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CONTRATS

BIENFAISANCE.

ARTICLE PRELIMINAIRE.

Les contrats de bienfaisance sont ceux qui ne se font que pour l'utilité de
I'une des parties contractantes.

En cela, ils différent des contrals intéressés de part et d’auire, dont nous
avons traité jusqu’a présent, lesquels se font pour Vintérét et I'utilité réciproques
de I'une et de Pautre partie ().

La principale espéce de contrat de bienfaisance est le contrat de donation(?).
Mais comme les donations ne se font pas toujours par un contrat, nous réser-
vons 2 traiter ailleurs séparément de la matiére des donations, tant entre-vifs
que testamentaires.

Les autres especes de contrats de bienfaisance sont le prét a usage et le
précaire, qui composeront la matiére de ce traité;

Le prét de consomption ¢t les maticres qui y ont rapport feront 'objet d’un
second traité.

Le dépdt fera la matiére d’un troisiéme traité.

Et le mandat, avec le quasi-contrat negotiorum gestorum, feront la ma-
tiére d’un quatriéme,

(Y) V. art. 1105, C. civ. (*) Le Code a enticrement séparé

Art. 1105 : « Le contrat de bienfai- | la donation des contrats, etsi on veut
« sance est celui dans lequel Pune des | lui donner cette qualification, il faudra
« parties procure A 'autre. un avanta- | convenir que c’est un contrat sui ge-
« ge purement gratuit, » neris (ui a ses régles particuliéres.
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Le prét @ usage cst un contrat par lequel un des contractants donne gra-
tuitement a autre une chose, pour s’en servir & un certain usage; et celui qui
la recoit, s’oblige de Ia lui rendre aprés qu’il ’en sera servi (7).

C’est ce contrat qu’on appelle en terme de droit commodatum.

1 On appelle préteur, celle des parties contractantes qui donne la chose i
’autre, soit gu’elle lui en fasse par elle-méme la tradition, soit qu’elle se serve
du ministére d’une autre personne, quifait cette tradition au nom et de la part
de Ia partie conlractlante,

On appelle emprunteur, Vautre partic contractante qui recoit la chose, soit
que la tradition lui en soit faite i elle-méme, soit qu’elle soit faite de son or-
dre & un autre.

Nous traiterons dans un premier chapitre, de 1a nature de ce contrat, des
personnes entre lesquelles il peut intervenir, et des choses qui en peuvent
élre la matiére ; — Dans le second, du droit que Je prét i usage donne i I'em-
prunteur, et de ses obligations ;—Dans le troisicme, de celles du préteur ;—
— Le quatriéme concernera le précaire, et quelques aulres espéecs de prét
différentes du prét a usage.

CHAPITRE PREMIER.

De la nature du prét a usage ; entre quelles pevsonnes il peut
inlervenir , et des choses qui en peuvent étre la matierc.

SECT. I'*.—DE LA NATURE DU PRET A USAGE.
4. Nous examinerons dans cette section, — 1° Quelles choses constituent

essence du prét a usage ; — 2° A quelles classes de contrats il appartient ;—
3° Les rapports qu’il a avec quelques autres contrats, et en quoi il en différe,

(") V. art. 1875, C. civ., méme dé- | « Pune des parties livre une chose &
fnition, « Pautre pour s’en servir, & la charge
Art. 1875 : « Le prét h usage ou| « par le prencur de la rendre apres
« commodat est un contrat par lequel | « s’en étre scrvi. »
14-
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4 TRAITE DU PRET A USAGE.

ART. I'", — Quelles choses constituent I'cssence da prét a usage.

2. Il est de I'essence du contrat de prét @ usage, qu’il y ait, 1° une chose
qui soit prétée ; 2° un certain usage pour lequel la chose soit prétee.

Il n’importe pour quel usage : car ¢’est un prét a usage, non—sculemc_nt lors-
qu’une chose est prétée pour 'usage qui lui est propre; comme lorsque je vous
préte un lit pour vous coucher, ou un cheval pour faire un voyage ou pour la-
bourer votre champ ; mais aussi lorsque je préte la chose pour quelque autre
usage que ce soit. Par exemple, si je vous préte des meubles pour les donner
€n gage & volre créancier, qui ne veut surseoir a ses poursuites qu’a cette con-
dition, ¢’est un vrai contrat de prét ¢ usage qui inlervient entre nous.

. Il en serait autrement, si ¢’élait moi-méme qui, a votre priére, les donnasse
a volre créancier en nantissement de votre detle. Le contrat qui intervien=-
drait entre nous, serait un contrat de mandat ; L. 5, § 12, ff. Commod.

3. 3o 1l est de I’essence de ce contrat, que 'usage de la chose soit accordé
gratuitement (). Si pour accorder, j’exige de vous quelque récompense, c’est
un commerce : ce n’est plus le contrat de prél a usage ; ¢’est une autre espéce
de conitrat, qui est, ou celui de louage, sila récompense consiste dans une
somme d’argent, ou un contrat sans nom, tenant plus du contrat de louage
que da prét, lorsque c'est quelque autre chose que vous vous obligez de me
donner, ou lorsque vous vous obligez de faire pour moi quelque chose.

C’est pourquoi, lorsque je vous préte mon heeuf pour dix jours, a la charge
que vous me préterez ensuile le votre pour autant de temps, Ulpien décide
que ce n’est pas le contrat de prét @ usage, mais une aulre espéce de contrat
sans nom : Commodali non competit actio, quia non fuil graluilum commo-
datg.m, verum prescriplis verbis agendum est, L. 59, § 3, {f. de Prascr.
verd.

4. 41l est de essence du contrat de prét a usage, que I’emprunteur s’ob-
lige & rendre la méme chose in individuo qui lui est prétée, aprés qu’il s’en
sera servi, et conséquemment que cette chose lui soit délivrée, si elle n’est déja
par devers lui; car 'obligation qu’il doit contracter de la rendre, suppose né-
cessairement qu’elle est par devers lui. .

5° Il est de Iessence de ce contrat que Pemprunteur ne recoive la chose
prétée que pour s’en servir A I'usage pour lequel elle lui est prétée, et que le
préteur en conserve non-seulement la propriété, il en est le propriétaire,
mais méme la possession par le ministére de "emprunteur, qui est censé ne
détenir la chose qu’au nom de celui qui la lui a prétée : Rei commodate et
possessionem el proprielatem relinemus ; L. 8, [f. Commod. NEMO enim com-
modando, rem facit ejus cui commodat (2); L. 6, If. cod. tit.

6° Enfin, il est de Pessence du contrat que le consentement des parties in-
tervicnne sur la chose préiée, sur 'usage pour lequel elle est prétée, et sur la
restitution qui en doit étre faite.

ART. II. — A quelle classe de contrats appartient le prét & usage.

G. Il est évident que le prét d usage est de la classe des contrats de bienfai-
sance, élant de son essence d'étre gratuit. 1l renferme un bienfait que le pré-
teur fait & Pempruanteur, en lui accordant gratuitement 'usage de sa chose.

@, Il est aussi de la classe des contrats réels, c’est-a-dire, de ceux qui ne
se forment que par la tradition de la chose.

(*) V.art. 1876, C. civ. (2) V. art. 1877, C. civ.
Art. 1876 : « Ce prét est essenticl- | Art. 1877 : « Le préteur demeure
@ lement gratuit, » « propri¢laire de la chose prétée, »

Source : BIU Cujas



GHAP. 1¥. SEGT12. DE LA NATURE DU EBRPT. 5

En effet, on ne peut concevoir de contrat de prét a@ usage, sila chose n’a
¢éLé déliveée & celui a qui on en accorde 'usage ; 'obligation de rendre la chose,
qui est de I'essence de ce contrat, ne pouvant pas naitre avant que la chose ait
¢L¢ recue.

On dira peut-étre que, dans notre droit francais, oil toutes les conventions,
méme celles que le droit romain appellait nuda pacta, sont valables, et pro-
duisent des obligalions civiles, la convention par laquelle je serais convenu
avee vous de vous préter dans un tel temps une certaine chose, est valable par
le seul consentement des parties, dés avant que je vous aie délivré la chose ;
et celle convention produit une action contre moi, pour m’obliger & vous dé-
livrer la chose dans le temps convenu.

Je réponds que celle convention n’est pas le contrat de prét, c’est seule-
ment une promesse de préter, qui différe du contrat de prét, comme une pro-
messe de vendre différe du contrat de vente. Le contrat de prét ne se formera
que lorsque, en exécution de cette promesse, je vous aurai déliveé la chose.

Il est vrai que si la chose est déja par devers Pemprunteur, puld, parce
qu’elle avait été mise en dépot chez lui, ou de quelque autre maniére que cela
se soit fait, le contrat de prét recoit en ce cas sa perfection par le seul consen-
tement des parties. Mais si ce consentement suffit alors, ¢’est que la tradition
s’est faite d’avance; etil est toujours vrai de dire que le contrat de prét est un
contrat réel, (qui ne peut se former que par une tradition ou actuelle, ou qui
ait précédé. En un mot, il faut que la chose prétée, ou soil remise par le con-
trat entre les mains de 'empranteur, ou qu’elle se trouve déja par devers lui.

%. Le prét a usage est un contrat synallagmatique, qui produit de part et
d’autre des obligations. Il n’est pas néanmoins de la classe de ceux qui sont
parfaitement synallagmatiques, dans lesquels Iobligation de chacun des con-
tractants est également principale, tels que sont les contrats de Vente, de
louage, de société. 1l est de la classe de ceux qui sont moins parfaitement sy-
nallagmatiques : car, dans ce contrat, il n’y a que 'obligation de Pemprunteur

ui soit 'obligation principale du contrat, laquelle est pour cet effet appellée
%bt[gatio commodali DIRECTA ; et d’olt nait V'action commodali DIRECTA, que
le préteur envers qui elle est contractée, a contre 'emprunteur. Au contraire,
Pobligation du préteur n’est regardée que comme une obligation incidente et
indirecte, laquelle pour cet elfet estappelée Obligatio commodali CONTRARIA ;
d’ol1 nait action commodali CONTRARIA, que Pemprunteur envers qui elle est
contractée, a contre le préteur (*); Voy. notre Traité des Obligations, n® 9.

8. Enfin le prét a usage est de la classe des contrats qu'on appelle contrac-
tus juris gentium ; car, il se régit par les seules régles du droit naturel, et il
n’est assujelti & aucune formalité par le droit civil.

Si, de méme que tous les autres contrats, il doit étre rédigé par Cerit, lors-
que la chose qui en fait la matiére est d’'une valeur qui excéde 100 livres, ce
n’est que pour la preuve du contrat que cette forme est requise, et non pour
sa substance (2); T'raité des Obligations, n° 15.

(*) Aussi I'art, 1325, C. civ., ne se-
rait point applicable au contrat de
commodat.

Art. 1325 : « Les acles sous seing
«privé qui contiennent des conven-
« lions synallagmatiques, ne sont va-
« lables qu’autant qu’ils ont éL¢ faits en
« autant d’originaux qu’il y a de par-
« ties ayant un intérét distinct. — 1
«suffit d’'un original pour toutes les
« personnes ayant le méme intérét.—

Source : BIU Cujas

« Chaque original doit contenir lamen-
« tion du nombre des originaux qui cn
« ont é1é faits. — Néanmoins, le dé-
« faut de mention que les originaux
« ont été faits doubles, triples, ctec., ne
« peut étre opposé par celui qui a exé-
« cuté de sa part la convention portée
« dans lacte, »

(®) V.art. 1341, C. civ.

Art. 1341 : « 11 doit éire passé acte
« devant nolaires ou sous signalure



6 TRAITE DU PRET A USAGE. :

ART, III. — Du rapport qua le contrat de prét 4 usage avec d'autres
contratsy et en quoi il en différe.

9. Le prét @ usage tient quelque chose de la donation. Il contient un bien-
fait, et le préteur, comme daus la donation, donne gratuitement quelque chose
a Pemprunteur : mais il diffcre de la donation, en ce que, dans celle-ci, la chose
méme est donnée, le donateur en transfére la propriété au donataire ; au lieu
que dans le prét @ usage, ce n’est pas la chose méme que le préteur donn_c, il
w’en donne que V'usage ; il conserve la propriéié de la chose qu'il préte : il en
conserve méme la possession, comme nous 'avons vu suprd, n°35, et l'em-
prunteur s’oblige dela lui rendre.

BO. Le prét @ usage a aussi de 'analogie avec le prét de consomption qu'on
nomme muluum : ils renferment 'un et Pautre un bienfait qui n’est qu’impar-
fait; parce que, dans I'un et dans autre contrat, 'emprunteur s’oblige de ren-
dre. Mais ces contrats différent en ce que, dans le prét @ usage, le préteur con-
serve la propriété de la chose préiée; et ¢’est cetie chose elle-méme in indi-
viduo, que Pemprunteur s’oblige de lui rendre. Au contraire, dans le prét de
consomplion, les choses prétées ¢lant des choses dont on ne peut faire aucun
usage qu’en les consommant, telles que sont de Pargent, du blé, du vin, etc.,
fe préteur transfére & Pemprunteur Ja propriété des choses prétées, pour que
cel emprunteur les consomme a son gré; et il devient seulement créancier d’une
somme ou quantité égale a celle qu’il a prétée, que 'emprunteur s’oblige de lui
rendre ().

# 8. Enfin le contrat de prét @ usage a du rapport avec le contrat de louage,
el avee les conlrats sans nom, par lesquels le préleur exige de Pemprunteur
quelque récompense. Ce rapport consiste en ce que c’est Pusage d’une chose
que Pune des parties accorde a 'autre, qui fait 1a matiére de ces contrats, de
méme que du prét a usage ; mais la gratnité du prét a@ usage est le caractére
qui le distingue de ces contrals, en sorte qu’élant si essenliellement différents
du prét a usage, ils ne produisent pas les mémes obligations.

A2. La convention avec laquelle le prét i usage, commodatum, dont nous
traitons, a le plus de rapport, estla convention de précaire, qui est une espéce
de prét a usage. Nous en ferons voir les différences au chapitre quatriéme, ou
nous traiterons de celte convention,

SECT. 1. — DES PERSONNES ENTRE LESQUELLES PEUT INTERVENIR LE CON-
TRAT DE PRET; ET*DES CHOSES QUI EN PEUVENT ETRE LA MATIERE.

ART, I'. — Des perscnnes entre lesguelles peut intervemir le contrat
b de preat.
B3. Le contrat de prét n’arien b cet égard de particulier : il peut interve-
nir cntre toutes les personnes qui sont capables de contracter, et il est évident

« privée, de toutes choses excédant la
« somme ou valeur de cent cinguante
« franes, méme pour dépils volon-
« taires; etil n’est regu aucune preuve
« par témoins contre ou outre le con-
« lenu aux acles, ni sur ce (ui serait
« allégué avoir é1é dit avant, lors ou
« depuis les actes, encore qu'il s'agisse
« d’une somme ou valeur moindre do

Source : BIU Cujas

« cent cinquante francs; — Le fout
« sans préjudice de ce qui est preserit
« dans les lois relatives au commerce.»

(1) Le mutuum, que Pothier appelle
prét de consomplion , n’exige pas que
les clioses prétées soient telles quion
ne puisse en faire aucun usage qu’en
les consommant : 11 sullit que, dans
UViutention des parties, les choses,objet



CHAP. 1", SECT. II. ART.II. CE QUI PEUT ETRE PRETE. 7

qu’il ne peut intervenir entre celles qui en sont incapables. C’est pourquoi, si
Jai emprunté d’un fou une chose que j'airecue de lui, il n’est intervenu par Ia
aucun contrat de prét; et nous n’avons contracté, de part ni d’autre, les
obligations qui naissent du contrat de prét. Si je suis obligé de rendrela chose,
ce n'est pas en vertu d’un contrat de prét, puisqu’il n’en est pas intervenu,
mais en vertu de la loi naturelle qui oblige tous ceux qui possédent sans cause
la chose d’autrui, de larendre a celui a qui elle appartient : et pareillement si
le fou est obligé de me rembourser les impenses extraordinaires que j’aurais
faites pour la conservation de la chose que j’ai recue de lui, et dont il a pro-
fité, ce n'est pas par un contrat deprét qu’il y est obligé, n’y enayant eu aucun,
mais par la seule équité naturelle, qui ne permet pas de s’enrichir aux dépens
d'autrui : Jure nature® equum est neminem cum allerius detrimento fieré
tocupletiorem ; L. 206, {f. de Reg. Jur.

1 faut dire l]a méme chose du prét, qu'une femme sous puissance de mari
aurait fait & quelqu'un sans étre autorisée : élant incapable de contracter, il n’y
a point en ce cas de contrat de prét; et tout ce que nous avons dit dans I'es-
péce précédente, recoit une entiére application dans celle espéce.

Il n’en est pas de méme d’un mineur qui, quoique encore sous la puissance
de tuteur, a passé I'age de enfance, et est en dge de savoir ce qu’il fait = les
contrals de ce mineur ne sont pas absolument nuls, comme ceux d’une femme
mariée qui contracte sans étre autorisée. Quoique ce mineur ne s'oblige pas
en contractant sans 'autorilé du tuteur, si ce n’est jusqu'a concurrence de ce
qu'il profite du contrat, néanmoins il oblige ccux qui contractent avec lui, et
le contrat subsiste de la part de ceux qui contractent avec lui; Instit. tit. de
Auctoritate tutorum. .

C’est pourquoi il n’est pas douteux que le prét fait par un mineur i quel-
qu’un, quoique sans l'autorité de son tuteur, est valable, et qu’il produit dans
I'emprunteur toutes les obligations qui naissent du contrat de prét (1).

Sur les personnes qui sont capables ou incapables de contracter, ¥. notre
Traité des Obligations, part. 17¢, ch, 1¢, sect. 1, art. &.

ART. II, — Des choses qui peuvent étre la matiére du contrat de preét.

#4. Toutes les choses qui sont dans le commerce, et qui ne se consomment
point par I'usage qu’on en fait, peuvent éire 'objet de ce contrat (3).
Ce sont le plus communément les meubles qui en font Pobjct : on préte

R

du contrat, aient été considérées com-
me des quantités quipeuvent étre rem-
placées par des quantités de méme
nature, €t qu’il y ait eu intention d’en
trans{crer la propriété.

(*) 1l faut avjourd’hui en dire au-
tant de la femme mariée ; car la loi
nouvelle a mis sur la méme ligne Pin-
capacité du mineur et celle de la fem-
me marice, une et autre sont rela-
tives; en cela, il est dérogé aux anciens

« pables de s’engager ne peuvent op-
« poser l'incapacité du mineur, de I'in-
« terdit ou de la femme mariée, avee
« qui elles ont contracté. »

(2) V. art. 1878, C. civ.

Art. 1878 : « Tout ce qui est dans le
« commerce, el qui ne se consomme
« pas par l'usage, peut éire Pobjet de
« celle convention. »

On voit que les rédacteurs du Code
ont suivi littéralement Pothier : ils

principes. (Art. 1125, C. civ.)

Art. 1125 : « Le mineur, Pinterdit
« et lafemme mariée ne peuvent atla-
« quer, pour cause d'incapacité, leurs
« engagements, que dans les cas pre-
« vus par la loi, — Les personnes ca-
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semblent avoir attaché une grande im-
portance a celte désignation qui ne se
consomme pas par U'usage : et, cepen-
dant, ce nest point la ce qui caracté-
rise les choses objet du commodat : il
suflit que, dans Pintention des parties,



8 TRAITE DU PRET A USAGE.

tous les jours un carosse, un cheval, un livre, une tapisserie et autres choses
semblables, :

Néanmoins les immeubles en peuvent aussi étre Uobjet : tous les jours un
ami préte a son ami sa cave, son arenier, un appartement dans sa maison.

25. Non-seulement les choses profanes peuvent étre la matiére du contrat
de prét a usage; les choses consacrées A Dieu, qui, pour cette raison, sont hors
du commerce, cn peuvent étre aussi la matiére, pourvu que ce soit pour des
usages religieux qu’clles soient prétées. Par exemple, lorsqu’il y a un catafal-
que a faire dans une église pour une cérémonie funébre, ce qui exige un grand
nombre de chandeliers d’argent, on emprunte les chandeliers d’argent des au-
tres églises de la ville; ¢’est un vrai contrat de prét a usage. e

Si, pendant que les réparations qui sont i faire & une église paroissiale la
rendent inexploitable, des religicux voisins ont une convention avec les pa-
ro‘ssiens, par laquelle ils pcrmettent anx paroissiens de laire, jusqu’a ce que
leurs réparations soient finies, leur office paroissial dans leur église, i des
heures différentes de eelles auxquelles ils font le leur, cette convention est un
vrai contrat de prét a usage que ces religieux font de leur église a ces parois-
siens.

1&. Les éerits dont le roi ou les magistrats ont ordonné la suppression, ne
peuvent étre la maticre d’un contrat de prét légitime. L’arrét qui défend a
toutes personnes de les retenir, et enjoint de les porter au greffe de la Cour,
deéfend o plus forte raison de les préter : le prét ui en est fait est donc une
contravention & P'arrét, et par conséquent ¢’est un contrat nul, qui ne peut de
part ni d’autre produire aucune obligation, ni donner aucune action : Pacla
que conlra leges constitulionesque vel contra bonos mores fiunt, nullam vim
habere indubitali juris est; L. 6, Cod. de Pact. .

Les mauvais livres dont on ne peut se servir pour aucun usage honnéte, tels
que ceux qui ne contiennent rien auire chose que des ordures et des impure-
1¢s, quoiqu’il n’y ait aucun arrét qui en ait ordonné formellement la suppres-
sion, ne peuvent étre la maticre d’un contrat de prét légitime : un tel contrat
de prét est contraire aux bonnes meeurs, et par conséquent nul, suivant la loi
ci-dessus citée.

Il'y a néanmoins de mauvais livres qui peuvent étre prétés pour un usage
bon et légitime, tels que sont ceux qui atlaquent la foi et la saine morale, lors
qu’on les préte a quelqu’un qui les emprunte pour les réfuter : un tel prét est
honnéle et légitime. Mais préter ces livres i des personnes dont la lecture de
ces livres peut corrompre le coeur et Pesprit, ¢’est un erime qui surpasse celui
d’un empoisonneur, autant que Iime surpasse le corps.

4%, 1l est évident que les choses qui se consomment par Pusage qu’on en
fait, ne peuvent étre Pobjet de ce contrat; car, étant de la nature de ce con-
trat, suivant la définition que nous en avons donnée, que celui i qui la chose
est prétée, s'oblige a la rendre clle-méme in individuo, aprés qu'il s’en sera
servi, il en résulte que les choses dont on ne peut se servir qu’en les consom-
mant et les détruisant, ne peuvent étre Pobjet de ce contrat,

Par exemple, de argent comptant, du vin, du bl¢, de Porge, de P'huile, ete.,
ne peuvent étre objet du contrat de prét a usage, mais seulement du prét de
consomplion, dont nous parlerons dans le traité suivant,

Néanmoins ces choses mémes qui sont de nature 2 se consommer par Pu-
sage, peuvent quelquefois faire lobjet du contrat de prét a usage ; savoir, lors-
qu’elles sont prétées, non pour Pusage naturel auquel ces choses sont desti-
nées, mais seulement pour la montre, ad ostentationem : car, ces choses ne
se consommant point par cetle espece d’usage, rien n’empéche quelles ne

ces choses aient été considérées, in | cie dans leur individualité, et par con-
individuo, comme corps cerlains, qui | séquent, que la propriété n’en ait poiut
devaicnt ¢lre rendus en nature, in spe- | ¢1¢ transférée,

Source : BIU Cujas
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puissent étre 'objet du contrat de prét d usage. C'est la décision des lois (L. 3,
§ fin.; et L. 4, {f. Commod.) NoN polest commodari id quod usu consumi-
tur, nisi forté ad pompam vel ostentalionem quis accipial; sepé etiam ad hoc
commodantur pecunie, ut ostendantur. C’est ce qu'ont coutume de faire les
receveurs infidéles qui, ayant donné 4 usure Pargent de leur caisse, emprun-
tent de leurs amis des sacs d’argent, lorsqu’ils savent qu’on doit venir visiter
leur caisse, pour la faire paraitre remplie, et les rendent in individuo, aussitot
que la visite a éLé [aite.

E8. Iln’importe que la chose prétée apparticnne ou non i celui qui la préte.,
Si un voleur préte a quelqu’un la chose qu’il a volée; ¢’est un vrai contrat de
prét, qui n’oblige pas moins celui a qui elle est prétée de la rendre au voleur
quila lui a préiée, que il lui et prété sa propre chose: L. 15 et 16, (1. cod.
tit. Yoyez une limilation, infra, ch. 2, sect. 2, art. 1, § 4.

29. Mais on ne peut préter a quelqu’un sa propre chose : €ommodatum
rei sue esse non polest (°).

C’est pourquoi, si quelqu’un qui a ma chose, me la préte sans que je sache
qu’elle m’appartient, le contrat est nul, et je ne contracte aucune obligation de
la rendre. B

Celte régle, qu'on ne peut préter i quelqu’un sa propre chose, souffre excep-
tion, lorsque c’est celui qui a le droit de la posséder ou d’en jouir, qui la préte
au propriétaire. Par exemple, si le eréancier i qui j’ai donné ma tapisserie en
nantissement, me la préte pour quelque occasion, ¢’est un prét de ma propre
chose, qui est valable : car, n’ayant pas le droit de la posséder, quoiqu’elle
m’appartienne, puisque je ai-donnée en nantissement, on peut valablement
me la préter, et je contracte valablement Pobligation de la rendre au créancicr
qui me Paprétée et qui a droit de la posséder,

Par la méme raison, celui qui jouit en usufruit de ma maison, peut me la
préter en toul ou en partie.

CHAPITRE II.

Du droit que le prét @ usage donne @ Uemprunteur, et de ses
obligations.

SECT. Ir¢,—Du DROIT DE L’EMPRUNTEUR.

20. Le droit que le prét & usage donne & Pemprunteur de se servir de la
chose qui lui a été prétée, de méme que celui que le contrat de louage donne
au locataire, n’est pas un dreit dans la chose, mais un droit purement person-
nel contre le préteur, qui nait de I'obligation que le préteur a contraciée de le
laisser se servir de la chose pendant le temps et pour Pusage pour lequel il Ja lui
a prétée.

(") 11 faut toutefois remarquer, que
le commodataire posséde peur le
commodant, ou plutdt que cest le
commodant qui conserve la posses-
sion et ses avanlages; or, P'art, 2279,
C. civ., donne au possesscur d’un
meuble la propriété de ce méme meu-
ble, il arrivera donc souvent que
cet article empéchera le commoda-
taire de soulenir avec succés que la

Source : BIU Cujas

chose & lui prétée élait sienne.

Art. 2279 : « En fait de meubles, Ia
« possession vaut titre. — Néanmoins
« celui qui a perdu ou auquel il a éé
« volé un chose, peut la revendiquer
« pendant trois ans,  compter du jour
« de la. perte ou du vol, contre celui
« dans les mains duquel il la trouve;
« saufl & celui-ci son recours contre
« celui duquel il Ja ticnt. »
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Ce droit lui donne une action contre le préteur et ses héritiers, s'ils appor-
taient quelque trouble & Pusage qu’il a droit de faire de la chose.

Nous traiterons de celte action au chapitre suivant. .

1l lui donne avssi une exception contre la demande que le préteur ferail
inlempestivé pour se faire rendre la chose prétée : nous en traiterons aussi
infra.

24. Ce droit que le prét A usage donne 4 emprunteur, se borne i 'usage
pour lequel la chose lui a été préiée : il ne lui est permis de s’en servir
pour aucun autre usage, 4 moins qu’il n’ait un juste sujet de croire que le pré-
teur y consentiraits’il le savait (*). ;

Par exemple, si quelqu’un m’a prété a Orléans un cheval pour aller & Bau-
genci, je ne puis pas m’en servir pour aller plus loin. Mais si, étant arrivé i
Baugenci, il m’est survenu une affaire plus loin, que je n’avais pas prévue
lorsque j’ai emprunté le cheval, et que les relations d’amitié que j’ai avec celui
quime I'a préiée, et la connaissance que j'ai de son caractere obligeant, me
donnent licu d’étre persuadé qu’il ne m’aurait pas refusé son cheval pour aller
jusqu’au lieu ot cette affaire m’est survenue, je puis licitement m’en seryir pour
aller jusque-la.

Il faudrait décider autrement, si, lorsque j'aiemprunté le cheval pour aller
4 Baugenci, je savais déja que je pourrais en avoir besoin pour aller plus loin,
ct que je ne laie pas déclaré i celui de qui j’ai emprunté le cheval : cetle réli-
cence de ma part prepve que je n’étais pas bien assuré qu’il eat voulu me pré-
ter son cheval pour aller plus loin.

22. Lorsque Pemprunteur, a 'insu et contre le gré du préteur, se Sert de
la chose prétée a un autre usage que celui pour lequel elle lui a été prétée ,
non-seulement il contrevient & la bonne foi requise dans le contrat de prét ,
qui ne permet pas d’'user de la chose préiée pour un autre usage , mais il
commet un vol de 'usage de cette chose. C’est ce qu’enseigne Paul en laloi 40,
{f, de Furt. Qui jumenta sibi commodata longius duxerit, aliendve re invilo
domino usus sit, furtum facit. Ulpien décide la méme chose en la loi 5, § 8,
{f. Commod.

1l ne fait pas , & la vérité , un vol de la chose méme qui lui a été préide ,
mais il fait un vol de P'usage de celte chose : car le vol peut tomber sur 1'u-
sage de la chose comme sur la chose méme, le vol étant défini : Contrecta-
tio rei fraudulosa........ vel rei, vel etiam usis ejus possessionisve ® ; L. 1
§ fin. {f. de Furt.

SECT. II.—DES OBLIGATIONS DE L’EMPRUNTEUR.

23, Les obligations que Pemprunteur contracte par le prét A usage, sont
celle de rendre la chose qui lui a été prétée, et celle de la conserver.

Nous traiterons de ces deux obligations dans les deux premiers articles de
celte section.

Nous examinerons , dans un troisitme article , si 'emprunteur est obligé
d’'indemniser le préteur des cas fortuits qui ont causé la perte ou la détério-
ration de la chose prétée. :

Enfin , dans un quatriéme article , nous traiterons de Paction commodati
DIRECTA, qui nait de I'action de ’emprunteur.

(1) ¥.art. 1881, C. civ. « vail, il sera tenu de la perte arvisie
Art. 41881 : « Si 'emprunteur en- | « méme par cas fortuit. »
« ploie la chose & un autre usage, ou| (*) Ce n’est qu’un abus de confiance
« pouT un tewps plus long qu’il ne de- | et non pas un vol proprement dit,
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ART, I'r, — De Vobligation de rendre la chose prétée.

Il faut voir : —1° Quand Pemprunteur est obligé de rendre la chose prétée ;
—2° A qui ;—3°0d, et en quel élat il la doit rendre ;—4° Quels moyens il peut
opposer pour se défendre de la rendre,

§ Ier. Quand Vemprunteur doit-il rendre la chose ?

24. L’emprunteur n’est obligé de rendre la chose qu’aprés le temps porté
par le contrat ; et lorsque le contrat n’en porte aucun, qu’aprés celui qui lui
a éLé nécessaire pour Pusage pour lequel elle lui a é1é pretée (7).

Le préteur ne peut, sans injustice, en demander plus tot la restitution : car
quoiqu’il ent pu sans injustice ne la point préter du tout, ayant hien voulu la
préter pour un certain usage , il s’est obligé de la iaisser a Pemprunteur pen-
daunt tout le temps nécessaire ; autrement il tromperait emprunteur, qui a
complé sur ce prét, et qui aurait pu, sans cela, prendre d’autres mesures , et
trouver d’autres occasions d’emprunter d’autres personnes la chose dont il
avait besoin. Cest ce qu'enseigie Paul en la loi 47, § 3, fi. Commod. Sicut
voluntalis et officii magis qudm necessitatis est commodare ; ila. modum com -
modali fincinque prascribere cjus est qui beneficium (ribuit : quum aulem id
[ecit, id est, postquam commodavil, tunc finem prescribere el relro ayere ,
alque inlempestive usum commodale rei auferre, non officium tanlim im-
pedit, sed et suscepla est obligatio inter dandum accipiendumque... adjuvari
quippe nos, non decipi beneficio oporiel.

25. Celte décision a lieu, quand méme pendant ce temps le préteur se
trouverait avoir besoin lui-méme de la chose qu’il a prétée, pourva que ce
fat un besoin qu’il a pu prévoir, et qui peut se remetire; car, en la préfant ,
il a tacitement consenti a se priver de usage de sa chose pendant le temps
pour lequel il I'a prétée , méme dans le cas ol il en aurait lui-méme besoin ,
lorsqu’il a pu le prévoir.

Mais si le besoin que le préteur a de la chose prétée, était un hesoin pres-
sant el imprévu, il serait en ce cas fondé 4 demander que la chose lui fut
rendue, quoique avant Pexpiration du temps pour lequel il 'a prétée; car per-
sonne n’etant présumé vouloir faire plaisir & un aatre i son préjudice , celui
qui préte sa chose a quelqu’un, est censé ne la vouloir préter qu’autant qu’il
croit qu’il pourra lui-méme s’en passer; et le cas d’un besoin pressant et im-
prévu qu'il aurait lui-méme de cetle chose, doit toujours éire censé lacite-
ment excepté de la permission quil a accordée a I'emprunteur de s’en servir
pendant le temps convenu.

C’est le sentiment de Pufendorf, qui me parait (rés équitable (2).

Néanmoins, méme dans le cas d’un besoin pressant et imprévu que j'aurais
de la chose que je vous ai prétée, si vous ne pouviez me la rendre sans cou-
rir risque de vous causer un grand préjudice, vous pourriez étre reco a satis-
faire par équipolience a I'obligation de me la rendre, en me fournissant a vos
dépens une chose semblable pour m’en servir a la place de Ia mienne, jusqua

¢

() V. art. 1888, C. civ. Méme dé-[ (2) V. art. 1889, C. civ.
cision. Art. 1889 : « Néanmoins, si, pen-

Art. 1888 : « Le préteur ne peut | « dant ce délai, ou avant que le be-
«retirer la chose prétée qulapres le | « soin de Pemprunteur ait cessé, il sur-
« terme convenu, ou, a défaut de con- | « vient au préteur un besoin pressang
« venlion, qu'aprés qu’elle a servi |}« et impréva de sa chose, le juge peat,
« I'usage pour lequel clle a é1é em- | « suivant les circonstances, obliger
« pruntée. » SO « Pempronteur 2 la lui rendre. »

Source : BIU Cujas



12 TRAITE DU PRET A USAGE.

ce (ue vous puissiez me la rendre, et que je puisse, de mon ¢oté, vous rendre
celle que vous m’avez fournie. .

Par exemple, si pendant que les étais que je vous ai préés, SE[‘\'_!?H‘t a sou
Lenir les planchers de volre miaison , dont on reconstruit le mur, jai besoin
lout & coup de mes élais pour soutenir ma maison , et que je vous les rede-
mande, vous devez étre recu dans vos offres de m’en fournir d’autres a vos
dépens, pour m’en servir & la place des miens , que vous ne pouvez retirer
$ans risque, jusqu’a ce que volre mur qu’on reconstruit soit achevé. :

26. 1l y a un second cas auquel le préteur peat demander la restitution de

la chose qu'il a préiée, avant le temps pour lequel il I'a prétée ; c'est lorsque
Pusage pour lequel il 'a prétée, se trouve entiérement acheve.
_ Par exemple, si je vous ai prété un manuscrit pour quinzcrjours, aﬁn_ d’qn
urer une copie, et quau bout de huit jours vous ayez achevé celle copie, je
puis vous demander que vous me rendiez mon manuscrit, sans attendre la fin
des quinze jours ; car Payant enticrement copié el collationné, et par consé-
quent en ayant fait tout 'usage pour lequel je vous P'avais prété, vous n’avez
plus aucun sujet de le retenir : le temps de quinze jours n’a éié fixé quiafin
que vous n’excédassiez pas ce temps a le copier, mais non pour (ue vous puis-
siez le retenir aprés avoir copié plus Lot.

Mais si le temps avait été apposé a la convention, non-seulement pour que
vous n’excédassiez pas le temps i faire Pusage que vous voulez faire de la
chose que je vous ai prétée, mais par une autre raison, puld, parce que
m’ayaut emprunté la chose pour la porter a la campagne, d’oli vous complicz
¢tre de retour au bout de quinze jours, on a réglé le temps auquel vous de-
vriez me la rendre , sur celui auquel vous deviez étre de retour; je ne dois
pas en ce cas, sans un besoin pressant, quoique vous ayez fait tout Pusage de
la chose que vous deviez faire, demander avant le temps, que vous me la ren-
voyiez par un exprés qui vous constituerait en dépense ; mais je dois attendre
le temps porté par notre convention , auquel vous pourrez me la rapporter
vous-méme a volre retour de la campagne.

®9. Un troisitme cas auquel je puis, avant expiration du temps porté par
la convention, demander la restitution de la chose que j’ai prétée, c’est lors-
que celui a qui je Pavais prétée pour un usage qui lui élait personnel, est mort
avant expiration de ce temps.

Par exemple, si j’ai prété 2 un savant un livre pour un an, afin qu’il s’en
servit a la composition d’un ouvrage auquel il travaillait, et qu’il soit mort au
bout de six mois, je puis incontinent, sans attendre expiration du temps
porlé par la convention, redemander mon livre & ses hériliers, qui n’ont au-
cun sujet de le garder ; 'usage pour lequel je avais prété, élant un usage qui
était personnel au défunt.

Il en serait autrement si 'usage pour lequel j’ai prété une chose & mon
ami, ne lui était pas personnel : en ce cas ses héritiers pourraient se servir,
comme lui, de ma chose a I'usage pour lequel je 'ai prétée, et je ne pourrais
leur en demander la restitution qu’apres qu'ils auraient achevé de s’en servir
a cel usage,

Par exemple , si j’ai prété & mon ami mon cheval pour tout le temps que
dureraient ses vendanges , pour s’en servir & mener les raisins de ses vignes
i son pressoir, el qu’il soit mort avant la fin de la vendange, ses héritiers au-
ront droit de se servir comme lui dé mon cheval, a 'usage pour lequel je 'ai
prété, et je ne serai fondé a leur demander qu’ils me le rendent, quaprés la
fin de la vendange pour laquelle je I'ai prété.

La raison est que, dans le contrat de prét a usage, de méme que dans tous
les autres contrals, NOUS sOMMES Censés CoNIracter pour nous el pour nos
héritiers. Cest pourquoi les obligations qui naissent de ces contrats, et les
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droifs qui en résultent, passent & nos héritiers , lorsqu’ils sont de nature &
pouvoir leur passer (').

28, Quoique régulicrement celui A qui la chose a été prétée, ne puisse pas
la retenir aprés le temps pour lequel elle lui a été prétée , néanmoins s'il avait
besoin encore de quelques jours pour achever de s’en servir a usage pour
lequel elle lui a été prétée, et que le préteur ne soulfrit ancun préjudice du
retard, le préteur devrait lui laisser encore la chose pendant ce temps.

Mais quand méme le préteur souflrirait quelque préjudice du retard ; si ce-
lui que souffrirait 'emprunteur, en rendant incontinent la chose prétée, était
beaucoup plus grand, on devrait encore, en ce cas, lui laisser la chose , a la
charge par lui d’'indemniser le préteur du préjudice qu'il souffre de ce retard.
Les devoirs de lamitié, qui ont porté le préteur a faire le prét, exigent de lui
ces lempéraments.

§ 1I. A qui la chose prétée doit-elle étre rendue ?

29. La chose préiée doit étre rendue an préteur.

Lorsque le préteur en a fait, par le ministére d’un autre, la tradition 4 I'em-
prunteur, ce n’est pas a celui do ministére duquel le préteur s’est servi pour
la faire, que la chose doit étre rendue : car ce n’est pas lui qui est le pré-
teur ; c’est celui & qui il a prété son ministére, et au nom de qui la tradi-
lianﬂa ¢té faite , qui est le préteur, ct i qui la chose doit étre rendue ; suprd,
n°;

30. La chose est censée rendue an préteur, lorsqu’elle est rendue i celui
qui avait pouvoir de lui de la recevoir, suivant cette regle de droit : Quod jussu
allerius solvitur, pro co est quasi ipsi solulum esset ; L. 180, If. de Reg. jur.
Cela est conforme aux principes généraux que nous avons élablis en notre
Traité des Obligations , part. 3, chap. 1¢7, art. 2, § 2, olt nous renvoyons.

3 1. Suvivant les mémes principes, la chose est ecensée rendue au préteur,
lorsqu’elle est rendue 4 quelqu’un qui a qualité pour la recevoir pour lui.
Par exemple , une chose est censée rendue au mineur qui 'a prétée , lors-
qu’elle est rendue & son tuteur; une chose est censée rendue i une femme,
lorsqu’elle est rendue & son mari; Voy. notre Traité des Obligations, part. 3,
chap. 1T, art. 2, § 3.

32. Quelquefois ce n’est pas & la personne méme qui a fait e prét, que la
chose prétée doit éire rendue : cela arrive 1° lorsque cette personne a, de-
puis le prét, perdu la vie civile. Si c¢’est par la profession religieuse , la chose
ne peut plus étre valablement rendue qu’a ses héritiers ou autres successeurs
universels qui ont recueilli sa succession, & laquelle sa profession a donné ou-
verture. Si c’est par une condamnation & une peine capitale que le prétenr a
perdu la vie civile, la chose ne peut plus étre valablement rendue qu’an sci-
gneur au profit de qui la confiscation de ses biens a éLé prononcée ().

23. 2° On ne peut plus rendre valablement la chose prétée a la personne
qui I’a prétée, lorsque, depuis le prét, elle a changé d’état.

Par exemple, lorsqu'une fille m’a prété une chose , et que depuis le prét
elle s’est marice, et a pass¢ sous puissance de mari, ce n’est plus a elle, ¢’est

(1 V.art. 1879, C. civ., mémes dé-
cisions.

Art. 1879 : « Les cngagemenls qui
« se forment par le commodat, passent
« aux héritiers de celui qui préte, ct
« aux héritiers de celui qui emprunte.
« —Mais si 'on n’a prété qu’en con-
« sidération de 'emprunteur,et i lui
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« personnellement, alors ses héritiers
« ne peuvent contnuer de jouir de la
« chose prétée »

(2) Il 0’y a plus avjourd’hui de mort
civile, conséquence de la profession
religieuse, ou phitot nos lois ne recon-
naissent plus les voeux, et la confisca-
lion est abolie.
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A son mari que je dois rendre la chose qu’elle m’a prétée : la restitution que
je lui en ferais 4 elle-méme, ne me déchargerait pas de mon obligation de la
rendre , si ce n’est dans le cas auquel elle serait parvenue i son mari , ou
dans le cas auquel je la lui aurais rendue du consentement de son mari , ou
enfin dans le cas auquel j’aurais ew une juste ignorance de son changement
d’éuat. :

Par la méme raison, si le préteur a é1é, depuis le prét, interdit, soit pour
cause de folie , soit pour cause de prodigalité (*), ce n’est plus & lui, C’esta
son curateur que la chose prétée doit étre rendue.

34. Quand méme le préteur qui est devenu fou , ne serait pas encore in-
terdit , 'emprunteur qui aurait connaissance de sa folie , ne devrait pas lui
rendre la chose qu’il lui a prétée; et en la lui rendant , il ne serail pas dé-
chargé de Pobligation qu’il a contractée de la rendre. En cela le fou est difté-
rent du prodigue : celui-ci n’est privé de 'administration de son bien que par
la sentence d’interdiction; jusqu’a cette sentence, il peut valablement rece-
voir ce qui lui est dit, et en décharger son débiteur ; et par conséquent la
restitution de la chose prétée, qui lui est faite par 'emprunteur avant la sen-
tence d’interdiction, est valable.

Il n’en est pas de méme du fou : c’est sa folie qui par elle-méme le rend
incapable d’administrer son bien, et non la sentence d’interdiction , qui sert
seulement a conslater sa [olie : car les actes d’administration supposent une
volonté délibérée , une connaissance de ce qu'on fait , qui ne se trouve pas
dans une personne qui a perdu Pusage de la raison : Furiosi voluntas nulla
est; L. 47, ff. de Acq. hered. Un fou, méme avant qu’il soit interdit, est done
incapable de recevoir ce qui lui est di, et d’en décharger son débiteur; Fu-
riosus nullum negolium contrahere polest; L. 5, (f. de Reg. jur.; et par
conséquent 'emprunteur qui ayant, ou ayant pu avoir connaissance de la
folie du préteur, lui aurait restitué, quoique avant son interdiction, la chose
prétée , ne serait pas libéré ; et si ee fou 2 qui il 'a mal & propos rendue,
venait a la perdre, les héritiers du fou, ou le fou méme, s’il avait depuis re-
couvré la raison, ou son curateur, pourraient en demander le prix a ’em-
prunteur ().

Observez néanmoins que si 'emprunteur, lorsqu’il a rendu au fou qui n%é-
tait pas encore interdit, 1a chose qu’il lui avait prétée , non-seulement ne s’é-
tait pas apercu, mais n’avait pu s’apercevoir de la folie du préteur parce que
¢’élat une folie qui ne s’apercevait pas facilement; quoique cette restitution
ne fiit pas un paiement valable, par I'incapacité du préteur i qui elle est faite,
néanmoins 'emprunteur ¢st déchargé de I'obligation de rendre la chose pré-
tée ; car il suffit pour cela qu’il ne 'ait plus, et que ce soit sans aucune faute
de sa part qu’il ait cessé de l'avoir.

Lorsque 'emprunteur, aprés s’étre servi de la chose prétée pour I'usage dont
il avait besoin, veut s’en décharger, n’y ayant personne i qui il puisse la ren-
dre, parce que le prétear est devenu fou , et n’a pas de curateur, il pent, i sa
requéte, faire assembler les parents , ou au défaut de parents, les voisins du

(*) L’assimilation n’est pas com- | « d’hypothéques, sans Passistance d’un
pléte: le prodigue ne recoit qu’un con- | « conseil qui leur est nommé par le
seil judiciaire (Art. 513, C. civ.), et |« tribunal. » S
celui qui est interdit est en (utelle. (® V. art. 503, C. civ.

Art, 513 : « Il peut étre défenduaux |  Art. 503 : « Les actes antérieurs &
« prodigues de plaider, de transiger, | « I'interdiction pourront étre annu-
« d’emprunter, de recevoir un capital | « Iés, sila cause de Pinterdiction exis-
« mobilier et d’en donner décharge, | « tait notoirement § I’époque odr ces
« d'aliéner, ni de grever leurs bicns | « actes ont été faits.»
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préteur, pour lui faire nommer un curatear i qui il puisse la rendre : c’est le
moyen qu’ont tous les débiteurs qui veulent se libérer.

25. Lorsque celui quia prété une chose est un mineur ; sila chose qu’il a
prétée est une chose A son usage, que son pére ou son tuteur lui laissait entre
ses mains ; quoiqu’il ait prétée a U'insu de son pére ou de son tuteur, em-
prunteur peut rendre la chose au mineur qui la lui a prétée, aussi bien qu’i
son pére ou a son tuteur ; comme lorsqu’un éeolier a prété i quelqu’un un de
ses livres de classe.

(’est pourquoi , quand méme le mineur aurait depuis perdu cette chose ,
Pemprunteur qui la lui a rendue, n’en demeurerait pas moins valablement dé-
chargé, et on ne pourrait pas lui opposer ce principe de droit, qu’un mineur
ne peut pas, sans le consenlement de son tuteur, recevoir ce qui lui est di, et
en décharger son débiteur : Pupillo sine tutoris aucloritate solvi non polest;
L. 15, fI. de Solut. Car le pére ou le tuteur, en laissant cetlte chose entre les
mains du mineur, a virtuellement consenti que ceux a qui il la préterait, pus-
sent la lui remettre entre les mains.

Mais si la chose que le mineur a prétée, n’était pas une chose qui fit & son
usage, et que le tuteur laissit entre les mains du mineur ; cette chose, quoique
prétée par le mineur, qui avait trouvé le moyen de Payoir, et quoiqu’elle ap-
partienne au mineur, ne doit pas lui étre rendue , mais i son tuteur; et 'em-
prunteur, en la rendant au mineur sans le consentement du tuteur, n’en serait
pas valablement déchargé, si le mineur venait a la perdre.

Voyez au paragraphe quatriéme, d’autres cas auxquels la chose ne doit pas
étre rendue a celui qui I'a prétée.

§ 111. Ou, et en quel état la chose prétée doit-elle étre rendue?

36. Lorsque le lieu ol 1a chose prétée doit éure rendue , est exprimé par
la convention, c’est en ce lieu qu’elle doit éire rendue.

Lorsque les parties ne s’en sont point expliquées, la chose prétée doit étre
rendue au préteur en sa maison ; & moins que, par la destination du préteur,
la chose n’edt coutume d’étre dans un autre lien, putd, dans une de ses mai-
sons de campagne, d’ott le préteur I'a retirée pour la préter ; auquel cas elle
doit étre rendue au lieu o elle a coutume d’étre.

3% . Si, depuis le prét, le préteur avait transféré sa demeure trés loin, 'em-
prunteur ne serait pas obligé de lui rendre la chose prétée ailleurs qu’au lieu
ou était la demeure du préteur lors du prét; car ce n’est que dans ce lieu qu’il
a entendu s’obliger de la rendre. La translation de la demeure du préteur dans
un autre lieu, est un fait qui lui est étranger, et qui ne doit pas obliger, pour
1a restitution de la chose prétée, & plus qu’il n’a entendu s’obliger.

Par exemple, si je vous ai prété mon cheval & Orléans, pour faire le voyage
de Reims, et que, pendant votre voyage , jaie été nommé i un emploi a La
Rochelle , pour lequel jaie été obligé d’y transférer ma demeure; de retour
de votre voyage , vous n’étes pas obligé de me rendre mon cheval ailleurs
qu’a Orléans : vous devez seulement me donner avis de votre retour, ct at-
tendre mes ordres, ou pour me renvoyer 2 mes frais le cheval & La Rochelle,
ou pour le vendre & Orléans pour mon compte.

Si la nouvelle demeure du préteur €tait peu éloignée de celle ou la chose a
€1€ prélée, emprunteur A qui elle est connue, doit étre obligé de rendre la
chose am préteur en sa nouvelle demeure : il aurait mauvaise grice a dire
qu’il ne s’est obligé de la rendre qu’au licu ot était 1a demeure du préteur lors
du prét, et qu’il n’a pas prévu que le préteur changerait de demeure; car la
nouvelle demeure en étant peu éloignée, on doit présumer qu’il avait, lors
du prét, non pas i la vérité une volonté formelle et explicite, mais une dispo-
sition de volonté d’y rendre la chose , 'l edt prévu le changement de de-
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meure : d’ailleurs eclui qui a regu un bienfait, ne doit pas étre écouté i chi-
caner son bienfaiteur. g

28. La chose prétée doit éire rendue en I’état auquel elle se trouve. Si elle
se trouvait détériorée, "emprunteur n’est pas tenu des détériorations, a moins
quelles ne proviennent de quelque faute de sa part, ou des personnes dont il
cst responsable (1). A

Mais si la détérioration provient du fait d’une autre personne , que 'em-
prunteur n’a pu prévoir m empécher, il n’en est pas plus tenu que de celles
qui proviennent des accidents de force majeure. Gest ce qu’enseigne Julien,
en la loi 19, (. Commod. Ad ecos qui servandum aliquid conducunt , aul
ulendum accipiunt , damnum injuria ab alio datum non pertinere procul
dubio est : qud enim curd aut diligentia conscqui possumus, ne aliquis dam-
num nobis injurid det?

39. L’emprunteur n’est pas méme tenu des détériorations qui seraiept un
effet inévitable de P'usage pour lequel Ja chose a €1é prétée ; car le preteur,
en la prétant pour cet usage , a implicitement consenti de souffrir ces dété-
riorations.

Par exemple , sij’ai prété ici i Orléans , h un marchand un manteau neuf,
pour s’en servir pendant un voyage qu’il a A faire & Leipzig; quoique ce
mantcau, lorsqu’il me le rendra au retour de son voyage, ne se trouve pas de
méme valeur qu’il était lorsque je le lui ai prété, je ne pourrai pas m’en plain-
dre, parce qu’en le lui prétant pour faire ce long voyage, j’ai consenti i la d¢-
térioration de mon manieau, qui en était un effet inévitable.

Pomponius rapporte cet autre exemple : Je vous ai prété mon cheval pour
aller dans un certair lieu fort éloigné. Si, sans aucune faute de votre part, la
fatigue du voyage a déprécié mon cheval, vous n’en éles pas tenu ; car cest
plutdt moi qui suis en faute, de n’avoir pas connu de quoi mon cheval était
capable, et de vous "avoir prété pour faire un voyage qui élait au-dessus de
ses forces : Egoin culpd ero, quiin tam longum iler commodavi, qui eum
laborem sustinere non potuit; L. 23, {1, cod. tif.

§ 1V. Des exceptions que peut opposer celui @ qui la chose a été prélée, pour
se défendre de la rendre.

4®. Le principal moyen que peut opposer celui & qui une chose a été pré-
tée , pour se défendre de la rendre, c’est celui qui résulte de ce que, sans
aucune faute de sa part, il a cessé de Pavoir, soil qu’elle soit périe par quel-
que accident de force majeure, soit qu’elle lui ait é1é ravie.

Sur les fautes dont est tenu Pemprunteur, et sur les cas de force majeure
dont il n’est pas tenu (*); V. l'art. suivant.

Suivant les principes établis en notre Traité des Obligations , n° 656 , in
fine, Pemprunteur qui se défend par ce moyen de rendre la chose qui lui a é1é
prétée , est tenu de justifier accident de force majeure qu’il prétend avoir
causé la perte de la chose.

4. L’emprunteur est surtout déchargé de P'obligation de rendre au préteur
la chose prétée, lorsqu’il est en élat de justifier qu’il I'a rendue i celui qui est

() V. art. 1884, C. civ. Méme dis- |  (*) V. art. 1882, C. civ.
position. g Art. 1882 : « Si la chose prétée peé-

Art. 188% : « Si la chose se dété: | « rit par cas fortuit dont emprunteur
® riore par le seul effet de 'usage pour | « aurait pu Ia garantir en employant la
« lequel elle a é1é empruntée, el sans | « sienne propre, ou si. ne pouvant
« aucute faute de la part de Pemprun- | « conserver que Pune des deux, il a
« teur, il n’est pas tenu de la détério- | « préféré la sienne, il est tenu de la
« ration. » « perte de l'autre. »
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venu la quérir de la ?art du préteur, quand méme elle ne serait pas parve-
nue au préteur; car emprunteur, en la rendant i cette personne, est censé
I'avoir rendue au préteur lni-méme, suivant cette régle de droit : Quod
jussu allerius solvitur, pro eo est quasi ipsi solulum esset; L. 180, . de
Reg. jur.

2est ce qu'enseigne Ulpien, en la loi 12, § 1, {f. Commod. Commodatam
rem missus qui repelerel, quum recepissel , aufugit, S¢ dominus ei dari jus-
serat, domino perit.

Au reste, 'emprunteur doit bien prendre garde si la personne qui vient de-
mander la chose prétée, a ordre de la recevoir; car, si celle personne n’élait
envoyée que pour avertir I'emprunteur de la rendre, et que 'emprunteur la
lui remit , il n’en serait pas déchargé envers le préteur, sila chose ne lui
parvenait pas; eod., § 1.

42. Un second moyen que peut opposer 'emprunteur, non pour se dis-
penser entiérement de rendre la chose, mais pour la retenir quelque temps,
¢'est celui qui résulte de ce qu'il ne peut la rendre incontinent, sans s’expo-
ser & un grand dommage : nous en avons parlé suprd, n° 26.

42. Un troisiétme moyen est celui qui résulte des impenses qu'il a faites
pour la conservation de la chose qui lui a été prétée, dont il a la répétition;;
car il a droit de retenir la chose jusqu’ ce que le préteur I'ait remboursé de
ces impenses. L’emprunteur a cela de commun avec tous ceux qui ont fait des
impenses pour la conservation d’une chose qui se trouve en leur possession,
qu’ils ont un droit de rétention de cette chose , pour s’en faire rembourser ,
la chose élant censée obligée par lesdites impenses, veluli quodam pignoris
jure. Yoy. infra, ch. 3, quelles sontles impenses dont il a la répétition (*).

44. 1l n’en est pas de méme de ce que le préteur me doit pour quelque
autre cause que ce soit : je ne puis pas retenir pour ce qu’il me doit, la chose
qu’il m’a prétée , ni me dispenser de la lui rendre aussitot que je m’en suis
servi & I'usage pour lequel il me I'a prétée. C’est ce que décident Dioclétien et
Maximien (*) : Preetextu debite restitutio commodali non probabiliter recu-
salur ; L. fin. Cod. Commodali.

La raison est que , suivant les principes que nous avons établis en notre
T'raité des Obligations, n® 530, sur la matiére de la compensation, on ne peut
opposer de compensation contre la dette d’un corps certain, telle qu'est la
dette de la restitution de la chose prétée.

Mais si, faute par Pemprunteur de pouvoir la rendre , parce qu’elle serait
périe, oun aurait é1€ perdue par sa faute, la delte s’était convertie en une detle
de dommages et intéréts liquidés i une somme d’argent, elle serait susceptible
de compensation, de méme que les autres deltes de sommes d’argent.

45. ll'y ades circonstances dans lesquelles 'emprunteur ne doit pas rendre
la chose 2 celui qui la lui a prétée au moment qu’il la redemande, mais ot il
en doit différer la restitution. Supposons, par exemple, qu’une personne m’a
prété ses pistolets chargés pour un voyage. Au retour de ce voyage, le pré-
teur, en sortant d’avoir une grosse querelle, vient, tout enflammé de colére,
me la raconter, et me redemander ses pistolets. Sijailien de soupconner que
le préleur, que je connais pour un homme violent, en veut faire un mauvais

" !Idy a aujourd’hui le méme motif | « 1°..., 2°..., 3° Les frais faits pour la

d’accorder la rétention au commoda- | « conservation de la chose. »

taire, car il aurait un privilége sur la| (*) V. art. 1885, C. civ.

chose. V. art. 2102, § 3°, C. civ. Art. 1885 : « L’emprunteur ne peut
Art. 2102 : « Les créances privilé- | « pas retenirla chose par compensation

« giées sur certains meubles, sont : |« de ce que le préteur lui doit. »

TOM. Y. 2
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usage , je dois attendre , pour les lui rendre, que ses mouvements de colére
soient passés.

46. L’emprunteur ne peut pas, pour se dispenser de rendre la chose prétée,
opposer au préteur quelle ne lui appartient pas : car, tant qu’elle n’est pas
réclamée par un tiers, entre les mains de 'emprunteur, le préteur est en droit
de la répéter, quand méme il I'aurait volée (*) ; L. 16, {f. Commod. ¥

Mais si elle était arrétée entre les mains de Pemprunteur par quelqu’un qui
s’en prétend le propriétaire , ou qui se prétend créancier du préteur, ’'em-
prunteur doit dénoncer I'arrét an préteur, et ne rendre la chose que lorsque
le préteur aura obtenu mainlevée de I'arrét.

Quoique la personne A qui la chose a été volée, ne I'ait pas encore arrétée
entre les mains de Pemprunteur ; lorsque Pemprunteur vient & en avoir con-
naissance, il doit, avant que de rendre la chose & celui quila lui a prétée,
avertir cetle personne que la chose est entre ses mains, afin qu’elle puisse I'ar-
réter : car, Pobligation qu’il a contractée de la rendre i celui qui l1a lui a pré-
1ée, doit eéder a obligation de la rendre a celui & qui elle appartient. C’est cé
que les lois décident a I'égard du dépositaire, comme nous le verrons infrd ;
et leur décision recoit une enticre application a 'emprunteur, y ayant une en-
tiére parité de raison.

47. Enfin Pempruntenr et ses héritiers ne peuvent opposer aucune pré-
scription de temps pour se dispenser de rendre la chose prétée, lorsqu’elle sa
trouve en leur possession, quand méme il y aurait plus de trente ans que le
prét en et éi€ fait : car la possession en laquelle quelqu’un est d’'une chose,
est toujours censcée continuer au méme titre auquel elle a commencé, tant
que le eontraire ne parait pas, suivant la régle, Nemo potest ipse sibi mulare
causam possessionis su@. L'emprunteur ayant une fois commencé i avoir la
possession de la chose a titre d’emprunt, lui et ses héritiers sont toujours cen=<
sés continuer de I'avoir & ce titre; et celle possession a litre d’emprunt, en
laguelle ils sont censés étre, réclame perpétuellement pour la restitution de
la chose, quidoit étre faite a celui qui Pa prétée, ou a ses successeurs ().

Mais si 1a chose prétée n’était plus pardevers Pemprunteur ou ses héritiers,
I'action du préteur serait sujette a la preseription ordinaire de trente ans, a
laquelle sont sujettes les autres actions. '

(1) V. cependant pour le cas du dé-
pot, Part. 1938, C. civ., 2¢ alinéa.

Art. 1938 : « (Le dépositaire).ne
« peut pas exiger de celui qui a fait le
« dépot, la preuve quil élait proprié-
« taire de la chose déposée. — Néan-
« moins, §'il découvre que la chose a
« 616 volée, et quel en est le véritable
« propriéiaire, il doit dénoncer a celui-
« ci le dépot qui ui a éé fait, avec
« sommalion de le réclamer dins un
« délai déterminé et suffisant. Si celui-
« auquel la dénonciation a ¢té faite,
« néglige de réclamer le dépot, le dé-
« positaire est valablement déchargé
« par la tradition qu’il en fait a celui
« duquel il I'a recu. »

(2) Cette doctrine est généralement
cuivie : cependant, il faut avouer que
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les termes si généranx et si formels de
’art.2262, C. civ., peuvent faire najtre
des doules : car, aprés trente ans, le
contrat de commodal peut-il étre invo-
qué par le commodant,comme cause et
principe de son droit? Pourrait-il én-
core demander Pexécution des obliga-
tions qui en naissaient? ne peut-il, au
contraire, I'invoquer que pour établir
le vice de la possession du commoda-
laire?

Tout cela est peu satisfaisant.

Art. 2262 : « Toutes les actions, tant
« réelles que personnelles, sont pre-
« scrites par trente ans, sans que celui
« qui_allegue cette prescription soit
« obligé d’en rapporter un titre, ou
« qu’on puisse lui opposer Pexception
« déduite de la mauvaise foi. »
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ART. II. — De V'chligation de conserver la chose.

48, L’obligation que 'emprunteur contracte par le contrat de prét a usage,
Poblige & apporter tout le soin possible & la conservation de la chose qui lui a
¢1é prétée.

Il ne suffit pas qu’il y apporte un soin ordinaire, tel que celui que les péres
de famille ont coutume d’apporter anx choses qui leur appartiennent : il doit y
apporter tout le soin possible, ¢’est-d-dire, celu’ qu’apportent i leurs affaires
les personnes les plus soigneuses; et il est tenu, & cet égard, non-seulement de
la faute légére, mais de la faute la plus légére. ,

C’est ce qu’enseigne Gaius, enlaloi 1, § 4, If. de Obl. et act. Exactissimam
diligentiam custodiende rei prestare compellitur; nec sufficit ei eamdem di-
ligentiam adhibere quam suis rebus adhibet, si alius diligentior custodire
polerit.

Ceci est une suite du principe qui se trouve en la loi 5, § 2, ff. Commod.,
el que nous avons rapporté en notre Traité desObligations, n°142, « que dans
les contrats qui se font pour lc seul intérét de celui qui recoit la chose qui fait
I'objet du contrat, celui qui la recoit est tenu d’apporter i la conservation de
cetle chose, non-sculement un soin ordinaire, mais tout le soin possible, et
qu’il est tenu par conséquent de la faute la plus légére, de levissimd culpd :
d’olt il suit que le contrat de prét a usage se faisant pour le seul intérét dé
celui & quila chose est prétce, cet emprunteur est tenu de ce soin trés
exact ().

49. Si celui A qui la chose a été prétée, n’était pas capable de ce soin trés

“exact, devrait-on Pexiger de lui?

Pour la négative, on dira que personne n’est tenu h Pimpossible : I'mpossi-
bilium nulla obligatio est; L. 85, {l. de Reg. jur. Néanmoins, il faut décider
(jue cet empruntenr n’est pas moins obligé i ce soin tres exact, quoiqu’il en
soit incapable, et qu’il est responsable de la perte ou de la détérioration de la
chose prélée, auxquelles a donné lieu le défaut de ce soin : car, comme nous
Pavons observé en notre Traité des Obligations, n° 136, Ia régle « que per-
sonne n’est tenu A limpossible », n’est véritable qua I’égard de ce qui est ab-
solument impossible, et non de ce qui, étant possible en soi, est seulement
impossible & la personne qui s’y est témérairement obligée, laquelle doit s’im-
puter de s’y éire obligée sans consulter ses forces.

Suivant ce principe, quelque incapable que soit celui & qui la chose a été
prétée, du soin tres exact que les régles du contrat de prét a usage exigent de
I’emprunteur, il n’est pas moins tenu de ce soin; parce que c’est sa faute
d’avoir emprunté sans étre capable du soin que les lois exigent des emprun-
teurs, el que le préteur pouvait ne pas connaitre le caractére d’esprit de Pem-
prunteur, qui le rendait incapable de ce soin.

On doit néanmoins avoir ézard a la qualité de la personne i qui la chose a
é1é prétée, pour régler I'étendue du soin qu’elle doit apporter 4 la conserva-
tion de la chose. C'est sur ce principe que Dumoulin, en son traité de eo quod
inlerest, n° 185, décide qu’on ne doil pas exiger le méme soin d’un écolier a
quion a prété un cheval, que d’un écuyer ou d’un maréchal; car le préteur,
ne pouvant ignorer que cet écolier n’a pas la connaissance des chevaux,
quont les gens du métier, ne peut étre cens¢ avoir exigé de lui d’autre
sozn que celui dont peuvent éire capables des personnes qui ne sont pas du
métier.

50. Le principe « que 'emprunteur est obligé au soin le plus exact, et est
tenu de levissimd culpd », recoit deux exceplions,

(*) V. art. 1882, C. civ., ci-dessus, p. 16, note2.
9%
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La premiére est lorsqu’il y a convention expresse au contraire ; car, s'il a
¢1é convenu que 'emprunteur ne serait obligé qua un soin urdmmrg, on ne
pourrait pas en exiger de lui davantage ; et méme s'il était convenu qu’il ne se-
rait obligé a rien pour la conservation de la chose prélée, on ne pourrait exi-
ger de lui que de la bonne foi. C'est ce quenseigne Ulpien, en la Loi 5, § 10,
. Commod. : Interdim dolum solum in re commodald qui rogavit presia-
bit, ut puta si quis ita convenit.

51. La seconde exception est lorsque, contre ordinaire, 'usage pour le-
quel la chose est prétée, ne concerne pas l'intérét seul de 'emprunteur : car,
si elle est prétée pour un usage auquel le préteur et 'emprunteur ont un in-
térét commun, 'emprunteur, en ce cas, ne sera obligé qu’a un soin ordinaire,
et ne sera pas tenu de levissimd culpd, mais seulement de la faute ordinaire,
de levi culpd, comme dans les autres contrats qui interviennent pour I'utilité
réciproque des parties. C’est ce qu’enseigne Gaius, en la Loi 18, f. Commod.
Aprés avoir dit que emprunteur est obligé a tout le soin possible, il ajoute :
Hec ita si duntaxat accipientis gratid commodata sit res; at si utriusque,
veluti si communem amicum ad cenam invitaverimus, lugque ejus curam sus-
cepisses, el ego tibi argentum (mon argenterie) commodaverim..... culpe sig
@stimatio sicul in rebus pignori dalis, et dotalibus, estimare solel.

Cela est conforme au principe établi en notre Traité des Obligations,
n° 142, suivant lequel on doit aussi décider que si le prét était fait & quel-
qu’un pour s’en servir & un usage qui concernerait l'intérét du préteur plu-
10t que le sien, 'emprunteur, en ce cas, ne serait‘;))as méme tenu de la faute
légére. C'est ce qu'enseigne Ulpien en la Loi 5, § 10, ff. Commod. : Interdim
dolum solumin re commodatd qui rogavit preestabit.... si sud duntazat causd
commodavit sponse forté sue vel urori quo honestius culla ad se deduce-
relur; vel si quis ludos edens Pralor scew.cis commodaverit, vel ipsi Prelori
quis ultro commodavil.

52. Despeisses apporte pour troisiéme exception, le cas auquel le préteur
a prété la cﬂose avant d’en étre prié : il prétend qu’en ce cas I'emprunteur
nest tenu que de dolo et latd culpd. Je ne suis pas de son avis. Le bienfait
que le prétear me fait en me prétant la chose dont il sait que j’ai besoin, sans
attendre que je Ien prie, en est d’autant plus grand : il n’est pas raisonnable
que la grandeur du bienfait doive diminuer 'obligation ou je suis d’apporter
la chose prétée tout le soin possible. L’argument que Despeisses prétend tirer
des derniers termes de la loi ci-dessus rapportée, n’est pas juste. S’il y est dit
que celui qui a prété ultro quelque chose au magistrat pour rendre le spectacle
plus brillant, n’est tenu que de lald culpd, ce n’est pas précisément parce qu’il
a faitle prét sans attendre qu’on I'en priit; mais c’est parce qu'il parait que le
préteur a fait ce prét pour sa propre satisfaction, et pour jouir d’un beau spec-
tacle o il sattendait d’assister, plutot que pour l'intérét du magistrat, qui au-
rait pu se passer des choses qu’il lui a prétées.

53. Hors ces cas d’exception, 'emprunteur est obligé au soin le plus exact
pour la conservation et la garde de la chose qui luia éLé prétée. C’est pourquoi
comme le simple vol d’une chose ne peut guére arriver sans quelque défaut
de soin et de précaution de la part de celui a qui il est fait, si la chose prétée a
€1€ dérobée a emprunteur, il en est responsable envers celui qui la lui a pré-
1ée; L. 21, § 1, . Commod.

Il n’importe par qui elle lui ait été dérobée : quand méme ce serait par les
enfants ou les domestiques du préteur, Pemprunteur n’en serait pas moins
responsable envers lui; eod. §1.

Il peut néanmoins arriver que la chose prétée soit dérobée sans qu'il y ait
aucune faute de la part de 'emprunteur; et en ce cas 'emprunteur est dé-
chargé. Julien, en la loi 20; {f, Commod. nous en donne cet exemple : Argen-
tum commodatum §i tam idoneo gerve meo (radidissem ad te perferendym,
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ul non debuerit quis stimare fulurum ut @ quibusdam malis hominibus de-
ciperelur; {amen non meum delrimentum erit, si id mali homines intercepis-
sent. Dans P’espéce de cette loi, il n’y a aucune faute de la part de Pemprun-
teur : il fallait qu’il renvoyat au préteur Vargenterie qu’il lui avait prétée; il ne
pouvait faire mieux que de la renvoyer par un domestique de confiance, ct
dont la fidélité était trés connue. Il ne pouvait pas prévoir que ce domestique
rencontrerait en chemin des filous qui lui escamoteraient cette argenterie, A
plus forte raison, lorsque la chose prétée a été volée a 'emprunteur & force
ouverte, par le moyen d’une effraction faite A sa maison, et au colfre ou il la
tenait enfermée, 'emprunteur n’en doit pas étre responsable; ¢’est un cas de
force majeure.

54. Celui quia emprunté une chose, est tenu d’apporter tout le soin pos-
sible, non-sculement i cette chose qu’il a empruntée, mais aussi a celles qui
accompagnaient cette chose, et qu’il a recues avec elle : Usque adeo diligen-
tia in re commodald prestanda est, ut etiam in ed que sequilur rem commo-
datam prestari debeat : ut puta, equam tibi commodavi, quam pullus comi-
tabatur; etiam pulli te custodiam presiare debere, veleres responderunt ; L.5,
§ 9, If. Commod.

ART. III. — Si celui 3 qui ja chose a été prétée, est tenn d'indemniser
le préteur de la perte ou détérioration de 12 chose prétée, lorsqu’elle
est arrivée par un cas fortuit, ou force majeure.

55. Lorsque la chose prélée est périe ou a été détériorée par quelque ac-
cident que Pemprunteur n’a pu ni prévoir ni empécher, et qui aurait égale-
ment causé la perte ou la détérioration de la chose prétée, quand méme elle
n’aurait pas éte prétée, et serait restée chez le préteur ; comme si le cheval que
vous m’avez prété est mort de maladie, sans qu’on ait pu y apporter reméde ;
personne ne doute que celui a quila chose a été prétée, n’est pas tenu de celte
perte, puisque ce n’est pas le prét quiy a donné licu.

Il n'y a lieu i la question que lorsque c’est le prét qui a donné lieu a Iac-
cident, auquel, sans cela, la chose prétée n’aurait pas été exposée. On de-
mande si, en ce cas, celui & quila chose a é1é prétée, doit indemmiser le pré-
teur de la perte causée par cet accident, qui est arrivé sans augune faute de sa
part?

Par exemple, si vous m’avez prété votre cheval pour faire un voyage, ct
que les voleurs m’aient attaqué dans une forét, et Paient tué ou emmené,serai-
je obligé de vous payer le prix de votre cheval, qui n’aurait point été perdu si
vous ne me P'aviez pas prété?

Les jurisconsultes romains décident pour la négative : Is qui utendum ac-
cepil, dit Gaius (en laloi 1, § 14, {f. de Oblig. et act.) si majore casu cui hu-
mana infirmitas resistere non potest, veluti incendio, ruind, naufragio rem
amiserit, securus est.

La méme décision se trouve dans plusieurs autres textes; et leur raison est,
que les choses sont aux risques de ceux a qui elles appartiennent ; que le ser-
vice que rend le préteur a 'emprunteur, oblige bien I'emprunteur a avoir tout
le soin dont un homme est capable, pour la conservation de la chose qui lui
est prétée, mais qu'il ne doit pas I'obliger i se charger des cas fortuits, et de la
force majeure; Casus enim forluiti a nemine prestantur; que le préteur, en
consentant que la chose fit employée a I'usage pour lequel il I'a prétée, sest
volontairement exposé aux risques qu’elle devait courir étant employée a cet
usage ; que s'étant volontairement soumis 2 ce risque, on ne peut pas dire que
le prét qu’il a fait, lui ait fait aucun tort que la bonne foi doive obliger 'em-
prunteur de réparer; Volenti enim non fit injuria.

Quelques auteurs, et entre autres Pufendorf, et son annotateur Barbeyrac,
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ont néanmoins cru devoir s’écarter de la décision des lois romaines. 1ls disent
que Iniguum est officium suwm cuique esse damnosum : d ol ils concluent
que les risques auxquels donne lieu le prét, et que le préteur n aurait pas cou-
rus 8'il n’edt pas fait le prét, doivent plutot étre courus et supporlés par | tlem-
prunteur 2 qui on rend service, que par le préteur qui le lui rend, 1equ(i] ne
doit rien souffrir du service qu'il rend. Ils ajoutent, qu'on doit présumer dans
le prét une condition tacite d’indemniser le préteur de la perte de la chose pré-
tée, s'il arrivait que le prét donnit lieu a cette perte : que comme chacun
doit étre présumé ne pas vouloir soufiriv du plaisir qu'il fait, cette condition
doit toujonrs étre présumée tacitement imposée par le préteur a lemprunteur;
et que emprunteur doit étre tacitement présume se s’oumel:qu _h .la c,qndiu_on
de se charger de ce risque incertain, qui est compensé par l'utilité qu il retire
du prét. Pufendorf met senlement cette modification 2 son sentiment, savoir,
que,.si la chose empruntée a péri dans un incendie, ou par quelque autre ac-
cident, avec tout le bien de I'emprunteur, il serait trop dur, en ces cas, d’exi-
ger de emprunteur guia perdu son bien, le prix de la chose,pret?e. :

Titius et Wolfius rejettent le sentiment de Pufendorf, et s'en tiennent a la
décision des lois romaines. ;

Il me parait qu’on peut facilement répondre aux arguments ci-dessus rap-
portés pour 'opinion de Pufendorf, que la régle Iniguum est suum cuique of-
ficium esse damnosum, oblige bien celui & qui on a rendu service, a indemni-
ser celui qui le lui a rendu, de ce qu'il lui ena coité pour le rendre, lorsque le
service rendu est la cause productrice de ce qu’a soulfert celui qui I'a rendu;
et méme il faut encore pour cela, que celui qui a rendu le service, ne se soit
pas volontairement soumis A supporter ce dommage. Suivant ce principe, nous
avons vu ci-dessus que Pemprunteur devait indemniser le préteur de ce qu’il
a souffert de la privation de sa chose, pour quelque besoin pressant et imprévu
qu’il en a eu pendant que 'emprunteur s'en servait; car, le prét est la vraie
cause de la privation de usage que le préteur a eue de sa chose, et par conse-
quent de ce qu’il a souffert de cette privation, par la nécessité dans laquelle
elle ’a mis d’en louer une autre.

Mais lorsque le service rendu a été 'occasion plutot quela cause de la perte
qu’a soufferte celui qui I’a rendn, il n’en doit point étre indemnisc par celui
qui il I'a rendu : comme dans Pespéce proposee, lorsque le cheval que je vous
ai prété pour un voyage, a été volé dans une forét par laquelle il fallait passer, ce
prét que je vous ai fait de mon cheval, n’a été que I'occasion de la perte que
J’en ai faite. Cest la violence employée par les voleurs qui en a éLé la cause ; je
n’en dois done pas étre indemnisé ; j’en dois porter la perte; parce qu’une
chose prétée, ne cessant pas d’appartenir au préteur, ne cesse pas d’éire a ses
risques.

Il est vrai que, si je n’eusse pas prété mon cheval, je n’aurais pas coura le ris-
que qu’il fat volé; mais j’en aurais pu courir d’antres, moindres, A la vérité,
que celui-la, et je me suis soumis a courir celui-la, en le prétant pour passer
par la forét.

" Quant a ce qu'on dit qn’on doit supposer dans le prét une condition tacite
imposée par le préteur a emprunteur, de 'indemniser de la perte de la chose
a laquelle le prét pourrait donner lieu, parce que cette volonté doit élre pré-
sumee dans le préteur; la réponse est que, quand le préteur aurait eu, comme
on le présume, la volonté d’imposer cette condition a Pemprunieur {ce qu’on
ne peut pas néanmoins assurer), cela ne sulfirait pas pour supposer que le prét
a é1é fait sous cette condition : car il fandrait encore que I'emprunteur eit
cu la volonté de se soumellre a celle condition, un engagement ne se contrac-
tant que par le concours des volontés des deux parties. Or, sur quel fonde-
ment assurera-t-on que 'empranteur a eu ceite volonté? Beaucoup de per-
sonnes aimeraient mieux ne pas emprunter une chose, que de se soumettre aux
risques d’en porter la perle qui arriverait sans leur faute, et trouveraient
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acheter trop cher & ce prix le prét qu'on lear ferait de la chose. Ce pacte ta-
cite entre le prétear et 'emprunteur, est donc une pure supposition destituée
de fondement. Si le préteur avait effectivement la volonté que Vemprunteur
Pindemnisit des pertes de la chose, auxquelles le prét pourrait donner ocea-.
sion, il devait s’en expliquer avee Vemprunteur lors du contrat : il ne a pas!
fait, il doit s’en prendre i lui-méme, in cujus potestate fuit legem apertis
dicere.

Je crois qu'il faut s’en tenir, sur cetie question, au principe des lois romai-
nes, duquel Pufendorf me parait s’étre mal & propos écarté.

56. Observez néanmoins que ce principe ne décharge emprunteur des
accidents de force majeure, que lorsqu’il n’a pu sauver de ces accidents
;es choses qui lui ont éLé prétées, et qu’il n’a pas occasionné I'accident par sa
aute.

C'est pourquoi Ulpien, en la loi 5, § &, (f. Commod. dit : Si incendio vel
ruind aliquid contigit, vel aliqguod damnum fatale, non tenebitur ; nisi forté,
quumn possel res commodalas salvas facere, suas pratulit (1),

Quand méme Pemprunteur n'aurait eu le loisir de sauver de I'incendie de sa
maison, arrivé par le feu du ciel, qu'une partic des effets qui y étaient , il se-
rait responsable envers le préteur, de la perte des choses prétées qui y élaient,
si pouvant les sauver, comme il pouvait sauver les siennes, il avait préféré de
sauver les siennes : car, s’étant obligé au soin Ie plus exact des choses qui lui
ont ¢été prétées, il contrevient i son obligation, lorsqu’il en a moins de soin
que des siennes, et qu’il leur préfére la conservation des siennes.

Celle décision doit surtout avoir lieu, si les choses qui lui ont été prétées
élaient plus précieuses que les siennes qu'il a sauvées : car, le soin le plus exact
qu’il doit aux choses qui lui ont été prétées, Poblige & en avoir au moins le
méme soin que si elles lui appartenaient. Or, si clles lui eussent appartenu, il
n’aurait pas manqué de les sauver préférablement a celles qu’il a sauvées, qui
¢taient moins précieuses : il n’a donc pas cu le soin qu’il en devait avoir, en
les laissant périr pour sauver celles qu'il a sauvées.

Quid, vice versd, si les choses qui appartenaient & Pemprunteur, ct qu’il a
sauvées, étaient plus précieuses que celles qui lui ont éLé prétées, et qu’il a
laissécs périr, ne pouvant pas sauver les unes et les autres, est-il en ce ¢as res-
ponsable de la perte des effets qui lui ont été prétés!

Il'y a plus de difliculté : néanmoins, on peut soutenir que, méme en ce cas,
il est responsable de leur perte. 1l est vrai qu’on ne peut pas, dans ce eas-ci,
lui reprocher de n’avoir pas eu pour les choses qui lui ont été prétées, le méme
soin que pour les siennes : car, quand méme les choses qui lui ont été prétées
lui auraient appartenu, il les aurait de méme laissé périr, et leur aurait préfére
celles qu'il a sauvées, puisqu’on les suppose plus précieuses. On ne peut pas
non plus dire que Pemprunteur ait comnnis une infidélité envers le préteur, en
sauvant, dans cette circonstance, ses effets préférablement aux choses qui lui
avaient été prétées.

La réponse est, que I'obligation d’un emprunteur ne se borne pas A appor-
ter de la fidélité a 'égard des choses qui lui ont é1é prétées; elle ne se borne
pas non plus & apporter, pour la conservation de ces choses, le méme soin qu’il :
yeutapporté, si elles lui enssent appartenu; il est tenu d’y apporter tout le soin
possible, tenetur adhibere exactissimam diligentiam. L’emprunteur se renc
responsable, par le contrat de prét, de la perte des choses qui lui sont prétées,
hors le seul cas auquel la perte serait causée par une force majeure : Prestat
omne periculum, prefer casus fortuilos, sew vim majorem. Or la force ma-|
jeure élant définie vis major cui resisti mon polest; quoique 'emprunteur
n'ait pu sauver les choses prétées qu'aux dépens des siennes, il suffit que, de

(*) Doctrine expressément reproduite dans Vart. 1882, C. civ., p. 16, note 2.
p
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quelque maniére que ce soit, elles aient pu étre sauvées de cet incendie, pour
qu’on ne puisse pas dire que la perte arrivée par cet incendie soit arrivée par
un cas de force majeure, dont Pemprunteur ne soit pas responsable. Mais si le
tumulte a été si grand qu’il n’a été possible de faire aucun choix des effets
qui étaient dans la maison incendiée, et qu’on n’ait pu sauver qu’a la hite
quelques effets au hasard, et comme ils se sont présentés sous la main, 'em-
prunteur, en ce cas, ne sera pas tenu de la perte des choses qui Ini ont été
prétées, quoiqu'il n’en ail sauvé aucunes: car, en ce cas, il est vrai de dire
que les choses prétées qui ont péri,n’ont pu absolument étre sauvées, n’étant
pas celles qui se sont présentées sous la main.

3%. Le second cas auquel 'emprunteur est tenu de la perte ou détériora-
tion de la chose prétée, quoique arrivée par un accident de force majeure, est
lorsqu’il a, par sa faute, occasionné cet accident; Commodatarius et in majo-
ribus casibus, si culpa ejus interveniat, tenetur; L. 1, § 4, {f. de Oblig. et
act.

Par exemple, si vous m’avez prété votre cheval pour aller i un certain
bourg, et quau lieu de le mener par le chemin ordinaire, qui est une route
sure et fréquentée, j'aie pris, pour arriver plus tot, un chemin de traverse, ol
J’ai é1é altaqué par des braconniers, qui, aprés m’avoir volé, ont tné ou em-
mené le cheval que vous m’aviez prété; je suis tenu de la perte de votre che-
val, quoique arrivée par un accident de force majeure; car c’est par ma faute
que je I'ai occasionnée, en quittant la grande route.

Ul en est de méme si jai, a la vérité, suivi la grande route, mais i des heures
dangereuses, aprés le jour failli.

38, Je suis surtout censé avoir, par ma faute, occasionné I'accident, lors-
qu’il est arrivé pendant que je me servais de la chose A un usage pour lequel
elle ne m'avait pas éL€ prétée ; car c’est ma faute de m’en étre servi pour cet
usage. Par exemple, si vous m’avez prété ici (a Orléans) une chose pour m’en
servir, et que, contre volre gré et  volre insu, je I'aie portée a la campagne,
je suis responsable de tous les accidents de force majeure qui pourront lui arri-
ver sur le chemin ; car ¢’est ma faute de I'y avoir exposée en la portant i votre
insu A la campagne. C’est ce que nous enseigne Gaius en la loi 18, {f. Commod.
ou il est dit : Quod de latronibus el piratis el naufragio diximus, ita scilicet
accipiemus, si in hoc commodala sit alicui res, ut eam peregré secum ferat ;
alioquin, si cut ideo argentum commodaverim, quodis amicos ad cenam invi-
taturum se diceret, el id peregré secum portaverit, sine ulld dubitatione eliam
piratarum, latronum el naufragic casum prestare debet ().

59. Il y a un troisi¢cme cas auquel je penserais que 'emprunteur devrait
indemniser le préteur de la perte de la chose prétée, quoique arrivée par un
accident de force majeure auquel Pexposait I'usage pour lequel elle lui a é1é
prétée ; cest lorsque l’emprunleug‘ a emprunté la chose de son ami pour ne
pas exposer la sienne, en {aisant a son ami qu’il en avait une qui pouvait lui
servir a 'usage pour lequel il empruntait celle de son ami.

Par exemple, j’ai emprunté & mon ami un cheval de bataille pour le mener
au combat, en lui taisant que j’en avais un qui était aussi propre & mener au
combat que le sien. Si ce cheval que mon ami m’a prété est tué au combat, je
dois étre tenu de la perte; car c’est un dol de ma part d’avoir dissimulé i
mon ami que j’avais un cheval dont je pouvais me servir a 'usage pour lequel
je lui demandais le sien & emprunter, et de 'avoir, par cette réticence, porté
a me préter son cheval, qu’il n’aurait peut-étre pas voulu me préter, s'il edt
su que j’en avais un, D’ailleurs, si je n’elais pas obligé d’indemniser mon ami,
je m’enrichirais 3 ses dépens, en sauvant mon cheval aux dépens du sien :

(*) V. art. 1881, C. civ., ci-dessus, p. 10, note 1.
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Hacteniis enim sum locupletior, quatenis propri@ rei peperci; ce que Iéquité
ne permet pas. Neminem @quum est cum allerius jacturd locupletari (1),

Mais si j’avais avoué de bonne foi & mon ami, en lui empruntant son che-
val, que je le faisais pour sauver le mien du risque du combat, n’ayant pas le
moyen d’en acheter un autre si je le perdais, mon ami ayant, en ce cas, voulu
exposer son cheval aux risques du combat pour lequel il me le prétait, s'il y
élait tué, je ne serais pas obligé de 'indemaniser ; c’est une générosité qu'il a
bien voulu exercer envers moi.

60. Un quatriéme cas, dans lequel emprunteur est responsable de la perte
de la chose prétée, quun accident de force majeure a causée, et lorsque cet
accident n’est arrivé que depuis que 'emprunteur a é1é en demeure de rendre
la chose préiée, qui n’aurait pas élé exposée i cet accident, §’il Pedt rendue
au temps marqué; c’est I'effet de la demeure, et Pemprunteur a cela de com-
mun avec tous les débiteurs de corps certain, suivant les principes établis en
notre Traité des Obligations, n°® 663 et 664.

G1. Enfin 'emprunteur est tenu des accidents de force majeure qui ont
causé la perte ou la détérioration de la chose prétée, lorsqu’il s’y est volontai-
rement soumis, et que le prét a été fait expressément a cette condition. Cest
ce que nous enseignent les empereurs Dioclétien et Maximien : Ea quidem
que vi majore auferuntur, delrimento eorum quibus res commodaniur impu-
tari non solent : sed quum is qui @ le commodari sibi bovem postulabat, hos-
tilis incursionis contemplatione periculum amissionis ac fortunam fulurt
damni in se suscepisse proponatur, Preses Provincie, si probaveris eum
indemnitatem tibi promisisse, placitum conventionis implere eum compellel;
L. 1, Cod. commod.

Celte convention n’a’ rien de contraire i ’équité. Le préteur n’étant pas
obligé de préter sa chose, ni par conséquent de 'exposer aux risques auxquels
le prét 'expose; peut tres licitement ne Pexposer A ces risques qu'a la charge
que Pemprunteur Pen indemnisera. D’un autre c6té, si 'emprunteur se charge
de ce risque, il en recoit le prix par I'usage de la chose qui lui est accordée.

62. C’est une question sur laquelle les docteurs sont partagés, si, lorsqu’une
chose est prétée sous Vestimation d’une cerlaine somme, emprunteur doit
étre censé s’étre chargé du risque des accidents de force majeure qui pour-
raient causer la perte ou la détérioration de la chose prétée ?

Accurse, dans la glose sur la loi 5, § 3, ff. Commod., tient I'affirmative, sauf
dans le eas auquel le prét n’aurait pas ¢té fait pour le seul intérét de I'em-
prunteur. Bartole, en son Sommaire sur les paragraphes 2 et suivants de celte
loi, tient aussi Paffirmative indistinctement, et il a été suivi par Davezan en
son Traité de Contractibus ; par Domat, liv. 1,§2, tit. 5,n° 9, ¢t par d'autres.

Ces auteurs pensent que I'estimation ne peut parailre s’étre faite que dans
la vue que emprunteur serait tenu, i tout événement, de rendre on la chose
prétée, ou le prix ; et que, dans les cas auxquels il ne pourrait rendre la chose,
parce qu’elle serait périe ou perdue par quelque cas fortuit, il serait tenu de
rendre la somme a laquelle on P’a pour cet effet estimée.

Ces auteurs se fondent principalement sur la loi 5, § 3, ff. Commod., ou
Ulpien, aprés avoir dit au § 2, que, dans le prét a usage qui se fait pour le seul
intérét de 'emprunteur, emprunteur esttenu de levissimd culpd, ajoute au
§ 3, el si forté res estimatla data sit, lunc periculum prestandum ab co qui
@stimalionem se prestalurum recepil ().

(") Ce cas rentre tout & fait dans| Art. 1883 : « Sila chose a é1é esti-
P’esprit qui a dirigé le législateur dans [ « mée en la prétant, la perte qui arri-
la prévision de la seconde hypothése | « ve, méme par cas fortuit, est pour
de I'art. 882, ci-dessus, p.16, note2. | « Pemprunteur, s’il n’y a convention

(*) V. art. 1883, C. civ. « contraire. »
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Ces auteurs conviennent que le terme periculum est en soi ambigu, et que
8’il se prend pour le péril ex casibus fortuitis proveniens, il se prend aussi
quelquefois dans les lois pour le péril ex culpd duntazal proveniens : mais il
soutiennent que, dans ce texle, ces termes, omne periculum, ne peuvent s’en-
tendre que du peril des cas fortuits ; car Ulpien, en traitant depuis le § 2, de
Pétendue de l'obligation de emprunteur, ne rapporte dans le § 3 le cas du
prét fait sous Pestimation d’une certaine somme, que pour observer que cetle
estimation ajoute quelque chose a I'étendue de Pobligation de 'emprunteur.
Or, & moins qu’on n’entende ces termes, omne periculum, de la garantie des
cas fortuits, I'estimation n’ajoute rien a l'obligation de Pemprunteur, lequel,
sans cela, et par la scule nature du contrat de prét, est tenu de levissimd
culpd, adeoque prestat omne periculum, solis fortuitis casibus exceplis.

Ce raisonnement est celui de la glose sur ce paragraphe.

On dit encore pour ce senliment, que, lorsque dans les contrats une chose
est donnée sous une estimation, U'effet de celte estimation est ut faciat vendi-
tionem, et periculum transferat in accipientem.

Le sentiment opposé est soutenu par Panorme, sur le chapitre unique des
Décrétales, de Empt. vend.; par Connanus, par Zoézius, par Brunneman, et
par Guillaume Proustean, ancien professeur de notre universilé d’Orléans,
dans son beau traité ad L. contractis. {f. de Reg. jur., elc.

Ce dernier sentiment me parait le plus raisonnable. En effet, Pemprunteur
n’élant pas chargé par la nature du contrat, des cas fortuits et accidents de force
majeure qui peuvent causer la perte de la chose prétée; pour qu’on puisse le
charger du risque de ces accidents, il faut qu’il soit prouvé qu’il a consenti de s’en
charger. Or estimation qui est faite de la chose prétée lors du prét, n’est pas
seule capable de prouver cela, si les parties ne se sont pas expliquées que celte
estimation se faisait pour que Pemprunteur fit tenu de payer an préteur celte
estimation, de quelque maniere qu’il arrivit qu’il ne pat rendre la chose ; ear,
dans les contrats, lorsqu’on donne une chose 4 quelqu’nn sous une estimation,
Pestimation ne se fait pas toujours vendilionis causd, et animo (ransferendi
periculi in acciprentem ; elle se fait aussi quelquefois intertrimenti causd dun-
taxat, pour régler ce que celui qui recoit la chose sous cetle estimation, aura
i payer au cas que, par sa faute, la chose soit ou détériorée ou périe, comme
dans I'espéce de la loi 2, Cod. de Jur. dot. Il y a méme lieu de présumer que,
dans les contrats dont la nature n’est pas de transférer la propriété, tels que
sont le louage et le prét & usage, Ueslimation ne se fait pas venditionis causd,
mais plutot de cette seconde manicre, interrimenti causd ; et quand méme
on n’admettrait pas cette présomplion, on ne peut pas disconvenir qu'il est
au moins incertain laquelle de ces deux vues les parties qui ne s’en sont pas
expliquées, ont eue en faisant faire Pestimation de la chose prétée : il suflit
que cela soit incertain pour que cetle estimation seule ne puisse pas prouver
que les parties sont convenues que 'emprunteur serait chargé des accidents
de force majeure ; et n’étant pas prouvé qu'on en soit convenu, on ne I'en
doit pas charger.

Ce raisonnement me parait suffisant pour détruire la premiére opinion, quel
que puisse étre le sens de la loi 5, § 3, qui lui sert de fondement ; les décisions
des lois romaines n’ayant force de loi dans nos provineces coutumiéres qu’autant
qu’elles sont trouvées conformes aux principes du droit naturel,

Nous n’abandonnons pas néanmoins ce paragraphe d’Ulpien aux partisans
de la premiére opinion. Pour le leur enlever, ceux de l'opinion contraire lui
ont donné différentes interprétations. ;

La premiére est de cenx qui disent qu’il n’est point du tout question dans ce
paragraphe du contrat du prét @ usage, mais d’'une autre espéce de contrat
sans nom, dont il est traité dans le titre du Digeste de FEstima(oria.

La scconde interprétation est de ceux qui, en accordant qu'il est question
dans ce paragraphe du prét @ usage, et que les termes omne periculum s'en-
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tendent du péril des cas fortuits, prétendent que la décision de ce paragraphe
n’est pas générale pour tous les cas auxquels une close est prétée sous Pesti-
mation d’une certaine somme, mais seulement du cas auquel les parties se
sont expliquées, ou ont suffisamment donné 4 entendre que celte estimation
se faisait pour charger des cas fortuits 'emprunteur.

(C’est interprétation qu’a suivie Bachovius, ad Treutler. disput. 24, th. 3.

La troisiéme interprétation, qui me parait la plus plausible, et qui est la
plus suivie, est celle de ceux qui disent que, dans ce paragraphe, ces termes
doivent s’entendre de PERICULO ex quovis culp® genere proveniente, ¢t non
du péril des cas fortuits; ce qui parait démontré par ce qui suit dans la loi;
car tout de suite il est dit : Quod vero senectule contigit vel morbo vel vi la-
tronum ereplum est, aul quid simile accidit, dicendum est nihil corum esse
impulandum ei qui commodalum recepit. Ces termes quod vero, qui lient le
§ 4 avee le § 3, démontrent évidemment que le § 3 ne doit pas étre entendu
des cas fortuits, Ulpien, aprés avoir dit en général dans le § 2, que emprun-
teur est tenu de la faute la plus légére, dit que cela doit surtout avoir lieu
lorsque Ja chose prétée a été donnée sous estimation d’une cerlaine somme.

Quelques auteurs cités par Brunneman ont donné i ce paragraphe une qua-
trieme interprélation, savoir : que, dans le cas de ce paragraphe, emprun-
teur est tenu de la plus légére fante indistinctement, soit que le prét ait éLé fait
pour lintérét seulement de emprunteur, soit qu’il ait été fait pour Pintérét
commun des deux parties, quoique, hors le cas de ce paragraphe, 'emprunteur
ne soit tenu de cette faute que lorsque le prét est fait pour son intérét seul.

Je ne crois pas celle interprétation véritable. L’estimation ne me parait
devoir rien ajouter au degré de fante dont Pemprunteur doit étre chargé,
lorsque les parties ne s’en sont pas expliquées ; estimation devant, en ce cas,
n’étre censée faite que pour régler ce que 'emprunteur devra payer au cas
que la chose se trouve détériorée ou périe par une faute de la qualité de celles
dont il est tenu.

63. Il n’y a licu & cetle question que lorsque le contrat porte simplement
une estimation de lachose prétée, comme lorsqu’il est dit simplement « que je
reconnais que vous m’avez prété votre cheval, qui est de valeur de cinquante
pistoles ». Ce n’est que pour ce cas que nous avons décidé, suivant la seconde
des deux opinions ci-dessus rapportées, que Pestimation portée au contrat, ne
faisait pas tomber sur Pemprunteur la perte de la chose prétée, qui arriverait
par quelque accident de force majeure.

Il en serait autrement s'il élait dit «que je reconnais que vous m’avez prété
volre cheval, que je promelts vous rendre dans un certain temps, ou la somme
de tant, a laquelle nous avons estimé le prix du cheval ». Par ces termes, je
contracte une obligation formelle de payer la somme, si je ne rends pas le
cheval. Mon obligalion est une obligation alternative, ou de la restitution du
cheval, ou du paiement de la somme (). La perte du cheval, quoique causée
par une force majeure, ne me décharge pas de mon obligation : elle subsiste
pour le paiement de la somme, suivant les principes sur les obligations alter-
natives que nous avons élablis en notre 2'vaité des Obligations, ne 250,

ART, IV.— De l'action coMMoDATI DIRECTA , qui nait des obligations
de Vemprunteur.

64. Des obligations que emprunteur contracte envers le préteur par le
g p P

() Mais il ne dépend pas de moi de | tion précédente, les rédacteurs du Code
choisir, tant que le cheval subsiste. 11| se sont écartés de la doctrine de Po-
est clair, au surplus, que, dansla ques- | thier, ¥, art, 1883, p. 25, note 2,

Source : BIU Cujas



28 TRAITE DU PRET A USAGE.

contrat de pret, nait I'action commodati DIRECTA, qu'a le préteur contre ems
prunteur.

Nons verrons sur celte action :

{° Contre qui elle procéde;

2° Quels sont les objets de cette action.

§ 1. Contre qui procéde celle aclion.

65, Le préteur a laction commodati directa contre 'emprunteur et ses
héritiers.

Lorsqu’il a prété A deux ou A plusieurs personnes, peut-il intenter cetle ac-
tion contre chacune d’elles ? ; < By

Ulpien, en la loi 5, § fin., dans I’espéce du prét d’une voiture, qui avait été
fait 3 deux personnes pour s’en servir i faire ensemble un voyage, décide que
le préteur peut intenter cette action solidairement contre chacune d’elles ; car,
quoique chacune d’elles n’ait occupé que sa place dans la voiture, et ne se soit
servi de la voiture que pour sa part, il n’en est pas moins vrai que le préteur a
entendu préter 3 chacune d’elles sa voiture entiére, et par conséquent obliger
chacune d’elles solidairement & la restitution de sa voiture enticre.

Alricanus, dans Pespéce de la loi 21, § 1, fI. eod. tit., parait décider au
contraire, que, lorsqu’un prét a été fait a plusieurs, chacun des emprunteurs
n’est tenu que pour sa part : In exercitu contubernalibus vasa ulenda com-
muni periculo dedi.... habiturum me commodali actionem cum contuberna-
libus pro cujusque parte, elc.

Hotomam, Iilust. quest. 19 ; Cujas, Ad Afric.; Duaren, Ad tit. commod.,
cap. 8; Pacius, cent, 4, n° 1%, et tous les autres interprétes, concilient cette
loi 21 avec la loi 5, § fin. ci-dessus rapportée, en supposant, dans I'espece de
cette loi 21, une clause particuliére « que les emprunteurs ne seraient chargés
de 1a chose prétée qu’en commun , chacun pour leur part », et non solidaire-
ment, comme dans la thése générale, et ils font résulter cette clause de ces
termes de la loi 21, communi periculo ().

G6. Celte action étant une action divisible, la chose prétée qui en est
I'objet étant susceptible de parties, au moins intellectuelles, lorsque I’em-
prunteur a laissé plusicurs héritiers, chacun d’eux n’est tenu de celte action
que pour la part dont il est héritier de 'emprunteur.

Cela est conforme aux principes sur la nature des obligations divisibles, que
nous avons expliqués en notre Traité des Obligations.

Il y a néanmoins certains cas dans lesquels celui qui n’est héritier que pour
partie, est tenu de cette action pour le total.

Le premier est lorsque la chose qui avait été prétée au défunt, est, depuis
sa mort, périe ou détériorée par le fait particulier de I'un de ses héritiers. Cet
héritier, en ce cas, est tenu pour le total des dommages et intéréts du préteur,
résultant de cette perte ou détérioration; car, quoiqu’un héritier ne soit tenu
des obligations du défunt et des faits du défunt que pour la part dont il est héri-
tier, il est tenu pour le total de son propre fait; Traité des Obligations, n° 30,

Le second cas est lorsque la chose prétée se trouve par devers 'un des hé-
ritiers; le préteur peut conclure contre lui pour le total a la restitution de la
chose prétée; car, ayant la faculté de faire au préteur la restitution de cette
chose qu’il a par devers lui, il ne peut avoir de raison de s’en dispenser (%);
Traité des Obligations, n° 30%.

() V. art. 1887, C. civ. (*) V. art. 1221, § 20, C, civ.

Art. 1887 : « Si plusicurs ont con- | Art. 1221 : « Le principe (de la di-
« jointement emprunté laméme chose, | « visibilité¢ de la dette), établi dans
«wils en sont solidairement responsa- | « I'article précédent recoit exception
« bles envers le préteur. » « a I'égard des héritiers du débiteur,

Source : BIU Cujas



CHAP. II. SECT.Il. DES OBLIGATIONS DE D'EMPRUNTEUR. 29

67. Celle action étant une action purement personnelle, ne peut avoir licu
que contre 'emprunteur qui a contracté 'obligation d’ou elle nait, et contre
ses héritiers. C’est pourquoi si emprunteur ou ses héritiers avaient diverli
la chose prétée, et I'avaient vendue i un tiers, le préleur n’aurait pas cette
action contre ce tiers ; mais comme il conserve la propriété de la chose prétée,
il aurait P'action de revendication contre ce tiers chez qui la chose se trouve-
rait ().

§ I1. Quels sont les objets de cette action.

€8. Le principal objet de I'action commodati DIRECTA, est la restitution de
la chose prétée.

Si Pemprunteur, condamné sur cette action a rendre la chose prétée, I'a
par devers lui, et refuse de la rendre, le juge doit I'y contraindre manu mili-
tari, en permettant au préteur de la saisic par le ministére d’un sergent, et
de I'enlever.

Lorsque 'emprunteur ne peut rendre la chose qu’il a perdue, ou qui a péri
par sa faute, il doit étre condamné a en payer le prix, eu égard A ce qu’elle
vaudrait au temps de la condamnation, suivant estimation qui en sera faite
par experts qui auront connu la chose : In hdc actione.... rei judicande tem-
pus quanti res sit observatur; L. 3, § 2, (. Commod.

L’emprunteur ayant payé au préteur le prix de Ia chose prétée qu’il a per-
due, est subrogé aux actions du préteur pour la revendiquer contre ceux qu'il
en lrouvera en possession; et, en se la faisant délaisser, il en acquiert la pro-
priété. C’est en ce sens qu’il faut entendre ce qui est dit en laloi 5, §1:
Si quis hdc actione egerit et oblatam lilis @stimalionem susceperit , rem
offerentis facit : ce qui ne doit pas s’entendre en ce sens , ul conlinudé rem

us faciat, neque enim potest dominium citra traditionem transferri, mais
ans le sens que nous avons dit.

L’emprunteur qui a payé au préteur le prix de la chose prétée qu'il avait
perdue, peut-il, I'ayant depuis recouvrée, répéter le prix qu’il a payé en of-
frant de lui rendre la chose ?—Non : 'emprunteur doit garder la chose, et en
disposer comme bon lui semblera. Il n’est pas recevable a olfrir de la rendre
au préteur, qui peut n'en avoir plus besoin, et s’étre pourvu d’une autre.

69. Les objets accessoires de I'action commodati directa, sont, 1° la con-
damnation des dommages et intéréts du préteur, auxquels Pemprunteur doit
étre condamné lorsque la chose prétée se trouve délériorée par sa faute (3).

« —1° Dans le cas ol la dette est hy-
« pothécaire ;—2° Lorsqu’elle est d'un
« corps certain; — 3° Lorsqu'il s’agit
« de la dette alternative de choses au
« choix du créancier, dont 'une est
« indivisible; — 4° Lorsque 'un des
« héritiers est chargé seul, par titre,
« de I'exécution de I'obligation; — 5°
« Lorsqu’il résulte, soit de la nature de
« 'engagement, soit de la chose qui en
« fait 'objet, soit de la fin qu’on s’est
« proposée dans le contrat, que l'in-
« tention des contraclants a éLé que la
« dette ne pit s’acquitter partielle-
« ment.— Dans les trois premiers cas,
« I’héritier qui posséde la chose due ou
« le fonds hypothéqué i la dette, peut
« élre poursuivi pour l¢ tout sur la
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« chose due ou sur le fonds hypothé-
« qué, sauf le recours contre ses co-
« héritiers. Dans le quatriéme cas, I'hé-
« ritier seul chargé de la dette, et dans
« le cinquiéme cas, chaque cohéritier,
« peutaussi étre poursuivi pourle tout;
« saufl son recours contre ses cohéri-
« liers. »

(1) Nous avons déja fait observer
que, puisqu’il n'y a pas vol, mais abus
de confiance, I'art. 2279, C. civ. (V.ci-
dessus, p. 9, note 1), ne permet pas
la revendication.

(*) V. art. 1880 et 1881, C. civ. V.
ce dernier, p. 10, note 1.

Art. 1880 : « L'emprunteur est tenu
« de veiller en bon pére de famille a
« la garde et a la conservation de la
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Ces dommages et intéréts font partie de Pobligation que V'emprunteur con-
tracte par le contrat de rendre la chose prélcée ; car ce n’est pas s:_:l.lsfmm
pleinement A cette obligation que de la rendre détériorée : Si reddila qui-
dem sit res commodata, sed delerior reddita, non videbitur reddila qua
delerior facta redditur, nisi quod interest prastetur ; proprié¢ enim dicilur
res non reddita que deterior redditur ; L. 3, § 1, {f. Commod.

Ce qui doit s’entendre , lorsque cest par la faute de 'emprunteur quelle:
a é1é détériorée ; car, lorsquelle a été déiériorée sans sa faute, il ne doit
étre condamné a aucuns dommages et intéréls, comme nous I'avons vu
supra, n° 55.

90. Les docteurs agitent la question si le préteur peut conclure, en ce cas,
A ce que, pour les dommages et intéréts qui lui sont dus, 'emprunteur soit
condamné A lui payer le prix entier de la chose, aux offres de la lui abandon-
ner; ou §'il peat seulement demander la somme dont on estimera que sa chose
est déprécice ? b

Il faut, sur cette question, user d’une distinction. Lorsque la détérioration
est considérable , el telle que le préteur ne pourrait plus se servir commodé-
ment de la chose prétée ; comme si, par votre faute, le cheval que je vous ai
prété est devenu borgne, en ce cas, le préteur peut exiger en entier le prix
de la chose prétée, cn la laissant et 'abandonnant i emprunteur, Mais lors-
que la détérioration est peu considérable, et wempéche pas Pusage de la chose
prétée ; comme lorsque vous avez répandu de 'encre sur un livre que je vous
avais prété; le préteur ne peut, en ce cas, exiger autre chose que la somme
dont la chose est déprécice.

% 1. On fait encore une question 3 ’égard du chef de Paction commodati,
qui a pour objet les détériorations de la chose prétée, faites par la faute de
Pemprunteur. On demande si, aprés que 'emprunteur la lui a restituée, et que
le préteur I'a recue sans faire aucune protestation , il est encore recevable 3
intenter l'action commodati pour raison desdites détériorations ?

On a coutume de faire cette distinction , savoir que, si la détérioration était
apparente, et que le préteur ait di s’en apercevoir lorsque la chose lui a éié
rendue, il est non recevable 2 s’en plaindre. Mais §’ila pu ne pas s’en aperce=
voir, il peut assigner Pemprunteur pour raison des détériorations, pourvu
qu’il le fasse peu de jours apres ; car, s’il avait laissé passer un temps un peu
plus considérable, il serait censé s’étre contenté de I'état dans lequel la chose
lui a é1é rendue ; Wissenbae, ad hunc tit., n° 15.

% 2. 2° Un autre objet accessoire de I'action commodali , ce sont les dom-
mages et intéréts que le préteur a soufferts du retard apporté par 'emprun-
teur 2 la restitution de la chose prétée. Lorsqu’il a été mis en demeure de 13
rendre, par une demande donnée contre lui aprés 'expiration du temps pour
lequel la chose lui avait été prétée, ces dommages et intéréts sont dus au pré-
teur, et il peut, par 'action commodati, conclure a ces dommages et inléréts,
ct y faire condamner I'emprunteur.

Quoique ce soit avant 'expiration du temps pour lequel la chose a été pré-
tée, que le préteur a donné la demande, si ¢’est dans les cas rapportés suprd,
n° 25 et 26, dans lesquels il n’est pas tenu d’attendre I'expiration du temps
pour lequel la chose a éLé préiée, il peut encore conclure au paiement de ses
dommages et intéréts résultant du retard apporté a la restitution de la chose ,
et y faire condamner I'emprunteur.

Le juge renvoie les parties pour régler ces dommages et intéréts par devant

« chose' prétée. 1l ne peut s’en servir | « ou par la convention; le tout i peine
« qu’a 'usage déterminé par sa pature | « de dommages-intéréts, s'il ya lieu.»
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ges r}]ersonnes dont elles conviendront, ou quelquefois il les arbitre lui-méme
"office.

A I'égard des dommages et intéréts que le préteur a pu souffrir de la priva=
tion de sa chose, avant qu’il ait donné une demande judiciaire pour se la faire
rendre, il n’y peul pas faire condamner 'emprunteur. Mais, dans le for dela
conscience, 'emprunteur i qui le préteur a demandé la restitution de sa chose,
quoique extrajudiciairement, doit Vindemniser de ce qu’il a souffert de la pri=
vation de 'usage de sa chose depuis la demande qu'il en a faite extrajudiciaire=
ment, pourvu qu’il eit droit de la faire.

% 3. Un troisiéme objet accessoire de cette action, est la restitution des fraits
qui sont nés chez 'emprunteur, lorsque la chose prétée était une chose frugi-
fére. Par exemple, si on m’a prélé pour un certain temps une jument, et qu’elle
ait pouliné chez moi, le préteur peut conclure et me faire condamner par cette
action & lui rendre la jument avec le poulain : Tn deposito et commodato fruc-
tus quoque prastandi sunt ; L. 38, § 10, {f. de Usur.

Pareillement, si celui a qui j"avais prété une chose afin qu’il s’en servit pour
son usage, I’a louée & un autre et en a retivé un loyer, ce loyer qu’il en a retiré
est un frait civil de ma chose, qui doit m’appartenir et qu’il doit me rendre, ne
la lui ayant pas prétés pour qu’il en retirat des loyers.

4. Enfin, on doit mettre au rang des objets de 'action commodali, la res-
titution de toutes les autres choses accessoires de la chose prétée ; comme si
on in’a prété une jument accompagnée de son poulain qui la suivait, le préteur
conclura de méme a la restitution du poulain.

Si ces choses accessoires se trouvaient délériorées par la faute de 'emprun-
teur; comme il doit en avoir le méme soin que de celle qui fait Pobjet princi-
pal du prét, le préteur conclura aussi par cette action aux dommages et inté-
réts résultant de ces détériorations.

CHAPITRE IIIL
Des obligations du préteur.

. ¥%. Le préteur contracte aussi par le contrat de prét i usage, des obliga-
tions qu’on appelle obligationes commodali CONTRARILE.

Elles sont ainsi appelées parce que Pobligation que emprunteur contracte
de rendre la chose, fait seule Pobligation principale de ce contrat ; les obliga-
tions que le préteur contracte, ne sont qu'implicites ou incidentes,

De ces obligations nait 'action commodali cONTRARIA qu’a emprunteur
contre le préteur pour en exiger Pexécution.

Nous allons rapporter les différentes espéces de ces obligations.

. 98, Premiére espéce.—Le préteur ne contracle pas a la vérité une obliga-
tion formelle et positive de faire jouir Pemprunteur de la chose prétée, tello
qu’un locateur en contracte envers le conducteur de le faire jouir de la chose
qu’il lui a louée ; mais au moins le préteur contracte envers Pemprunteur une
obligation négative de n’apporter de sa part ni de celle de son héritier aucun
trouble ni empéchement & 'usage que I'emprunteur doit avoir dé la chose
qu’il lui a prétée, pendant tout le temps pour lequel il Ia lui a prétée. Si le
préteur ne s’oblige pas absolument comme le locateur prestare uti licere , il
s'?plll_ge ::u moins per se heredemque suum non fieri quominis commodalario
uli liceat.

Cette obligation nait du consentement que le préteur a donné en prétant la
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chose , & ce que Pemprunteur s'en servit A 'usage et pendant tout }p temps
pour lequel il la lui a prétée, et de la bonne foi qui ne permet pas qu'il puisse
rétracter un consentement qu’il a donné volontairement (*).

%9. De cette obligation nait une exception contre la demande que le pré-
teur ferait pour la restitution de la chose prétée avant Pexpiration du temps
pour lequel il I'a prétée , sauf dans le cas auquel il serait survenu au preteur
un besoin pressant ct imprévu de sa chose ; car, en ce cas, Pobligation du pré-
teur , d’en laisser jouir 'emprunteur pendant le temps pour lequel il la lui a
prétée, cesse d’avoir lieu (*), comme nous 'avons vu suprd, n° 25.

%8. De cette obligation nait aussi I'action contraria commodati que l’en_l-
prunteur a contre le préteur ou ses héritiers, lorsque, par quelque voie de fait,
ils apportent du trouble A I'usage que I'emprunteur doit avoir de la chose qui
lui a é1é prétée. :

Ulpien rapporte un exemple de ce trouble en la loi 5, § 8, {f. Commod.,
dans I'espéce suivante,—Vous étiezsur le point de préter de Pargent a une per-
sonne ; mais n’ayant point de papier pour lui faire écrire sa promesse de vous
le rendre, je vous ai prété un registre , pour qu’a défaut d’autre papier, vous
lui fissiez écrire dessus sa promesse. Si ensuite j'efface sur ce regisire sa pro-
messe avant quelle ait été acquittée , c’est un trouble que je fais A 'usage
pour lequel je vous avais prété mon registre, qui donne lieu a Paction commo-
dati CONTRARIA. Si tibi codicem commodavero, el in eo chirographum de-
bitorem (uum cavere feceris, egoque hoc interlevero ; si quidem ad hoc tibi
commodavero ut caveretur tibt in eo, leneri, me (ibi contrario judicio.

L’emprunteur conclut par cette action & ce qu’il soit fait défenses au pré-
teur de le troubler dans 'usage qu’il doit avoir de la chose qu’il lui a préiée,
et i ce qu’il soit condamné aux dommages ct intéréts qu’il a soufferts du
trouble.

%7 9. Il résulte de ces principes, qu’il n’y a lieu & Paction contraria commo-
dati, que lorsque le trouble arrive de la part du préteur ou de ses héritiers.
S’il arrive de la part d’un tiers, ’'emprunteur n’a aucune action contre le pré-
teur, qui a prété la chose de bonne foi.

Par exemple, si je vous ai prété pour un certain temps un magasin que je
croyais de bonne foi m’appartenir, et que peu aprés y avoir logé vos mar-
chandises, et longtemps avant la fin du temps pour lequel je vous en avais
accordé l'usage , le véritable propriétaire du magasin ayant justifié de son
droit de propriété, vous ait contraint de déloger vos marchandises, vous n’a-
vez aucun recours contre moi pour le tort que vous soullrez du délogement de
vos marchandises, et du trouble qui a é1¢ [ait a I'usage que je vous avais ac-
cordé du magasin.

En cela le prét A usage différe du contrat de louage : car, si je vous avais
loué le magasin, il n’est pas douteux que vous auriez contre moi une action
de garantie pour les dommages et intéréts que vous soulfrez de I’éviction de
la jouissance du magasin,

La raison de différence vient de la différente nature de ces contrats.

Le contrat de louage est un contrat commutatif intéressé de part et d’autre :
or, il est de la nature de tous ces contrats, qu’ils produisent obligation de la
garantie , étant juste que celui qui recoit ou doit recevoir de moi le prix ou
I'équivalent de ce qu’il me donne, ou de ce qu’il s’oblige de me donner,
en soit garant envers moi : Pégalité , qui est 'ame de ces contrats , Pexige
ainsi.

Au contraire, le prét d usage n’est pas un contrat commutatif, il est entié-

(') V. art. 1888, C. civ. V.ci-des-| (*) V. art. 1889, C. civ., ¥, ci-des-
sus, p. 11, note 1. sus, p. 11, note 2,
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rement lueratif vis-h-vis de Pemprunteur. Or, ¢’est un principe que, dans tous
les titres lueratifs, il n’y a pas lieu A I'obligation de garantie : celui qui donne
“(uelque chose 2 ces titres, ne recevant rien pour ce qu’il donne, il est censé
ne la donner que telle qu’il 'a.

8@. Cela a licu lorsque le prét a été fait de bonne foi. Mais si, ayant con-
naissance, lors du prét, que la chose que vous me prétiez ne vous appartenait
pas, et que celui a qui elle appartenait pourrait bien la réclamer dans peu,
vous me l'avez dissimulé en me la prétant ; si le propriétaire m’a obligé de la
lui rendre, jaurai action contre vous pour les dommages et intéréts que j’en
ai soufferts, et que je n’eusse pas soufferts si vous m’en aviez donné connais-
sance, parce que jaurais pris d’autres mesures, ct que jc ne vous aurais pas
emprunté cetie chose.

Cela doit avoir lieu non-seulement si ¢’est par malice,, et pour me meltre
dans ’embarras, que vous ne m’en avez pas averti ; mais méme dans le cas oit
ce serait & la vérité sans malice, mais par une lourde faute que vous ne m’au-
riez pas averti; puld, si, lors du prét, vous étiez déja instruit du droit du pro-
priétaire, et de la demande qu’il devait donner.

81. Seconde espéce. — Une seconde espece d’obligation que le préteur
contracte envers Pemprunteur, c’est celle de rembourser Pemprunteur des
impenses extraordinaires qu’il a faites pour la conservation de la chose qui
lui a é1é prétée. -

L’emprunteur est bien tenu des impenses ordinaires qui sont une charge na-
turelle du service que emprunteur tire de la chose qui lui a été prétée, mais
il n’est pas tenu des extraordinaires. La chose prétée continuant d’appartenir
au préteur, et d’étre & ses risques, ¢’est lui qui doit supporter ces impenses;
et Pemprunteur qui les a faites, en a la répétition contre le préteur, a moins
qu’elles ne fussent modicques (*).

Par exemple, si je vous ai prété mon cheval pour faire un voyage, vous éles
obligé de le nourrir et de Pentretenir de fers i vos dépens, cette dépense ordi-
naire ¢tant une charge de la jouissance que vous en avez. Mais §'il lui est sur-
venu pendant le cours du voyage, une maladie qui ait duré un temps considé-
rable, les dépenses faites pour cetle maladie, sont des dépenses extraordinaires
dont vous devez avoir la répétition contre moi.

Il en est de méme si le cheval vous ayant é1é ravi par des voleurs, vous avez
fait des frais pour faire courir aprés les voleurs qui emmenaient le cheval, et
pour le ramener : ces frais sont une dépense extraordinaire , dont vous avez
la répétition. Sinéanmoins le cheval n"avait été malade qu’un jour ou deux,
et n’eit eu besoin que de quelques petits remédes peu coiteax, ou siles vo-
Jeurs ayant abandonné le cheval, il ne vous en eiit coté qu'une bagatelle que
vous avez donnée a ceux qui 'ont ramené, vous ne seriez pas recu a rien de-
mander au préteur pour cela. C’est ce que nous apprenons de Gaius en la
loi 18, § 2, dans une espéce a peu prés semblable, qui est espéce de prét qui
a été fait d’un esclave : Possunl jusie® cause intervenire ex guibus cum eo qui
commodasset agi deberel; veluli de impensis in valeludinem servi faclis,
quave post fugam , requirendi reducendique ejus causd, facle essent; nam
cibariorum tmpense naturali scilicet ratione ad eum pertinent qui ulendum
accepissel.... sed et id quod de impensis valeludinis aut fuge dixzimus, ad

(1) V. art. 1886 et 1890, C. civ. « pour la conservation de la chose ,
Art. 1886 : « Si,pour user,delacho- | « & quelque dépense extraordinaire,
wse, Pemprunteur a fait que'que dé- | « nécessaire, et tellement urgente,
« pense, il ne peut pas la répéter. » « quil n’ait pas pu en prévenir le pré-
Art. 1890 : « Si, pendant la durée | « teur, celui-ci seratenu de Ja lui rem-
« du prét, Pemprunteur a é1¢ obligé, | « bourser. » e
TOM. V. # 3
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majores impensas pertinere debel ; modica enim impendia verius est, ut
sicuti cibariorum ad eum pertineant. ¢

Par la méme raison, sije vous ai prété une chambre pour 'occuper, vous
étes tenu, de méme qu’un locataire , des réparations locatives ; mais je suis
chargé de toutes les autres.

&€2. L’emprunteur , pour le remboursement qui lui est dd des impenses
extraordinaires qu’il a faites pour la conservation de la chose qui lui a é1é
prétée, a un privilége sur cette chose pour ces impenses : il a méme le droit
de la retenir, veluti quodam pignoris jure, jusqu’a ce que le préteur qui de-
mande la restitution de sa chose , les lui ait remboursées (') , comme nous
I’'avons vu suprd, n® 43.

S2. L’emprunleur a aussi, pour se faire rembourser de ses impenses, Pac-
tion contraria commodali contre le préteur.

Le préteur ne peut pas, pour s’en décharger, abandonner la chose.

Il n’en est pas non plus déchargé par la perte de la chose prétée qui se-
rait arrivée par quelque accident de force majeure, sans la faute de l'em-
prunteur. !

La restitution volontaire que Pemprunteur aurait faite au préteur, sans exi- -
ger pour lors de lui le remboursement de ces impenses , n’opére, en faveur
du préteur, aucune fin de non-recevoir contre la demande qu’a empronteur
pour s’en faire rembourser.

La sentence qui aurait condamné Pemprunteur A rendre la chose prétée ,
sans [aire mention du remboursement des impenses , n’opére aucune fin de
RON-Tecevoir,

C’est ce que nous apprenons de Gaius, qui nous dit que, dans tous ces ‘cas,
Pemprunteur ne pouvant pas obtenir le remboursement de ses impenses*par
la voie de la rétention , doit avoir recours a 'action commodali CONTRARIA.
Quod contrario judicio consequi quisque polest, nous dit-il, id etiam (*) reclo
judicio quo cum eo agitur, potest salvum habere jure pensationis : sed fiert
polest ut amplius esset quod invicem aliquem consequi oporleal, aul judex
pensationis rationem non (*) habeat, aut ideo de restiluendd re cum eo non
agatur, quia ea res casw inlercidit, aut sine judice restitula est, dicemus ne-
cessariam esse conlrariam actionem ; L. 18, § 4, {f, Commod,

84. Troisiéme espéce. — Une autre espéce d’obligation du préteur envers
I’emprunteur, c’est celle de lui donner avis des défauts de la chose qu’on lui
demande a emprunter, lorsqu’il en a connaissance, et que ces défauts peavent
causer du dommage A Pemprunteur. Le préteur, faute d’avoir satisfait & cette
obligation, est tenu, aclione contrari@é commodati, de tout ce que I'emprun-
teur a souflert du vice de la chose prétée, dont il n’a pas été averti. :

Ily en a un exemple en la loi 18, § 3, ot il est dit : Qui sciens vasa vitiosa
commodavit, siibi infusum vinum vel oleum corruptum effusumve est, con-
demnandus eo nomine est. 4

En général , le préteur doit donner avis & Pemprunteur, de tout ce qu’il a
intérét de savoir par rapport i la chose qu’il lui préte; et si, par dol ou par une
faute lourde, il manque de lui en donner connaissance, il est tenu envers lui,
actione contrarid commodati , de ses dommages et intéréts (*). Voy. un
exemple de celte régle, supra, n® 80.

(*) 1 aurait un privilége, art. 2102, | statuer. Mais ’il y avait statué en met-
63, V. ci-dessus, p. 17, note 1. tant hors de Cour, 'emprunteur ne

() Id est dirccto. (Nole de Uédition | pourrail plus le demander, obstante ret
de 1766.) Judicat@ exceplione. (Jdem.)

(*) Soit parce que la demande in- 4) V. art. 1891, C. civ.
cidente n’en a pas eté formée,ou parce rt. 1891 : « Lorsque la chose pré-
qu'ayant é1é formée, le juge a omis dy [ « tée a des défauts tels, qu'elle puisse
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85. Quatri¢me espéce.— Lorsque emprunteur ayant perdu par sa faute la
chose qui lui avait été prétée, a payé le prix au préteur, le préteur, qui depuis
a recouvré la chose, est obligé de lui rendre ou cette chose, ou ce qu’il a recu
pour le prix : Rem commodatam perdidi, et pro ed pretium dedi, deinde res
in polestate tud venit : Labeo ail contrario judicio autrem mihi pr@stare te
debere, aut quod @ me accepisti reddere; L, 17, § 5, {I. Commod,

CHAPITRE 1IV.

Du préeaire, et de quelques aulres préts différents du prét
@ usage.

ART. 1. — Du précaire.

86. Il y a deux espéces de précaire; la premicére, pour laquelle on ae-
corde précairement a quelqu’un la possession d’une chose; la seconde, par
laquelle on en accorde seulement I'usage.

Nous ne traitons que cette seconde espéce de précaire, 3 cause du rapport
qu’elle a avec le prét a usage.

$59. On peut définir cette espéce de précaire, « une convention par laquelle,
A votre priére, je vous donne une chose pour vous en servir tant que je vou-
drai bien le permettre, et i la charge de me la rendre & ma réquisition : » Pre-
carium est quod precibus petenti utendum concedilur tandiu quandiv is que
concessit patitur ; L, 1, {f. de Precar.

Cette convention tient beaucoup du prét A usage.

Elle renferme, de méme que e prét i usage, un bienfait, et un bienfait
quia pour objet plutt 'usage de la chose, que la chose méme : Est genus
liberalitatis (ead. L. §1), et est simile commodato; nam et qui commodat,
.}j‘c commodat rem ut non facial accipientis, sed ut ei uti re permiltat; ead.

vk 3,

Cgeuc convention de précaire n’est pas néanmoins le vrai contrat de prét a
usage, qu’on appelle Commodatum ; et la différence essentielle qui les distin-

" gue, c’est que, dans le vrai contrat de prét a usage, la chose est prétée pour un
certain usage déterminé, ou pour un certain temps; et la restitution n’en
peut étre demandée qu’aprés Pexpiration du temps convenu, ou nécessaire
pour que 'emprunteur puisse s’en servir a P'usage pour lequel elle luia été
prétée ; au lieu que, dans la convention du préeaire, celui qui recoit une
chose précairement, la recoit pour s’en servir indistinctement, et a la charge
de la rendre incontinent au préteur, toutefois et quantes il la demandera.

88, Dans les principes du droit romain, il y avait encore d’autres diffc-
renees.

Le prét a usage était un contrat du nombre de ceux qu’on appellait Contrats
nommds, et il produisait fréquemment, de part et d’autre, des obligations
civiles. .

Au contraire, le précaive n’était pas un contrat nommeé ; et méme, selon I'opi-
nion de plusieurs docteurs, il n’élait pas en tout contrat ni quasi-contrat. Celui
(ui avait accordé précairement P'usage de la chose, n’avait, pour se la faire

« causer du préjudice A celui qui en [ « connaissait les défauts et n’cn a pas
« sert, le préteur est responsable, s'il| « averti 'emprunteur. »
- 3+
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rendre, que des remédes prétoriens, tel que celui qu'on appellait Interdictum
de precario. C'est ce que nons apprenons de Paul, en la Loi 14, ff. de Precar.,
ol il est dit : Interdictum de precario merito introductum est, quia nulla
€0 nomine juris civilis actio essel ; magis enim ad donationis el beneficiv cau-
sam, quam ad negolié contracti spectat precarii condilio.

Celui qui avait accordé précairement I'usage de la chose, outre l'interdic-
tum de precario, avait aussi une action prescriptis verbis; L. 2, § 2; et L.
19, § 2, f. d. tit. Mais cclte action n’était qu'une action utile, c’est-a-dire,
qui n’avait son fondement que dans I'équité et la juridiction prétorienne.

C’est en conséquence de ces différences, quau lieu que, dansle prét a usage,
Pemprunteur est tenu de levissimd culpd, parce qu’il contracte une obligation
civile de rendre la chose, et d’en avoir tout le soin possible; dans le précaire,
suivant le droit romain, celui & qui I'usage d’une chose était accordé précaire-
ment, ne contractant aucune obligation civile, et celui qui la lui avait donnée,
n’ayant contre lui que des remédes prétoriens, qui n’avaient pour but que d’em-
pécher sa mauvaise foi, il n’était tenu que de dolo et de latd culpd qua dolo
comparalur.

89. Ces principes du droit romain n’étant pas recus parmi nous, et toute
convention par laquelle les parties, ou Punc d’elles, « promet a I"autre de lui
donner, ou de faire, ou de ne pas faire quelque chose, » étant, selon la simpli-
cité de notre droit, un vrai contrat, la convention de précaire n’est pas moins
un vrai contrat que le prét a usage.

Il produit des obligations semblables 2 celles que produit le prét & usage;
saufl que, dans le précaire, celui qui a accordé précairement l'usage d’une
chose, n’est pas obligé, comme dans le prét 4 usage, de la laisser pendant un
certain temps a celul & qui il ’a accordée ; mais il peut en demander la resti-
tution des le lendemain, et toutes fois et quantes il lui plaira ().

Si, néanmoins, celui qui tient la chose précairement, ne pouvait, au moyen
de P'usage auquelil ’a employée, la rendre sur-le-champ sans se causer un trés
grand préjudice, celui qui la lui a accordée, et qui en demande la restitution,

serait tenu d’attendre , sauf a se faire indemniser de ce qu’il aurait souffert du
retard.

90. Le précaire se faisant, de méme que le prét A usage, pour le seul inté-
rét de celui & quil’usage de la chose est accordé, il doit, dans notre droit, étre
tenu de la faute la plus légére, de méme que Pemprunteur dans le prét h usage.
La différence que le droit romain avait ¢tablie & cet égard entre le précaire
et le prét i usage, ne doit pas étre recue parmi nous, n’étant fondée que sur
des subltilités qui n’ont pas lieu dans notre droit.

91, Quoique V'usage d’une chose qui est accordé précairement, ne soit pas
déterminé, celui & quiil a été accorde ne peut néanmoins se servir de la chose
qu’a des usages auxquels elle est propre et destinée.

92. Etant obligé de la rendre a celui de qui il I'a recue, sassitot qu’il la de-
mandera, il ne doit pas la transporter au loin, puisqu’il se mettrait par 1a hors
d’élat de satisfaire a cette obligation,

Si la chose était périe ou perdue par un accident de force majeure dansle lien

ou1l I'a indiment transportée, il serait tenu de cette perte, parce (qu’il est en
faute de I'y avoir transportée. 2

: iy T t
(') A ce point de vue, le précaire ne | durée; ¢’est ainsi qu’il se pratique trés

serait (u’un véritable commodat mo- | fréquemment surtout dans les campa-
difi¢ sculement sous le rapport de la | gnes.

.
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ART. II. — De quelques espéces de préts différents du prét a usage,

93. Nous donnons quelquefois & un autre une chose pour qu’il Ia voie et
Fexamine, et quelquefois pour qu’il en fasse Iestimation; celte personne, ¢n
la recevant, s’oblige, au moins tacitlement, de nous la rendre aprés quil aura
examinée.

Nous donnons aussi quelquefois & quelqu’un une chose pour qu’il 'essaie.
(’est ce qui arrive lorsque celui & qui on propose 'achat d’une chose, veut,
avant de se délerminer & Pachat qu’en lui propose, connaitre la bonté de la
chose par I'essai qu’il en fera.

Ces conventions sont des espéces de prét « elles ont cela de commun avee le
prét d@ usage, que celui qui donne 2 quelqu’un sa chose pour la voir et 'exa-
miner, ou bicn pour I'essayer, en retient, de méme que dans le prét i uvsage,
non-seulement la propriété, s'il en est le propriétaire, mais méme la posses-
sion; celui qui recoit la chose ne la détient qu’an nom de celui de qui il I'a re-
¢ue; et celui qui recoit la chose, s’oblige en la recevant, de méme que dans le
prét A usage, de la rendre in individuo aceloi de qui il I'a recue.

9P4. Ces conventions ne sont pas néanmoins le véritable contrat de prét ¢
usage ; car il est de l'essence de ce contrat que celui qui recoit la chose, la
recoive pour s’en servir i un certain usage pour lequel elle lui est prétée; au
licu que celui 3 qui on donne une chose pour la voir et I’examiner, la recoit
pour une fin différente. C’est pourquoi il est dit dans 1a loi 1, § 1, {f. de Prescr.
verb. St quis pretii explorandi causé rem tradat, neque deposilum neque com-
modalum eril.

Pareillement celui A ui on denne une chose pour Pessayer, la recoit pour
une autre fin; car, quoiqu’il doive s’en servir & quelque usage, ne pouvant I’es-
sayer qu’en §en servant, néanmoins cet usage n’est pas la fin pour laquelle .
la chose lui a été donnée; ce n’est qu'un moyen pour parvenir a cette fin, qui
est d’essayer la chose, et d’en connaitre la bonté ou les défauts. C’est pourquoi
il est dit dans la loi 20, f. de Prascr. verb., que, lorsqu’une chose a été donnée
i quelqu'un pour Pessayer, il y a lieu & Paction de praser. verb,

95, Ces diflérentes espéees de prét produisent des obligations semblables
celles qui naissent du prét A usage.

Celui qui recoit la chose se rend, de méme que dans le prét a usage, en la
recevant, débiteur de la restitution de cette chose méme in individuo. S'il en
avait per¢u quelques fruits, il serait tenu, de méme que dans le prét i usage,
d’en faire raison a celui de quiil a recu la chose. C’est la décision de Pompo-
nius : Si quem questum fecit is qui experiendum quid acceperit; veluli si ju-
menta fuerint, caque locata sint, idipsum prastabil ei qui experiendum
dedit : neque enim ante eam rem quesiui cuique esse oportel priusqudm peri-
culo ejus ; L. 13, § 1, {f. Commod.

S’il n’avait fait ces profits que depuis que P'achat de la chose a été conclu,
ces profits lui appartiendraient. Aussilot apres la conclusion du marché, la chose
est aux risques de 'acheteur, et par conséquent i son profit.

96. A I'égard du soin que doit apporter a la conservation de la chose eelui &
qui on I'a donnée pour la voir et Pexaminer, il [aut avoir recours a la régle or-
dinaire, rapportée supra, n° 48 et suiv., et dans notre I'raité des Obligations,
ne 142,

Suivant cette régle, il faut dire que, lorsqu’une chose a été donnée a quel-
qu’un pour la voir, si c’est pour Pintérét seul de celui qui I’a donnée, puld,
afin que celui a qui il I'a donnée P'estimit, et lui en dit la valeur, qu’il élait
bien aise de savoir; en ce cas, celui i qui on a donné la chose pour la voir,
n’est tenu d’apporter & la conservation de cette chose que de la bonne foi : il
west tenu & cet égard que de dolo et de latd culpd.
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Au contraire, si la chose qu’on a donnée A voir i quelqu’un ne lql qelé
donnée qu’a sa priére, et uniquement pour satisfaire sa curiosilé ; le prét étant
fait, en ce cas, in gratiam solius accipientis, celuid qui on a donné la chose
a voir, doit étre, de méme que dans le prét a usage, obligé au soin le plus
exact, el étre tenu de levissimd culpd. v

C’est ce que nous enseigne Ulpien, en la Loi 10, § 1, fl. Commod., ou il
est dit : Si rem inspectori dedi, an similis sit ei cui commodala res est que-
ritur? et si quidem mea causa dedi dum volo pretium exquirere, dolum mihi .
tantum prestabit; sisui, el custodiam. d

Papinien décide la méme chose en la Loi 17, § 2, ff. de Prascr. verb. Si cui
inspiciendum dedi, sive ipsius causa, stve ulriusque, el dolum et culpam mihi
prastandum esse dico, periculum non; si vero mei duntazat causa datum
est, dolum solm, quia propé depositum hoc accedit. ¥

Observez que Papinien ne joint ensemble le cas auquel la chose a été don-
née i voir i quelqu’un en faveur seulement de celui & qui on P’a donnée a voir,
et celui auquel on I'a donnée a voir pour lintérét commun des deux parties,
que pour décider que, dans 'un et dans I'autre cas, il ne suffit pas a celui & qui
on a donné la chose @ voir, d’apporter de la bonne foi ; mais que, dans I'un et
dans I'autre cas, il est tenu de la faute, ¢’est-a-dire, du défaut de soin. Cepen-
dant, il n’en faut pas conclure que ce soit d’'un méme degré de faute. Il est
tenu de la faute la plus légére, de levissimd culpd, lorsque c’est en sa faveur
seulement qu’on luia donné la chose A voir; il n’est tenu que de la faute légére,
de levi culpd, lorsque c¢’est pour lintérét des deux parties qu’on la lui a donnée
a voir.

On peut donner pour exemple du cas auquel on a donné & quelqu’un une
chose a voir pour I'intérét commun des parties, celui ol j’aurais donné une
chose & quelqu’un avec qui je serais en pourparler pour la lui vendre; car ¢est
pour parvenir & un marché qui devait se faire pour notre intérét commun, que
Je la lui ai donnée a voir.

97. On doit faire les mémes distinctions a 'égard de celui a qui on a donnd
la chose & essayer.

Si ¢’est pour I'intérét commun de lui et de celui qui la lui a donnée A essayer,
il doit apporter i cette chose le soin qu’a coutume d’apporter un bon pére de
famille aux choses qui lui appartiennent, et étre tenu de levi culpd. On peut
de méme apporter pour exemple le cas auquel je donne une chose a essayer &
quelqu’un avee qui je suis en pourpaler pour la lui vendre.

Mais si c¢’est pour mon intérét seul que j’ai donné une chose i essayer i
quelqu’un, je n’ai droit d’exiger de lui que de la bonne foi, et il n’est tenu que
de dolo et latd culpd ; comme dans le cas auquel, voulant savoir si je pouvais
stirement monter un cheval dont on m’a fait présent, je I’ai donné a essayer
a un de mes amis, bon ¢cuyer, pour connaitre s’il n’était pas peurcux, s'i|
avait les jambes sares, s'il était assez doux pour que je le pusse monter sire-
ment, elc.

FIN DU TRAITE DU PRET A USAGE.
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DU CONTRAT DE PRET

DE CONSOMPTION

ET DES

MATIERES QUI Y ONT RAPPORT.

ARTICLE PRELIMINAIRE.

I.es matiéres qui ont rapport au contrat de prét de consomption, sont,

1o L’usure, parce que c’est dans ce contral qu’elle se commet;

2° Le quasi-contrat appelé en termes de droit, promutuum ; et Paction ap-
pelée condictio indebili.

Le prét de consomption ferale sujet de la premiére partie de ce traité;

L’Usure fera le sujet de la seconde ;

Le promutuum, et 'action condictio indebiti, de la troisicme.

PREMIERE PARTIE,

TRAITE DU CONTRAT DE DPRET DE CONSOMPTION.

DU CONTRAT DE PRET DE CONSOMPTION.

4. Le contrat de prét de consomption est celui qu’on appelle muTvun. On
peut le définir « un contrat par lequel 'un des contractants donne et transfére
}a propriété d’une somme d’argent, ou d’une certaine quantité d’autres choses
qui se consomment par 'usage, & l'autre contractant, qui s’oblige de lui en
rendre autant (*) ». ®

(*) V.art, 1892, C. civ. « des parties livre a I'autre une cer-
Art. 1892 : « Le prét de consomma- | « taine  quantité de choses qui s
« tion est un contrat par lequel 'une | « consomment par Pusage, & la charge
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40 TRAITE DU PRET DE CONSOMPTION.

Celui qui la donne & I'autre, A la charge qu’il lui en rendra autant, s::\p-
pelle le préteur. Celui qui la recoit, en s’obligeant d’en rendre aulant, est Uem-
prunteur.

Nous traiterons dans un premier chapitre, de la nature de ce contrat; dans
un second . de I'obligation que I'emprunteur contracte , et de P'action qui en
nait.

CIIAPITRE PREMIER.

De la nature du contrat de prét de consomption, et des
choses qui en sont susceplibles.

Pour bien entendre la nature de ce contrat, il faut voir d’abord quels sont
les caractéres qui font son essence, et ensuite a quelles classes on doit le rap-
porter. Nous examinerons apres cela les choses qui sont susceptibles du preét
de consomption.

ART. I, — De ce qui constitue 'essence du contrat de prét de con-
somptien.

11 est de 'essence du contrat de prét de consomplion,

1o Qu’il y ait ou une somme d’argent, ou une cerlaine quantité d’autres cho-
ses quise consomment par Pusage, qui en soit la matiére, et qu’elle soit prétée
pour étre consommée (1)

20 Que la délivrance en soit faite a emprunteur;

3° Que la propriété lui en soit transférée ;

4 Qu’il s’oblige d’en rendre autant ; :

S° Enfin que le consentement des parlies intervienne sur toutes choses.

§ L I faut qu'il y ait une chose qui soit la matiérede ce contrat, el qui soit
prétée pour étre consommeée.

2. Il est évident qu’il ne peut y avoir de contrat de prét de consomption,
s’il n’y a une certaine quantilé de choses susceptibles de ce contrat, qui soit
prétée par le préteur a 'emprunteur, et qui soit la matiére du contrat.

Nous verrons dans Particle 2, quelles sont les choses susceptibles de ce
contrat.

Il est aussi de Pessence de ce contrat, que ces choses soient prétées pour
&tre consommées : car, sielles étaient prétées seulement pour la montre, ad
ostentalionem, ce ne serait pas le contrat de prét de consomption, muluum ;
ce serait l¢ contrat de prét i usage, commodalum (*), comme nous I'avons vu
dans le traité précédent, n° 17.

« par celte derniére de lui en rendre
« autant de méme espéce et qualité. »

Mais ces mols : qui se consomment
par Vusage, que le Code a reproduits,
doivent éire retranchés : peuimporte,
en weflet, que les choses se conson-
ment par 'usage ou non : il suffit qu’il
s’agisse de quantités, dont I'une des
parties veuat transférer la propriété, ct
I'autre s’obliger A en rendre une quan-
tité scmblable ; ainsi des livres,des che-
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vaux, des beeufs, peuvent dans cer-
taines circonstances éire I'objet de ce
contrat.

(*) Pourquoi donc? L’emprunteur
devenu propriétaire disposera de la
chose i son gré, il la consommera, ou
la gardera, peu importe a la perfection
du contrat.

(*) Parce qu’il 0’y avait Vintention
ni d’aliéner ni d’acquérir, et que la
chose devait étre rendue in individuo.
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§ 1. De la délivrance deda chose prétée.

3. Il est de Pessence du contrat de prét de consomption, que le préteur
fasse A emprunteur la tradition de la chose prétée.

11 est évident que ce principe doit souffrir exception dans le cas auquel Ia
chose que je veux préter i quelqu’un, est déja par devers lui.

Par exemple, si je vous avais donné en dépot un sac de 1,000 livres, et que
je voulusse ensuite vous faire un prét de celle somme ; ne pouvant pas vous
faire une tradition réelle d’une chose qui est déja par devers vous, la conven-
tion par laquelle je conviendrais avec vous de vous transférer la propriété de
ce sac de 1,000 liv., dont vous pourriez en conséquence disposer, a la charge
de m’en rendre autant, serait seule suffisante pour vous transférer la propriété
de celte somme, et pour opérer le conltrat de prét que je vous en fais; L. 9,
§ 9, ff. de Reb. cred.

Cette convention renferme une espéce de (radition feinte, que les inter-
prétes appellent traditio brevis manis, par laquelle on suppose que vous
m’avez rendu le sac de 1,000 liv. que vous aviez a litre de dépot, et que je
vous I’ai remis pour que vous Payez i titre de prét : cette tradition feinte suf-
fit pour la translation de propri¢té, et pour opérer par conséquent le prét
de la somme, sans qu'il soit besoin d’aucune tradition réelle. C’est de cé cas
et autres semblables que Justinien, aux Institutes, tit. de Rer. div. § 46 , dit :
Interdum et sine traditione nuda hominis voluntas sufficit ad rem transfe-
rendam.

Observez que cette convention que nous venons de rapporter, « par laquelle
je conviecns avec vous de vous préter un sac de 1,000 liv. qui est par devers
vous, vous 'ayant précédemment mis en dépot, » est trés différente de celle par
laquelle, en vous donnant cet argent en dépdt, je vous permeltrais de vous en
servir, dans le cas ou vous vous trouveriez en avoir besoin.

Dans la premiére espece, la convention renferme un contrat de prét que je
vous fais de la somme que vous aviez en dépdt, lequel est parfait et consomuié
par cette senle convention ; la propriété de 'argent vous en est transférée, et il
commence d’étre i vos risques : au contraire, dans la seconde espéce, la con-
vention ne contient pas un prét présent, mais un prét quine doit avoir lieu que
dans le cas auquel, par la suite, vous viendricz & vous servir de 'argent que je
vous ai donné en dépot, et qui ne sera parfait que du moment que, pour vous
servir du sac d’argent, vous I'aurez retiré du lieu ot vous le gardiez en dépot.
(est ce qu’enseigne Ulpien : Deposui apud te decem, postea permisi (ibi uli :
Nerva, Proculus etiam antequam moveantur condicere quast mutua ibi hec
posse aiunt, et est verum,.... Quod si ab initio, quum deponerem, uli tibi, si
voles, permisero, creditam non esse anlequdam motasit; L. 9, § fin. et L. 10,
{f. de Reb. cred.

§ I11. Dela translation de propriété.

4. T est de Vessence du contral de prét de consomption, que la propriéié
de la chose prétée soit transférée i Pemprunteur : il ne suffit pas qu’il lui en
ait é1é [ait une tradition réelle, si cetle tradition ne lui en a pas transféré la
propriété (1).

(’est celte translation de propriété qui fait le caractére essentiel et distinctif
du prét de consomption; ¢’est ce qui le distingue du prét a usage, et ¢’est de la
que lui vient le nom de mutuum : car, comuie dit Paul, Appellata mutui da-
tio ab co quod de meo tuum fial ; et ideo si non fiat, non nascitur obligatio;
L-2 §2, Il de Reb. cred.

(") V. art. 1893, C. civ. « de la chose prétée; et c’est pour lui
Art. 1893 : «({‘a:: Peffet de ce prét, | « qu'elle périt, de quelque maniére
« emprunteur devient le propriétaire | « que celie perle arrive. »
/\,%Lt%ﬁ .
Y a9,
A BE . S
{
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42 TRAITE DU PRET DE CONSOMPTION.

De Ia il suit que, pour que le prét soit valable, il faut que le préteur soit le
propriétaire de la chose qu’il préte ; ou, s'il ne I'est pas,que ce soit du consen-
tement du propriétaire qu'il en fasse le prét, puisque, autrement, il ne pour-
rait pas en transférer la propriété : In mutui datione oportet dominum esse
dantem; L. 2, § 4, {f. de Reb. cred. el

Quoique le préteur soit propriétaire de la chose qu’il préte, il faut encore,
pour que le prét-soit valable, qu’il ait le droit d’aliener : ¢’est pourquol un pret
qui serait fait par un mineur ou par un interdit, ne serait pas valable. _

&. Quoique le prét de consomption ne soit pas valable tant que la propriété
des choses n’a point é1é transférée a emprunteur, soit que le préteur n’en fit
pas le propriétaire, soit qu'il ne fat pas capable de les aliéner, et qu’en eon-
séquence I'emprunteur n’acquiére point le droit de s’en servir et de les con-
sommer ; qu’il ne contracte point non plus I'obligation propre & ce contrat, qui
est de rendre une pareille somme ou_pareille quantité, mais qu’il demeure
seulement tenu de rendre les mémes choses individuellement qu’il a regues,
comme Vest tout possesseur de la chose d’autrui; néanmoins, si, de fait, 'em-
prunteur a de bonne foi consommé argent ou les autres choses qu’il a recues,
cette consomption supplée i ce qui manquait & la validité du contrat, et oblige
I'emprunteur envers le préteur a la restitution d’une pareille somme ou quan-
tité que celle qu’il a recue, de la méme maniére que si le contrat et eu toute
sa perfection, et que la propriété des choses qu’il a recues lui eit été transfé-
rée : Omnino qui alienam pecuniam credendi causa dat, consumpla ea habel
obligatum qui acceperit; L. 19, § 1; et si fur dedit..... consumplis eis nasci-
tur condictio; L. 13.

La raison de ceci est sensible. Si la translation de la propriété des choses
prétées est nécessaire dans le contrat de prét de consomption, c’est afin que
Pemprunteur puisse se servir des choses prétées; ce qu’il ne peut faire qu’en
les consommant, et ce qu’il n’a pas droit de faire, s’il n’en est pas le proprié-
taire. Mais lorsque, dans le fait, quoiqu’il n’en eit pas le droit, il s’est servi des
choses qui lui ont été prétées, et les a consommées, il est dés lors indifférent
que la propriété lui en ait ¢é1¢é transiérée ou non : le prét, par la consomption
de bonne foi qui a suivi, lui a causé la méme utilité que §’il lui avait transfér
elfectivement [a propriété de ces choses, et par conséquent il doit produire de
sa partla méme obligation que si la propriété lui edt éié transférée.

&6. En effet, la translation de propriété de ces choses ne lui edt procuré que
le pouvoir de s’en servir en les consommant, sans ¢tre tenu a autre chose qu'i
en rendre autant au préteur. S’en étant servi, il se trouve au méme élat que si
la propriété lui en eut été transférée : il ne peut éire tenu a autre chose
qu’a en rendre aulant au préteur; car il n’est tenu a rien envers celui qui était
le véritable propriétaire de ces choses, lequel ne peut avoir d’action que con-
tre ceux qui les posséderaient, ou auraient par dol cessé de les posséder ; le
propriétaire n’en a plus par conséquent contre lui, puisque, les ayant consom-
mées de bonne foi, il n’en est plus le possesseur, et n’a pas cessé par dol de
les posséder.

%. 1l en serait autrement si Pemprunteur, lorsqu’il s’est servi de ces choses,
et qu’il les a consommées, avait la connaissance que la propriété ne lui en avait
pas €1¢ transférée : il w’est pas, en ce cas, mis au méme ¢tat par la consomp-
tion qu’il en a faite, que si la propriété lui en elt é1é transférée, puisque cetle
consomption étant supposce faite de mauvaise foi, il est tenu de la représen-
tation de ces choses envers celui qui en ¢tait le propriétaire, lequel a contre
lui Paction ad exhibendum, et celle de revendication, qui ont lieu contre ceux
qui dolo desierunt possidere ; la consomption ne peut donc pas, en ce cas, ren-
dre le prét valable, et donner au préleur contre lui 'action ex mutuo ; h moins
que le préteur n’offre de le garantir de ce qu'il peut avoir A craindre du proprié-
taire des choses prétées. o
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: Sila somme prétée appartenait au préteur, qui était incapable de Valiéner,
il n’importerait que la consomption qu'en aurait faite Vemprunteur, eit é1é
faite de bonne foi, ou de mauvaise foi. De quelque maniére qu’elle eit é1é faite,
I'emprunteur par cette consomption contracterait envers le préteur Pobligation
de la lui rendre, telle que celle qui nait ex mutuo.

_ 8. Les principes que nous venons d’exposer sur la nécessité de la transla-
tion de la propriété de la chose prétée pour la perfection du contrat mufuum,
que nous avons puisés dans les textes des jurisconsultes romains, et que ces
Jurisconsultes avaient eux-mémes puisés dans la nature méme des choses, ont
€1€ atlaqués dans le siécle dernier par Saumaise.

Cet auteur trés érudit, et grand littérateur, mais nullement jurisconsulte, a
fait une dissertation par laquelle il s’efforce de prouver qu’il Wintervient au-
cune aliénation dans le contrat mutuum, et que le préteur retient le domi-
nium, ou la propriété de la somme ou quantité qu’il a prétée, non pas i la
vérilé des corps et individus dont la somme ou quantité était composée, mais
de la somme ou quantité considérée indeterminaté et abstrahendo @ corpori-
bus, qui doit lui étre rendue par emprunteur A qui il n’en a accordé que l'u-
sage.

9. Cette opinion a été solidement réfutée aussitot qu'elle a paru.

Elle renverse tout le sysiéme de la science du droit, confondant le jus in re
¢t le jus ad rem, dont la distinction en est un des principaux fondements.

Le jus in re dont le droit de dominium est une des principales espéces, est
un droil que nous avons dans une chose; le jus ad rem est un droit de créance
personnelle que nous avons contre une personne qui s’est obligé a4 nous donner
une chose, pour la contraindre & nous donner cette chose, dans laquelle nous
wavons encore aucun droit jusqu’a ce qu’il nous I'ait donnée.

Le jus in re suit 1a chose, en quelques mains qu’elle passe, et il donne &
celui qui a ce droit, lorsque la chose n’est pas par devers lui, une action pour
réclamer la chose, ou le droit qu'il a dans la chose, contre (ous ceux qui se
trouvent la posséder.

Au contraire, le jus ad rem, qui est un droit de créance personnelle, suit la
personne qui a contracté obligation de donner la chose. Il ne donne d’action
que contre la personne qui a contracté 'obligation de la donner, et contre ses
héritiers ou autres successeurs universels qui ont succédé a son obligation : il
n'en donne aucune contre des liers qui posséderaient la chose qu’on s’est obligé
de nous donner.

Un droit de créance personnelle peut bien étre d’une chose que I'on con-
coive abstrahendo ab omni corpore, et qui ne doive se déterminer que par
le paiement qui en sera fait, aux corps cerlains qui auront éi1¢ donnés en paie-
ment.

Au contraire, il ne peul y avoir un jus in re, et surtout un droit de domi-
nium, quien est une des principales espéces, sans un corps certain et déter=
miné qui en soit le sujet: ce droit renfermant celui de suivre la chose en quel-
ques mains qu’elle passe, et de la réclamer entre les mains de quiconque s’cn
wrouve en possession, on ne peut concevoir ce droit, sans un corps certain et
déterminé qui en soit le sujet (*), qui puisse passer cn différentes mains, et
qu’on puisse suivre sur ceux qui s’en trouveraient en possession,

(*) Nous croyons que Pothier a par-1indéterminés. Par exemple, selon eux,
faitement raison en s’exprimant ainsi : | le stipulant dans une dette alternative
La propriété suppose un objet certain | de deux ou plusieurs choses, aurait,
et déterminé : Quicongue affirme étre | dans notre droit actuel, la revendica-
propriétaire, doit pouvoir ajouter : de | tion, pourrait se prétendre propriétai
telle chose. Gependant, quelques au- | re : nous ne pouvons comprendre une
teurs admetlent une propriété d'objets | telle propriéié.
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Ce n’est qu'en confondant toutes ces idées, que Sanmaise vcu’t faire passer
le droit qu’a le préteur d'une somme d’argent, de la répéter de | emprunteur,
pour le droit de dominium de la somme prétée qu’il retient. 'Ce droit qu'ale
préteur, étant un droit qu’il n’a que contre la personne de I'emprunteur qui
s'est obligé de la lui rendre, et contre les héritiers et autres sucCesscurs uni-
versels de cet emprunteur, qui ont succédé a ses obligations, cst, survant les
notions que nous en avons données ci-dessus, un droit de créance personnelle,
etnon le droit de dominium, lequel est, au contraire, un droit quisuit la chose,
€l non la personne. ! ; i

Tout jus in re, et surtout le dominium étant, suivant les notions ci-dessus
données, un droit dans un certain corps, qu’on n¢ peul par conscquent con-
cevoir sans quelque corps certain qui en soitle sujet, ¢’est de la part de Sau-
maise renverser les idées et les notions du dominium, que de supposer dans le
prétear un dominium indelerminaté et abstrahendo d corporibus de la somme
qu’il a prétée. ! i

Quand méme la somme prétée serait périe par force majeure entre les mains
de Pemprunteur, et que Pemprunteur n'aurait pas de quoi la rendre, le droit
quwa le préteur de demander a emprunteur une somme pareille a la somme
prétée, ne laisse pas de subsister. Le droit du préteur n’est donc pas le domi-
nium de la somme prétée que le préteur retienne, puisque le dominium est un
Jusin re, quine peut subsister sans une chose qui en soit le sujet, et que dans
Pespéce proposée la somme prélée ne subsiste plus, ni rien qui puisse étre
censé la remplacer. -

E@®. Saumaise tire argument pour son opinion, des termes locare pecu-
niam, qui se trouvent dans quelques auteurs : d’ou il infére que, dans le prét,
le préteur d’'une somme d’argent en retient la propriété, de méme que, dans
le contrat de louage, le locateur retient la propriété de la chose qu’il a loude.
Mais les textes de ces auteurs dans lesquels ces termes de locare pecuniam
sont employés dans un sens impropre, ne doivent pas prévaloir sur les textes
des jurisconsultes, qui, en parlant ex professo du muluum, disent formelle-
ment que, dans le mutuum, la propriété de la chose prétée est transférée de la
personne du préteur en celle de 'emprunteur, et que sans cette translation de
propriété le contrat ne peut recevoir sa perfection, ni produire d’obligation :
Appellata est mutui datio ab eo quod de meo tuum fit, et ideo s non fiat
tuum, non nascitur obligatio, comme il est dit en la Loi 2, § 2, {[, de Reb.
cred. qui a été déja rapportée ci-dessus.

#2. L'auteur d’une dissertation faite en faveur de I'opinion de Saumaise, a
cru trouver une autorité en faveur de cette opinion dans la Loi 55, f. de So-
lut. on il est dit : Qui sic solvit ut reciperet, non liberatur, quemadmodiim
non alienantur nummsi qui sic dantur ut recipiantur. Mais cet auteur n’a pas
entendu cette loi, ou n’a pas voulu 'entendre. Il n’est pas question, dans la fin
de cette loi, du mutuum; mais d’un prét d’espéces d’argent qui a éé fait a
quelqu’un, non pour les dépenser, mais pour les montrer, et les rendre ensuite
in individuo ; comme lorsqu’un receveur, averti que le juge doit venir visiter
sa caisse, emprunte de son ami des sacs d’argent, pour les [aire paraitre dans
sa caisse lors de la visite, etles rendre in indiwiduo incontinent apeés la visite ;
ce qui est le contrat commodatum, et non le muluum.

Le sens de cette loi est, que, pour qu'un paiement soit valable et qu’il ac-
quitte la dette, il faut qu’il transfére la propriété de la chose qui est payée, an
créancier a qui elle est payée ; en conséquence duquel principe la loi décide
que la tradition qu’un débiteur qui veut faire accroire a des tiers qu’il a ac-
quilté sa dette, fait & son créancier, de la chose qu’il lui doit, avec une paction
secréle entre son créancier et lui, que son créancier la lui rendra, n’est pas
un véritable paiement, et n’a pas libéré le débiteur, parce que par une telle
tradition il n’a pas transfér¢ la propriété de la chose de son créancier; de
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méme que celui qui préte & quelqu’un des espéces d’argent seulement pour la
monire, et a la charge qu’on les lui rendra én individuo, n’en transfére pas la
propriéte,

12, On tire un autre argument de ce que dans le langage ordinaire on dit,
que ce qui différencie le contrat de constitution, du prét, ¢’est que, dans le
contrat de constitution, le sort principal, qui a ¢été le prix de la conslitution,
est aliéné. Done, au contraire, dit-on, dans le contrat de prét la somme
prétée n'est pas aliénée; la propriété n’cn est done pas transférée i lem-
prunteur.

Je réponds que Paliénation, qui fait le caractére distinetif de la constitution
de rente er du prét, n’est pas une simple translation de propriété de la somme
payée pour le prix de la constitution, mais une translation de propriété faite
sans la charge d’en rendre autant. Dans le prét, la propriété des espéces pré-
tées est bien transférée 3 I'emprunteur, mais a condition quikSoblige d’en
rendre autant au préteur; au lieu que, dans le contrat de constitution de rente,
la proprié1é des espéces payées pour le prix de la conslitution, est transférée
4 celui qui constitue lappente, sans qu'il s'oblige d’en rendre autant; il ne s’ob-
lige qu’a la rente qu'il a constituée; il ne s’oblige point A rendre la valeur
des espéces qu'il a recues pour le prix de la rente, qu’on appelle le sort prin-
cipal de la rente ; la restitution de ce sort principal n’est pas in obligatione,
elle n’est qu’in facultate luitionis.

§ IV. De Pobligation de rendre aulant.

13, 1l est de Vessence du contrat de prét de consomption, que celui qui
recoit la chose prétée, s’oblige, en la recevant, & en rendre autant.

Il ne doit pas s’obliger a rendre les mémes choses én individuo qui lui ont
été prétées; car le prét lui en étant fait pour s’en servir, et ces choses étant
de nature i se consommer par I'usage qu’on en fait, il n’est pas possible qu'il
les rende in individuo ; mais il doit s'obliger 4 en rendré autant, ¢’est-a-dire
une pareille quantité de choses de la méme espece que celles qu'il a recues :
Mutuwm damus, recepluri non eamdem speciem quam dedimus, alioquin
commodatum erit aut depositum, sed idem genus ; L. 2, (. de Reb. ered.

Il faut, comme nous venons de le dire, que 'emprunteur s’oblige de rendre
une pareille quantité de choses, qui soient de la méme espéce que celles qu’il
a recues : Nam si aliud genus, veluli ut pro tritico vinum recipiamus, non
erit mutuum ; EAd. L. 2.

Ce n’est pas en ce cas un prét, c’est un échange qui est fait du blé contre le
vin, que celui qui a recu le blé soblige de donner a la place ; et si, pour le blé
qu’il a recu, il sobligeait de rendre une somme d’argent, ce ne serait pas un
contrat de prét, mais ce serait un contrat de vente de blé, qui serait faite pour
le prix de la somme d’argent qu’il s’oblige de rendre & la place du blé.

4 4. 11 faut que ce que 'empranteur s’oblige de rendre par ce contrat, soit
précisément autant que ce qu'il a recu.

S'il s'obligeait A rendre plus, comme si, ayant recu cent livres, il s’obligeait
de rendre dans un an cent cing livres; si, ayant recu trente pintes de vin, il
s’obligeait, au bout d’un certain temps, d’en rendre trente-deux, le contrat de

rét et Pobligation qui en nait, ne serait valable que jusqu’a concurrence de
a somme ou de la quantité que Vemprunteur a recue; le contrat, pour le
surplus, serait nul et usuraire; et non-seulement il ne produirait pas d’obliga-
tion pour ce surplus ; mais si I'emprunteur avait payé ce surplus, il en avrait
[a répétition ().

(1) Aujourd’hui ce contrat serait va- [ tembre 1807. Voy. ci-aprés, p. 71,
lable (V. art. 1905, C. civ.), dans les | note 1. : 4
limites fixées par la loi du 3 sep-| Art. 1905 : « Il est permis de slipu-
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Si Pemprunteur s'obligcait A rendre moins que la somme ou quantité qu'il a
recue, comme si je vous complais une somme de vingl écus, ala charge d’e
m’en rendre seulement quinze, le contrat ne serait contrat de prét que]usqg'h
concurrence de la somme que I'emprunteur se serait obligé de rendre :  I'é-
gard du surplus, ce serait une donation qui aurait été faite de ce surplus, et
non un contrat de prét, :

45. Lorsque le prét n’est pas d'une somme d’argent, mais d'une certaing
quantité de quelque autre chose fongible ; putd, lorsque je vous ai préte un
tonneau de vin, A la charge que vous m’en rendriez un de pareille quajlté;
quoique, depuis le prét, le prix des vins soit considérablement augmente, ou
considérablement diminué, et que le tonneau de vin qui ne valait que vingt
écus lorsque je vous Iai prété, en vaille quarante lorsque vous me le rendezg
néanmoins s me rendez autant, ct rien de plus ni de moins que cé que jé
vous ai prél‘{%ar il n’y a que le prét d’'une somme d’argent qui ait pour objet
une valeur nuinérique, dont la monnaie est le signe (); les préis des autres
choses fongibles, au contraire, n’ont pour objet que la quantité de la chose
prétée, et non la valeur numérique de la chose prélée.x :

Lorsque je vous préte un tonneau de vin qui vaut vingt écus, ce n’est pas
vingt écus que je vous préte, c'est la quantité d’'un tonneau de vin; et par
conséquent dans ces préts Pobligation de rendre autant ne se refére pas i la
valeur numérique de ce qui a été prété; et c’est rendre autant que de rendre
la méme quantité, sans qu'on doive considérer si elle est d’une plus grande on
d’une moindre valeur quau temps du prét.

§ V. Du consentement,.

18. Enfin il est de 'essence de ce contrat, de méme que de tous les au-
tres, que le consentement des parlies contractantes intervienne sur tout ce
qui a formé la substance du contrat; il doit donc intervenir sur la chose qui
est prétée, sur la translation de la propriété de cette chose, et sur 'obligation
d’en rendre autant.

C’est pourquoi si vous avez recn de moi une somme d’argent, que vous
croyiez recevoir a litre de prét, et que je comptais ne vous donner qu’en dé-
pot, il n’y aura pas de contrat de prét, parce que le consentement des parties
west pas intervenu sur la translation de propriété de cette somme, n’ayant
Eqs eu la volonté de vous la transférer, puisque je comptais ne la donner qu’en

épot. '

Vice versd, si vous croyiez me donner a titre de mutuum une somme d’ar-
gent, que j’ai recue croyant que ¢’¢tait a titre de commodatum que je la rece-
vais; ne vous I'ayant demandée que pour la faire voir, il n’y aura pas encore
de contral de prét, n'y ayant pas eu de consentement sur la translation de la
propriété de cette somme : car si vous avez la volonté de me la transférer,
comptant me donner celte somme & titre de muluum, je n’ai pas eu de mon
cOté la volonté d’acquérir cette propriété, ayant compté ne la recevoir qu'a
titre de commodalum. C’est ce que décide Ulpien : Si ego quasi deponens
tibi dedero, tu quasi muluam accipias, nec depositum nec muluum est : idem
est st tu quasi muluam pecuniam dederis, ego quasi commodalam ostendendi
gralid accepero; L. 18, § 1, {I. de Reb. cred.

« ler des intéréts pour simple prét soit | « cée au contral.—S’il y a eu augmen-
« d’argent, soil de denrées, ou autres | « tation ou diminution d’espéces avant
« choses mobiliéres, » « 'époque du paiement, le débiteur
(") V.art. 1895, C. civ. « doit rendre la somme numérique
Art. 1895 : « L'obligation quirésulte | « prétée, et ne doit rendre que cette
« d’un prét en argent, n’est toujours | « somme dans les espéces ayant cours
« que de la somme numérique énon- | « au moment du paiement. »
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N’y ayant point de contrat de prét dans 'une et dans Pautre de ces hypo-
théses, ni de translation de propriété de la somme qui a éLé comptée, il s’ensuit
que celte somme demeure aux risques de celoi qui I'a comptée, A qui elle
continue d’appartenir. C’est pourquoi, tant que la somme que je vous ai compe
tée sera par devers vous, je pourrai bien vous en demander la restitution pat
action de revendication, comme d’une chose & moi appartenant; mais si elle
vous a été volée dans un pillage, ou que par quelque autre accident de force
majeure vous ayiez cessé de I'avoir, vous n’éles tenu 2 rien envers moi; celle
somme d’argent, dont la propriété ne vous a pas été transférée, n’était pas i
vos risques; mais elle était aux miens, puisqu'elle a continué de m’appar-
tenir.

Dans 'une et dans P'autre des hypothéses ci-dessus, si vous avez dépensé
Vargent que je vous ai compté, la consomption que vous en avez faite, recon-
ciliat mutuum ; elle nous met 'un et Yautre au méme état que si la propriété
de cet argent vous et ¢été transférée, et elle me donne la méme action contre
vous, que m’elit donné le contrat de prét, pour.vous faire rendre la somme
que je vous ai comptée : In utroque casw consumplis nummis..... condictioni
locus erit; Eod. §.

La raison est, que lo consentement sur la translation de propriété de cette
somme, qui manquait pour la formation du contrat de prét et de Pobliga-
tion qui en nait, ne vous aurait procuré autre chose, §’il fut intervenu, que
le pouvoir de vous servir de cet argent en le consommant. Yous en élant servi,
vous avez joui de lout ce que vous eilit procuré ce consentement, et par con-
séquent cetle consomption que vous en avez faite, rétablit le contrat, ou plutdt
est quelque chose d’équivalent, qui doit produire la méme obligation que le
contrat de prét eit produite.

4%, Passons A présent A un autre cas, qui est eeloi auquel le consentement
des parties est intervenu sur la translation de propriété de la somme que P'une
des parties a comptée a Pautre, mais n’est pas intervenu sur 'obligation d’en
rendre autant ; il est évident que ce défaut de consentement empéche qu'il n’y
ait un contrat de prét; Pobligation de rendre, et le consentement des deux
parties qui I’a produit, étant de 'essence de ce contrat.

On peut apporter pour exemple le cas auquel je vous ai compté une somme
d’argent, dans I'intention de vous la donner absolument, tandis que vous I'avez
recue dans opinion que c’élait @ titre de prét que vous la receviez. Quoique
vous I'ayez recue dans Pintention de vous obliger de me la rendre, néanmoins
ma volonté n’ayant pas concouru avec la vitre pour former cette obligation,
il n’est pas intervenu de consentement pour cette obligation, ni par consé-
quent de contrat de prét. C’est ce que nous apprend Ulpien : Si ego pecuniam
tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam pecuniam accipias, Julianus
seribit donationem non esse : sed an mutua sit videndum ? Et pulo nec mu-
tam esse ; Ead. L. 18.

De 12 nait la question, si, dans cette espéce, la propriéié de I'argent que je
vous ai compté, vous a é1é transférée an moins efficacement ?

La loi décide pour la négative par ces termes : Magisque nummos accipien-
tis non fieri, quum alid opinione acceperis. La raison est, que, quoique nos
volontés aient concouru pour que la propri¢ié de mon argent vous fit trans-
férée, ce qui pourrait suffire pour qu'elle pit paraitre, selon la subtilité du
droit, vous avoir été transférée, néanmoins clle n'a pu vous étre transférée
efficacement, parce que n’ayant point é1é d’accord sur le titre en vertu duquel
clle vous serait transférée, ayant voulu, moi vous la transférer a titre de do=
nation, et vous Pacquérir A titre de mutuwm, il n’est intervenu, faute de con-
sentement, ni donation, ni mutuum. N'y ayant donc aucun titre en vertu du-
quel vous puissiez dire avoir acquis de moi la propriété de V'argent que je
vous ai complé, J’ai une action personnelle contre vous pour le répéter, quon
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appelle en droit, condictio SINE CAUSA; lanquam hanc pecumam & me Sine
causd acceperis. : 4

Ceci sert a concilier cette Loi 18 avee la Loi 36, {f. de Acg. rer. dom., ou
il est dit : Si pecuniam numeratam tibi tradam donandi gratid, tu edm quasi
creditam accipias, constat proprielatem ad te (ransire, nec impedimento esse
quod circa causam dandi et accipiendi dissenserimus.

On les concilic trés bien en disant que la Loi 36, par ces termes, conslat
proprietatem ad te transire, ne considére que la subtilité du droit, selon la-
quelle il y a translation de propriété, quoique Iaction condictio sine causd
que j’ai contre vous, la rende inefficace: au licu que la Loi 18, en disant
magis mummos accipientis non fieri, considére Ueflet de celte translation de
propriété, et elle ne regarde pas comme une véritable translation de propriéié
celle qui, par Paction condictio sine causd, est rendue inefficace.

C’est ainsi que Vinnius, Select. quest. 11, 35, concilie ces deux Lois ('),

Ulpien observe que, si celui qui a recu argent 'a dépensé avant que celui
qui ’a compté, dans I'intention de le donner, ait changé de volonté, ce der-
nier n’est plus recevable i le répéter par 'action condictio sine causd. Si eos
(nummos) consumpserit, licét condictione (sine causd) lencalur, tamen doli
exceplione uti polerit, guia sccundum volontatem danlis nummi sunt con-
sumpti; EAd. L. 18. 1l pouvait, i la vérité, pendant que la chose était encore
entiere, changer de volonté, ct répéter I'argent par P'action condiclio sine
causd ; mais aprés qu’il a souffert que la chose cessat d’étre entiére, el que
celui & qui il a donné Pargent, I'ait dépensé; en persévérant toujours dans la
volonté de le lui donner, ¢t de ne le point répéter, la honne for ne permet
plus qu’il change de volonté.

ART. II, — A quelle classe de contrats doit-on assigner le prét de cen-
somption.

1%, Le contrat de prét de consomplion, mutuum, est de la classe des con-
trats du droit des gens; car il se régit par les seules régles du droit naturel ;
il n’est, quant & sa substance, assujelti & aucune formalité par le droit civil,
Il peut intervenir avec des étrangers, de méme qu’avec des citoyens.

29. Ce contrat muluum est, de méme que le prét commodalum, de la
classe des contrats bienfaisants; il renferme un bienfait que le préteur fait A
Pemprunteur, en lui accordant gratuitement la faculté de se servir de ce qu’il
lui préte, sans que le préteur retire aucune utilité du contrat qui se fait pour
le seul intérét de Pemprunteur.

Les jurisconsultes romains avaient porté siloin ce principe, qu’ils en avaient
tiré la conséquence qu'un prét n’était pas un véritable contrat de prét, lorsque
le prétear ne le faisait pas de son plein gré, nullo jure cogente, mais en exé-
cution d’une obligation qu’il avait précédemment contractée de faire le prét,
parce qu’en ce cas le prét n’élait pas un bienfait, mais acquittement d’une
dette.

C’est ce que Julien décide en la Loi 21, {f. de Reb. cred., dans Pespeéce
d’une donation faite d’une somme d’argent, i la charge que le donataire la
préterait au donateur. Il décide que le prél qu’en fait le donataire en exéeu-
tion de la clause de la donation, n’est pas un véritale prét, creditum non esse,
guia exsolvendi causd magis davetur, quam alterius obligandi. Mais cette
décision n’était fondée que sur une subtilité, comme il est dit i 1a fin de celte
Loi : Sed hece intelligenda sunt propter subtilitatem verborum ; benignius (a-
men est utrumgue (lam donationem qudm mutuum) valere ; Edd. L. 20.

(") Conciliation qui nous parait plus subtile que solide.
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Daus notre droit, d’ott nous avons banni toutes les subtilités, il n'cst pas
douteux qu’un prét est un vrai contrat de prét, quoique le préteur Pait fait en
exéeution d’une obligation qu'il avait précédemment contractée de le faire;
il n’en produit pas moins la méme obligation que §’il edt été fait nullo jure co-
gente. 11 est vrai que, dans ce cas, le prét ne renferme pas un bienfait que le
préteur fasse & Pemprunteur, et en cela il s’¢loigne de la nature du prét; majs
s'il est ordinaire que le contrat de prét renferme un bienfait, cela n’est pas ab-
solument de son essence.

A Pégard du prét que fait un héritier i celui & qui le défunt avait, par une
disposition testamentaire, ordonné qu’il fiit fait, il renferme un bienfait, non
pas & la vérité de la part de Phéritier, mais de la part du testateur qui Pavait
ordonné.

20. Le contrat de prét, mutuum, est de la classe des contrats réels, puis-
qu'il ne peut se former que par la tradition de la chose qui en fait Pobjet,
comme il résulte de ce que nous avons vu ci-dessus.

Enfin le contrat de prét, muluum, est de la classe des contrats unilatéraus;
car il ne produit d’obligation que d’un ¢dté. Le prétcur, par ce contrat, oblige
envers lui P'emprunteur, mais il ne contracte de son coté, envers lemprun-
teur, aucune obligation.

ART, III. — Des personnes entre lesquelles ce contrat peut intervenir,
et des choses qui en sont susceptibles.

§ I. Des personnes entre lesquelles ce contrat peut intervenir,

1. 1l est évident que le contrat de prét de consomption, de méme que
tous les autres contrats, ne peut intervenir qu’entre des personnes capables
de contracter ; sur quoi voyez notre T'raité des Obligations, part. 1, chap. 1,
sect. 1, art. 4.

C’est pourquoi le prét d’une somme d’argent qui serait fait & un fou, 4 un
interdit, & une femme sous puissance de mari, laquelle Pemprunterait sans
étre autorisée, a un mineur qui emprunterait sans Pautorité de son tuteur,
est nul. Il est vrai que, si ces personnes ont profité de la somme, elles sont
tenues de la rendre jusqu'a concurrence de ce qu’elles en ont profité. Mais
cette obligation ne nait pas proprement du prét qui leur a été fait, puisque ce
prét est nul ; elle nait du précepte de I'équité naturelle, qui ne permet pas de
s'enrichir aux dépens d’autrui : Jure nature equum est neminem cum alle-
rius jacturd locupletari (*); L. 206, {I. de Reg. jur.

Par une disposition des lois romaines, on ne pouvait pas valablement préter
de I'argent aux fils de famille, quoiqu’ils fussent capables des autres contrats;
Voy. a cet égard le titre du Digeste de Senaliis-consulto macedoniano (2).

Le préteur, pour que le contrat soit valable, doit non-seulement étre ca-
pable de contracter; il doit aussi étre capable d’aliéner, et par conséquent étre
propriétaire des espéces qu’il préte, ou avoir le consentement du propriétaire,
comme nous I'avons déja vu suprd, n® 6. Mais la consemption qu’en fait I'em-
prunteur, répare le vice qui nait de I'incapacité que le préteur avait de con-
tracter ou d’aliéner, de la manicére dont nous I'avons expliqué, bid.

K) V. art. 1312, C. civ. « ments, payé pendant la minorité,
rt. 1312 : « Lorsque les mineurs, | « Pinterdiction ou le mariage, ne peut
« les interdits ou les femmes mariées [ « en étre exizé, & moins qu’il ne soit
« sont admis, en ces qualités, a se faire [ « prouvé que ce quia éLé payé a tour-
« reslituer contre leurs engagements, | « né a leur profit. »

« le remboursement de ce qui aurait| () Nos lois n’ont point reproduit
« €1¢, en conséquence de ces engage- | cette prohibition,

TOM. V. &
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§ IL. Des choses qui sont susceptibles du contrat de prét de consomplion.

22. Les termes de prét de consomption donnent assez i entendre que les
choses susceptibles de ce contrat, sont celles qui se consomment par I'usage
qu’on en fait. ;

Il y a deux espéces de choses qui se consomment par I'usage qu'on en fait.

La premicre espéce est de celles dont la consomption qui arrive par 'usage
qu’on en fait, estune consomption naturelle et une destruction de ces choses;
telles sont les choses qui servent 2 la nourriture de ’homme ou des animaux,
comme le blé, orge, Pavoine, 'huile, le vin, et de méme le bois a briler, etc.
L’usage qu'on fait du blé élant d’en faire du pain pour le manger, I'usage
quon fait du vin étant de le boire, celui qu’on fait du bois a bruler étant de
le braler pour préparer la nourriture ou pour se chauffer, il est évident qu’on
ne peut faire usage de ces choses qu'en les consommant et en les détruisant.

23. La seconde espéce, est de celles dont la consomption , qui arrive par
Pusage qu’on en fait, n’est pas une consomption naturelle, mais une consomp-
tion civile.

Telle est 1a consomption qui se fait de 'argent comptant, par 'usage qu’on
en fait.

L’usage qu’on en fait consiste & le dépenser, ce qui opére, non pas i la vérité
une consomplion naturelle, puisqu’en le dépensant je ne déiruis pas les espé-
ces, mais une consomplion civile, qui consiste dans I'aliénation que je fais de
argent que je dépense, de maniére qu’il ne m’en reste plus rien, et qu’il est
consommé pour moi, lorsque je I'ai dépensé.

24, Une aulre espéce de consomption civile quiarrive par 'usage qu’on fait
d’une chose, est celle qui consiste a rendre la chose incapable de servir 4 d’au-
tres, aprés qu’on s’en est servi. Telle est celle qui se fait par Pusage qu’on fait
du papier ; cet usage consiste a écrire dessus. Or, cet usage en opére, non une
consomption naturelle, puisqu’on ne détruit pas le papier en écrivant dessus;
maisil en opére une consomption civile, puisque le papier sur lequel jai écrit
ne peut plus servir a d’autres.

25. Toutes ces choses qui se consomment par I'usage qu’on en fait, sont
aussi connues sous le nom de choses que pondere, numero el mensurd con-
stant, ¢’est-h-dire, de choses a égard desquelles on considére plutotL une cer-
taine quantité de poids, de nombre ou de mesure, que les individus dont cette
quantité est composée,

On les appelle aussi pour cette raison choses fongibles, du mot latin fungi-
biles; parce que earum nalura est ut alie aliarum cjusdem generis rerum vice
FUNGANTUR. De maniére que, lorsque j’ai recu une certaine quantité de ces
choses, putd, une somme de cent livres, deux muids de blé froment, deux
tonneaux de vin de tel canton, un cent de pommes de reinette, et que je rends
une pareille somme de cent livres, une pareille quantité de deux muids de blé
froment, une pareille quantité de deux tonneaux de vin de tel canton, un pa-
reil nombre de pommes de reinette, je suis censé rendre la méne chose que
j'ai regue, quoique je ne rende pas les mémes individus ; reddo idem, non qui-
dem in specie, sed genere idem ().

26. Toutes ces choses fongibles qui se consomment par 'usage qu’on en
fait, quelle que soit 'espéce de cetle consomption, peuvent étre la matiére du

(1) Toute cette doctrine est exacte, | libraires, entre fournisseurs, on con-
AVexception de I'idée de consomption, | coit trés bien la livraison, i titre de
ou consommation, sur laquelle Pothicr [ mutuum d’une certaine quantité de li-
revient continuellement, et qui est|vres, de chevaux, et cependant on peut
inexacte méme cn appelant a son se- | faire usage de ces objels sans les con-
cours la consomption civile; car, entre [ sommer.
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prétde consomplion ; et il est de 'essence de ce contrat que ce soit quelqu’une
de ces choses qui en fasse la matiere (*) : Mutui datio consistit in his rebus que i
pondere, numero et mensurd constant, quoniam eorum datione possumus in
ereditum ire, quia in genere suo functionem recipiunt per solulionem quam
specte (*); nam in celeris rebus ideo in creditum ire non (*) possumus, quia
aliud pro alio invito creditor: solveri non potest; L. 2, §1, {f. de Reb. cred.

CHAPITRE IL

De Uobligation que produit le contrat de prét de consomption,
et de Uaction qui en nail.

2%. Du prét de consomplion nait une obligation que Pemprunteur con-
tracte envers le préteur, « de luirendre la somme ou la quantité qu’il lui a pré-
tée » ; etde cetle obligation nait une action personnelle, qu’on appelle condictio
ex muluo, qu'a le préteur contre 'emprunteur pour en exiger le paiement.

Pour développer ceci, nous verrons dans un premier article, par qui ’ob-
ligation que produit le contrat de prét de consomption est contractée, et qui
sont ceux contre lesquels Iaction qui en naitl peut étre donnée :

Dans un second, envers qui celte obligation est contractée, et qui sont ceux
par qui cette action peut éire inlentée :

Dans un troisicme, quel est 'objet, tant de cette obligation, que de ac-
tion qui en nait :

Dans un quatriéme, i qui et en quel licu la somme ou la quantité prétée doit
¢étre rendue : ‘

Dans un ¢inqui¢me, quelles excepiions on peut opposer contre I'action ex
muluo.

Enfin nous verrons dans le sixiéme et dernier article, si le préteur con-
tracte aussi quelquefois de son edté quelque obligation envers 'emprunteur.

ART. I'*. — Par qui l'obligation que produit le contrat de prét de con-
somption, esi-elle contractée, et gui sont ceux qui sont tenus de
Vaction qui en mait.

28. Le contrat de prét de consomption ne produit d’obligation que d’un
cité; ¢est Pemprunteur qui, par ce contrat, contracte envers le préteur, Po-

(*) Les choses fongibles, sont les
quantités : par opposition aux corps
cerlains, aux individuoalités : ¢i Vinten-
tion des parties doit étre apprécice
pour déterminer §'il s’agit de quanti-
tésou de corps certains, et il est inexat
de présenter ces choses comme devant
nécessairement élre consommeées par
l'usage qui en sera fait, et il n’est point
delessence dumutuwmn qu'il y ait con-
sommalion.

(*) Sensus est : qui in rebus allis,
magis genus sew quantitas fungitur
munere solvendi quam species : non
ipsa species, now ipsa corpora, sed
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sola quantilas quam conlinent consi-
deratur ; adeogue idem quod dedi re-
cipere videor ; licét non iidem, sed alit
ejusdem quantitatis nummi mihi sol=
vantur. (Note de Pédition de 1766.)

(®) In cateris rebus ideo in tale cre-
ditum ire non possumus, quia alic
aliarum vice non funguntur; v. g. Si
mihi debeas tuum equum quem mihi
vendidisti, non videris solvere mihi
idem quod mihi debes,nisi ipsum (uum
equum miki dederis, non st quemvis
alium quamiumvis similem; nee le-
neor illum accipere d solulum, quia
aliud, ete. {ibid.)
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:J!ig?}';on de lui rendre la méme somme, ou la méme quantité qui luia ¢té pre-
ce (1),

Une personne est censée I'emprunteur, soit que la somme ou quanuitc qui
fait I'objet du contrat, lui ait été comptée ou délivrée  elle-méme, i la charge
d’en rendre autant, soit que par son ordre et pour son compte clle ait éle
complée ou délivrée A un autre; car ce qui a élé compté ou déliveé a un auire
par notre ordre, est réputé compté ou déliveé 3 nous-mémes; Arg. L. 180,
if. de Reg. jur. A !

C’est pourquoi, si je vous pric de payer pour moi une somme de 1000 liv.
A mon créancier, et que vous la lui ayez payée; si je vous prie de fournir a
mon vigneron un muid de bIé, et que vous le lui ayez fourni, ¢’cst un vrai
prét que vous me faites de cette somme de 1000 liv., de ce muid de blé; et je
contracte par ce prét Pobligation de vous le rendre. .

Pour que je sois 'emprunteur de la somme que vous avez complee par mon
ordre & un autre, il faut que je vous aie donné ordre de la lui compler pour
mon comple; c”est-a-dire, avee la volonté de m’en rendre moi-mcéme P'em-
prunteur, comme dans les deux cspéces que nous venons de rapporter ; mais
si je vous ai donné ordre de compter une somme a Mavius, non pour mon
compte, mais pour celui de Mivius, qui cherchait a emprunter cetle somine, et
A qui je vous ai donné ordre de la préter, c’est Mavius, a qui vous 'avez comp-
tée el prétée par mon ordre, quien est Pemprunteur; ce n’est pas moi qui le
suis, je suis senlement mandalor pecunie credende ; ct par Vordre que je
vous ai donné, je contracte envers vous 'obligation mandati, qui est acces-
soire & I'obligation ex muluo que contracte envers vous Mavius,

2. L’action qui nait de I'obligation que contracte 'emprunteur, est unc
action personnelle qui, selon la nature des actions personnelles, n’a licu que
contre celui quia contracté 'obligation, ¢’est-a-dire contre 'emprunteur el ses
héritiers ou autres successeurs universels : elle ne peut avoir lieu contre d’au-
tres, quoiqu’ils aient profité de la somme prétée.

C’est pourquoi, sije vous ai prété une somme que vous n’emprunticz que
pour la préter & Pierre, & qui vous I"avez effectivement remise, je n’ai d’actign
que contre vous qui me P'avez empruntée, je n’en ai aucune contre Pierre.

C’est ce qui est décidé par 1a Loi 15, Cod. si cert. pet. ot il est dit : Non ad-
versus te creditores, qui mulvam sumpsisti pecuniam, sed ejus cui hane eredi-
deras heredes experiri, contra juris formam evidenter postulas. Cest-a-dire :
Yous demandez une chose injuste, lorsque vous demandez que vos créanciers
ne soient pas recus a vous demander la restitution de la somme que vous leur
avez empruntée, quoique ce [t pour la préter vous-méme A un autre ; et ¢’est
mal a propos que vous voulez les renvoyer i se pourvoir contre les héritiers de
celui & qui vous I'avez prétce.

ART. II, — Envérs qui Vobligation que 'empruunteur subit par ce con-
trat, est-elle contractée, et qui sopt ceux par guil'action qui er nait,
peut etre intentée.

30. L'obligation que 'emprunteur subit par ce contrat est envers le pré-
teur, ct par conséquent 'action qui nait de cette obligation, ne peut étre ac-
quise qu’a lui; etil n’y a que lui, ses héritiers, ou autres successeurs universels
qui aient le droitde U'intenter.

Le préteur est celui au nom duquel la somme ou chose qui fait Pobjet du
prét, a é1é eomptée ou délivrée i emprunteur, soit que ce soit lui-méme qui

(") V.art. 1902, C. civ. Méme dis- ) « de rendre les choses prétées, en mé-
position. « me quantité et qualité, et au terme
Art, 1902 : « L’emprunteur est teau | « convenu, »
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I'ait comptée ou dclivrée, soit que ce soit un autre qui I'ait comptée ou d¢éli-
vrée pour lui a 'emprunteur.

38. Quand méme la somme que vous avez complée par mon ordre & quel-
qu’un & qui je la voulais préter, ne m’aurait pas appartenu, mais a vous; dés que
ce n’esl pas en volre nom, mais au mien ¢t pour moi que vous la lui avez
complée, je n’en suis pas moins le préteur; ¢’est envers moi que P'obligation
de la personne a qui vous avez complé cetle somme est contraciée, elle n’en
conlracle aucune envers vous; ¢'est moi ou mes léritiers et autres suceesseurs
qui avons droit d'intenter contre elle Paction ex muluo ; pour vous, vous n’avez
aucune action direcle contre elle,

(’est ce que nous apprend Ulpien en la Loi 15, {i. de Reb. cred., ol il est
dit : Si debitorem meum jussero dare pecuniam, obligaris mihi, quamvis
meos (') nummos non acceperis; eten la Loi 9, § 8, {1, Eod. tit. Non dubitavi
quin, si meam pecuniam tuo nomine voluntale tui dedero, tibi acquiralur
obligatio; cum quotidié, crediluri pecuniam mutuam , ab alio poscamus, ut
nostro nomine creditor numerel futuro debitori nostro.

Observez que, dans ce cas, auquel j"ai prié¢ un tiers, qui n’était point mon dé-
biteur, de vous compter une somme d’argent que vous m’aviez demandée i
cmprunter, la numération qu’il vous fait par mon ordre et en mon nom de
celte somme, renferme denx contrats de prét; 'un, par lequel je vous préte
celte somme par son ministére, et par lequel vous vous obligez envers moi de
me la rendre; etun autre, par lequel ce tiers me préte celle somme, et me
fait contracter envers lui Pobligation de la lui rendre : car, en vous la comp-
tant par mon ordre, ¢’est comme s'il me Pedt comptée a moi-méme. Celte nu-
mération qu’il vous fait par mon ordre, en renferme deux en abrégé; car, c’est
comme s’il m’edt d’abord complé cetie somme, el que je vous l'eusse ensuite
comptée : sub und traditione du@ (raditiones, el duo conlractus mulue pe-
cunie occulluntur.

22. Non-sculement, lorsque ¢’est par votre ordre que quelqu’un préte son
propre argent en votre non, vous éles censé étre par son ministére le préteur
de cette somme ; mais il en est de méme, lorsque le prét a éié fait ou que la
somme a €été comptée en volre nom, quoique sans voltre ordre et i volre
insu : obligation de 'emprunteur n’est pas moins censée contractée envers
vous, pourvu néanmoins que par la suite vous ratifiiez ce prét quia €té fait en
volre nom.

(’est de ce cas, ou il est intervenu une ratification, qu’il faut entendre ce
que dit Ulpien : Si nummos meos (uo nomine dedero velut tuos, absente le et
ighorante, Aristo scribit, acquiri tibi conditionem ; Edd. L. 9, § 8, {I. de Reb.
cred. La raison est, que les ratifications ont un effet rétroactif, et qu’elles
équipollent & un mandat; ratikalitio mandato comparatur ; L. 12, § &, (I, de
Solut. C’est pourquoi, lorsque vous avez ratifié le prét que j'ai fait en votre
nom, ¢'est comme si d’abord il avait ¢1é fait par votre ordre, et par conséquent
vous étes censé avoir fait vous-méme ce prét par mon ministére.

33. Silabsent au nom duquel vous avez prété volre argent i quelqu’un,
refuse de ratifier ce prét de votre argent que vous avez fait en son nom, la tra-
dition de la somme des deniers que vous avez faite & celui qui I'aregue, n’aura
formé aucun contrat de prét. L’absent au nom duquel vous avez compté vos
deniers, ayant refusé de consentir au prét, on ne peut pas dire qu'il estinter-
venu entre cet absent et celui qui a re¢u I'argent aucun contrat de prét; le
contrat de prét, de méme que tous les contrats, ne pouvant intervenir que

(') Nummi enim quos accepisti, non | ficit illum tibi eos meo nomine nume-
erant mei nummi, sed numma debitoris | rasse, ut videar ipse ¢os muluo dedisse
med qui cos (i numeravit; verum suf- | etobligeris mihi (Notedel'éd.de 1766.)
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inter consentientes. On ne peut pas dirc non plus qu'il soit intervenu un con-
trat de prét entre vous et celui & qui vous avez compté votre argent au nom de
I'absent, parce que vous n’avez pas cu la volonté de lui faire un pret, mais
seulement d'interposer volre ministére pour le prét que vous croyicz que vou=
drait lui [aire celui au nom duquel vous avez compté I'argent.

L’équité néanmoins exige que vous puissiez vous faire rendre votre argent
par celui qui ’a recu, puisque vous ne pouvez vous le faire rendre par cet ab-
sent, qui refuse de ratifier ce que vous avez fait en son nom. 3

Les jurisconsultes romains avaient ponr cela imaginé deux expédients.

Le premier était, que cet absent qui ne voulait pas ratifier el prendre sur son
compte le prét que vous aviez fait en son nom, le ratifidt h!vos risques, alel-
fot seulement de vous céder, sans garantie, action qui nait de ce prét, pour
par vous l'intenter & vos risques contre celui qui a recu I'argent.

Comme il pouvait arriver que Pabsent ne vouliit pas se préter a cet ex_pé-
dient, quoiqu’il put vous faire ce plaisir sans courir aucun risque, ils avaient
trouvé un second expédient, qui était de vous donner, rectd vid une aclion
contre celui & qui vous avez compté la somme, pour Iobliger & vous la Jesti-
tuer. Cette action n’est pas civilis et directa condictio ex mutuo, puisqu'il n'y
a pas eu proprement un contrat de prét, mais elle est une action utilis aq in-
star de I'action ex muluo, comme si vous aviez elfectivement fait le prét dé
celle somme.

La Loi &, Cod. si cert. pet. fait mention des deux expédients que nous ve-
nons de rapporter; il y est dit : Si absentis pecuniam nomine ¢jus fenori de-
disti, et reprobato nomine mandatis actionibus experiris, Preses provincie
Jurisdictionem suam prestabit : idem si cessare mandalum animadverterit,
utigcm tibi adversus debilorem aclionem eo momine compelere non ne-
gabil.

Dans notre jurisprudence francaise, ol 'on néglige les subltilités, il n’est
pas douteux que, lorsque celui au nom duquel vous avez prété votre argent &
quelqu’un, refuse de ratifier ce que vous avez fait en son nom, le prét est en
ce cas censé fait par vous et pour votre comple : ¢’est pourquoi, jusqu’a Ia
ratification de celni an nom duquel vous avez compté Pargent, I'obligation de
celui qui I'a recu est en suspens. Si celui au nom duquel vous avez prété,
ratifie, ¢’est envers lui quelle est censée avoir éLé contractée des Pinstant
du contrat; s’il refuse de ratifier, elle est censée avoir été contractée en-
vers vous. Ainsi, ¢’est vous qui étes censé le préteur de la somme que vous
avez complée, et qui avez I'action pour vous la faire rendre contre celui qui
I’a recue.

24. Passons 4 présent an cas auquel celui qui avait entre ses mains uné
somme de denicrs, ou une certaine quantité d’autres choses fongibles qui m’ap-
partenaient, I'a prétée a qielqu'un en son nom, et sans mon consentement,
comme chose a lui appartenant.

Le prét en ce cas n’cst pas valable, faute de translation de propriété,
comnic nous avons vu supra; mais lorsque la consomption que Vemprunteur
aura faite de bonne foi de ces choses aura rétabli le prét, I'obligation que
Fempruntenr contracte par la consomption de bonne foi, de rendre une pa-
reille somme ou une pareille quantité, est contraciée envers celui qui a prété
en son nom, quoique la chose prétée ne lui appartint pas; Pemprunteur n’en
contracte aucune cnvers moi, a qui la chose prétée appartenait ; car, ce n’est
pas avee moi qu’il a contracté, et les contrats ne peuvent produire d’action
qu’entre les parties contraclantes : ¢’est pourquoi je n’ai aucune aclion contre
Femprunteur, pour la restitution de ma chose qui lui a été prétée, et qu’ila
consommée de bonne foi, & moins que celui qui la lui a prétée en son nom, et
qui seul a action pour la restitution d’autant, ne m’ait subrogé a son action.
Gest ce que décide Antonin : Quamvis pecuniam tuam Asclepiades suo no-
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mine crediderit; stipulando tamen, sibi jus obligalionis quasivit; quam pe-
cuniam wt possis pelere, mandatis ab eo actionibus consequeris; L. 2, Cod.
st cert. pel.

Les jurisconsultes romains avaient apporté une exception 3 la rigueur de ce
principe en faveur des mineurs : lorsque leur tuteur ou curateur avait prété en
son nom leurs deniers, ils leur donnaient une action utile conire ’emprunteur
pour la restitution de pareille somme. 1ls avaient accordé aussi le méme pri-
vilége anx gens de guerre; L. 26, {f. de Reb. cred.

_Dans notre droit, lorsque quelqu’un a prété en son nom une somme de de-
niers qui m’appartenait, je n’ai pas a la vérité P’action direete contre 'em-
prunteur pour la restitution de cette somme (') ; mais j’ai la voie de saisir et
arrréter, en vertu d’une permission du juge, entre les mains de emprunteur,
la somme qu'il doit au préteur qui lui a prété en son nom un argent qui m’ap-
partenait; et sur la demande que je donnecrai en consentement d’arrét con-
tre celui qui a prété la somme, en justifiant que les deniers m’appartenaient,
jdc ferai condamner Vemprunteur a me faire délivrance de la somme qu'il lui

o1l.

Au moyen de cette voie, nous n’avous pas besoin d’avoir recours a I'action
ulile que le droit romain aceordait aux mineurs el aux gens de guerre,

§ I. Quel est Uobjet de Uobligation de Vemprunteur ; et de Uaclion qui
en nait.

85. Premier cas. — Lorsque c’est une somme d’argent qui a été préiée,
Pobligation de Pemprunteur a pour objet une pareille somme d’argent, dont
le préteur a droit de demander le paiement a Pemprunteur, par action ex
muluo.

86, Cest une question entre les interprétes, siargent prété doit étre rendu
sur le pied qu'il vaut au temps du paiement, ou sur celui qu’il valait au temps
du contrat?

L’usage est constant dans notre jurisprudence , qu’il doit étre rendu sur le
pied qu’il vaut au temps du paiement. Notre jurisprudence est fondée sur ce
principe, que dans la monnaie on ne considére pas les corps et piéces de mon-
naie, mais seulement la valeur que le prince y a attachée : In pecunid non
corpora quis cogital, sed quantitatem ; L.9%, § 1, {I. de Solut. Les piéces de
monnaie ne sont que le signe public de cette valeur qui scule est considérée :
Ea materia formd publicé percussa usum dominiumque non tam ex substantid
prabel, quam ex quantitate; L. 1, I, de Contrah. empt.

1l suit de ce principe, que ce ne sont point les picces de monnaie, mais seu-
lement la valeur qu’elles signifient, qui fait la maticre du prét, ainsi que des
autres contrats. C’est donc la valeur signifiée par les piéces de monnaie, plu-
0L que les piceces mémes qui n’en sont que le signe, que I'emprunteur em-
prunte, ¢t par conséquent ¢’est cette valeur qu'il s'oblige de rendre; et en
rendant cette méme valeur, il satisfait & son obligation, quoique le prince
ait apporté du changement dans les signes qui la représentent; puld, quoi-
que la monnaie , qui a cours au temps du paiement, soit d’un moindre aloi
ou d’'un moindre poids, ou qu'élant survenu une augmentation sur les espe-

(%) Je n’aurais pas non plusla reven- | « volé une chose, peut la revendiquer
dication, quand méme la quantité li- | « pendant trois ans, a compter du jour
vrée neserait pas encore consommée. | « de la perte ou du vol, contre celui

Art. 2279 : « En [ait de meubles, la | « dans les mains duquel il l1a trouve ;
« possession vaut titre. — Néanmoins | « saul i celui-ci son recours contre ce-
« celui qui a perdu on auguel il a é1¢ | « lui duguel ille tient. »
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ces, il en faille un moindre nombre pour faire cette valeur, que celui qu'il 8
recu (). :

11 faut pourtant convenir que le préteur i qui on rend la somme qu’il a pré-
tée en espéces augmentées, souffre un préjudice du prét qu'ila fait : car, outre
qu’il aurait profité de Paugmentation, §'1l n’ett pas fait le prét, et qu il eat
gardé ces espéces, ¢est que cette valeur qu'on lui rend n’est égale que nomine
teniis & celle qu'il a prétée; mais quant i Deflet, elle est moindre, et il se
trouve effectivement moins riche qu’il n’était avec celle qu’il a pretee : car,
comme les marchandises augmentent de prix & mesure que les especes aug-
mentent, cette somme ou valeur qu’on lui rend ne pourra pas lui prUCHrer!g]cs
choses dont il aura besoin, autant que pouvait lui en procurer cell’e qu’il a
prétée : il n’a done pas le méme moyen ; il est donc moins riche ; ce n'est done
que nomine tenus qu'on lui rend autant qu'il a prété; et quant a Veffet, on lui
rend moins. : 4

On ne peut pas non plus toujours dire que le risque que court le préteur en
prétant, de perdre Paugmentation survenue sur les espéces qu’il aurait eves, s'il
les et gardées, se compense par I'avantage qu'il a de n’étre pas expose ala
perie des diminutions d’espéces, s'il arrivait de la diminution au lieu d’augmen-
tation ; car, le prét peut étre fait dans des circonstances telles qu’il y aitbeau-
coup plus licu d’attendre des augmentations que des diminutions.

Ces raisons ont fait faire & Barbeyrac une distinction entre le prét gratuit ,
et le prét a intérét. 1l pense qu’il suffit i la vérité a 'emprunteur dans le prét
dintérét, de rendre la méme somme qui lui a é1é prétée, quoiqu’il la rende en
espéces de moindre aloi, ou augmenties de valeur, parce que le préteur reti-
rant du profit du prét qu'il a fait, par les intéréts qu'il a stipulés, doit courir
le risque du préjudice que lui peut causer Paugmentation de la monnaie : mais
il prétend qu’il en doit étre autrement dans le prét gratuit; quum iniguum
sil officium suum cuique esse damnosum.

Cette opinion de Barbeyrac pour les préls gratuits, a quelque apparence
d’¢équité, mais elle n’est pas suivie dans la pratique.

3%. Pourrait-on préter, non une certaine somme, mais une certaine quan-
tité d’¢éeus de six livres, a la charge que 'emprunteur rendrait un pareil nombre
de méme poids et aloi, soit qu’ils fussent augmentés ou diminués; et que si
les espéces qu’il rendrait élaient de moindre poids et aloi, il y suppléerait; de
méme qu'on le récompenserait si elles étaient d’un plus fort poids ou d’un meil-
lcur aloi.

Il semble que cette convention est valable : ce n’est point en ce cas la somme
qui est la matiére du prét, ce sont les espéces mémes, ipsa corpora, quisont
prétées; par conséquent, on doit rendre pareil nombre d’espeéces de pareil
poids et qualité. Je trouve néanmoins beaucoup de difficulté d admettre cette
convention; car, le prince distribuant sa monnaie anx particuliers pour leur
servir de signe de Ja valeur de toutes choses, elle n’appartient aux particuliers
que sous ce regard, et ne peut par conséquent que sous ce regard faire la ma-
ticre des contrats de commerce, tel qu'est le prét. On ne peut donc préter la
monnaie en elle-méme, mais seulement comme signe de la somme qu’il a plu
au prince de lui faire signifier, et par conséquent on ne peut obliger 'emprune
teur a restituer autre chose que celte somme; ¢t toute convention contraire
doit élre rejetée, comme contraire au droit public, et a la destination que le
prince a faite de la monnaie ().

C’est en conséquence de ce principe que, lorsqu’il plait au roi d’ordonner

S i ave, B

(") V. art. 1895, C. civ., ci-dessus, | cette convention, ou plutdt sa décision
p. 46, note 1. : est contraire : il n’y a d’exception
(*) Larticlc 1895, n’autorise pas|qu’en ce qui concerne les lingots.
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une nouvelle refonte de monnaie, ct d’ordonner qu’il n’y aura que les espéces
de la nouvelle refonte qui auront cours, et les anciennes espéces seront dé-
cri¢es el hors de cours, les particuliers sont obligés de porter aux monnaies
ou chez les changeurs publics les espéces quils ont par devers eux pour les
converlir en nouvelles espéces; car, ces especes n’appartenant aux particuliers
que comme signes de la valeur que le prince a voulu qu’elles représentassent,
des lors qu’il plait au prince que ce ne soient plus ces espéees, mais d’autres
qui soient les signes représentatifs de la valeur des choses, les particuliers n’ont
plus le droit de retenir ces espéces, mais ils doivent les porter au roi, quileur
donnera a la place les nouvelles espéces qui doivent servir de signe de cette
valeur.

Contre ce que nous venons de décider, qu’on ne peut pas valablement con-
venir par un contrat de prétd’argent, « que les espéces dans lesquelles la somme
prétée sera renduoe, seront payces, non sur le pied de leur valeur au temps du
paiecment, mais sur le pied de la valeur qu’clles avaient au temps du prét », on
oppose que cetle convention est admise en fait de lettres de change.

Je réponds que le contrat qui se fait par la lettre de change, est trés différent
du contrat de prét, comme nous 'avons établi au long dans notre Traité des
Lettres de change, n° 50. Ce contrat estun contrat d’échange, par lequel celui
4 qui la lettre de change est fournie, échange les espéces qu’il compte au ti-
reur, contre celles qui lui seront comptées dans le lieu ou la letire de change
est tirée: on ne peut donc pas argumenter de I'un i Pautre; V. notre Traité
du contrat de change, n° 174,

3%. Le préteur a aussi droit de demander les intéréts de la somme prétée,
du jour qu’il a mis son débiteur en demeure de la lui rendre (*); Veoy. notre
Traité des Obligations, ne 170 et suiv.

39. Sccond cas.—Lorsque c¢’est une certaine quantité de choses fongibles,
autres que de 'argent, quia été prétée , Pobjet de Pobligation de Pemprun-
teur est une pareille quantité de choses du méme genre et de pareille qua-
lité, dont le préteur a droit de lui demander le paiement par 'action ex muluo.

Il ne suffit pas de rendre la méme quantité, il faut que la chose que rend
I'einpranteur , soit de la méme qualité que celle qui lui a éLé prétée. Par
excmple, sije vous ai prété une douzaine de chapons de Beauce, vous ne
satisferiez pas 2 votre obligation , en offrant de me rendre une douzaine de
chapons de Sologne ( qui ont le gout du genét dont ils se nourrissent) : si je
vous ai prété des volailles engraissées dans Pépinette, vous devez m’en rendre
d’engraissées : si je vous ai prété un tonneau de bon vin vieux , vous devez
me rendre un tonneau de vin vieux du méme eri, ou d'un aussi bon cri.
(’est ce que nous apprend Pomponius : Quum quid mutuum dederimus , elsi
non cavimus ul @qué bonum nobis redderetur, non licet debilori deleriorem
rem que ex codem genere sil redderve , veluti vinum novum pro velere : nam
in contrahendo, quod agitur pro cauto habendum est; id autem ayi intelli-

(1) 1 faut une demande judiciaire | « ment. — Ces dommages et intéréls
pour faire courir les intéréts. (1153, ] « sont dus sans que le créancier soit
C. civ., et 190%.) « tenu de justifier d’aucune perte. —

Art. 1133 : « Dans les obligations | « 1ls ne sont dus que du jour de la de-

« (qui se borment au paiement d’une | « mande, excepté dans les cas ot la loi
« cerlaine somme, les dommages etin-| « les fait courir de plein droit. »
« Lérétsrésultant du retard dans 'exé-|  Art. 190% : « Si Uemprunteur ne
« cution, ne consistent jamais que dans | « rend pas les choses prétées ou leur
« |la condamnation aux intéréts fixés| « valeur au terme convenu, il en doit
« par la loi; sauf les régles particulié- | « Vintérét du jour de la demande en
« TeS au commerce et au cautionne- | « justice, »

Source : BIU Cujas
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gitur, ut ejusdem generis et eddem bonitate solvatur qud datum sit; L. 3,
If. de Reb. cred.

40. L’emprunteur est condamné h rendre 1a chose prétée en pareille quan-
lité et bonté, ou & son défaut, I’estimation (*). Lorsque le temps et le licu ot le
paiement s’en doit faire, sont portés par le contrat, elle se fait eu égard au
prix que la chose valait dans ledit temps ou dans ledit licu. Lorsque le temps
et le lieu ne sont pas portés par le contrat , Iestimation, suivant le droit ro-
main, devait se faire eu égard au temps de la demande, et eu égard au licu ol
elle a été donnée. C’est la décision de Julien : Vinum quod mutuum datum
eral per judicem petilum est.... Sabinus respondit, si dictum esset quo (em=
pore redderetur, quanli tunc pelilum esset : interrogavi cujus loct pretium
sequi oporteal ? Respondit si convenissel ul certo loco redderetur, quanti eo
loco esset; sidiclum non essel, guanti ubi essel pretium ; L. 22, eod. til.

48, Cette décision a lieu dans le cas auquel Pemprunteur n’a pas été en de=
meure de rendre, et auquel les parties, aussitot que la demande en a été faite,
sont convenues entre elles pour leur commodité réciproque, que emprunteur
paierait Pestimation 4 la place de la chose. Mais lorsque 'emprunteur a été mis
en demeure de rendre Ja chose prétée, sile prix de la chose qu’il doit rendre
est augmenté depuis la demande, il doit étre condamné a le payer sur le pied
que la chose vaut au temps de la condamnation ; car la peine de la demeure
est que le débiteur en indemnise le créancier, en lui faisant raison non-seule-
ment de la perte que 1a demeure lui a fait souffrir, mais du profit dont elle le
prive (Traité des Obligations , n° 143). Or, il est évident qu’elle le prive de
I'augmentation qui est survenue sur le prix; car,sile débiteur lui et livré la
chose lorsqu’elle lui a été demandée, le créancier qui aurait la chose, profite-
rait de Paugmentation qui est survenue sur cette chose.

C’est ainsi que Cujas, dans son ouvrage sur les lois de Julien, concilie cette
loi avec la loi 2, fi. de Cond. trit., ou il dit que Pestimation de la chose due
se fait en égard A ce qu’elle vaut zu temps de la condamnation.

ART, III. — A qui, ot ot la somme ou la quantité qui a été prétée;
doit-elle étre rendue.

42. Ce que nous avons dit dans notre Traité du Prét a usage, commoda-
tum, ch. 2, sect. 2, art. 1, § 2, sur la question de savoir 2 qui la chose prétée
devait étre rendue , peut sappliquer au prét de consomption. Nous y ren-
voyons pour ne pas répéter.

43. Lorsquon a prété une somme d’argent, si les parties ne se sont pas
expliquées sur le lieu ou elle serait rendue, ¢’est au licu de son domicile que
le débiteur qui 'a empruntée doit la paver, suivant les principes généraux
élablis en notre T'raité des Obligations, n°® 549, sur le paicment des dettes de
somme d’argent (%).

a2

() V.art. 1902 et 1903, C. civ. ct du lieu ot 'emprunt a été fait. »

Arl. 1902 : « L’emprunteur est tenu | (2) V. art. 1247, C. civ.
« de rendre les choses prétées, en| Art. 1247 : « Le paiement doit étre
« méme quantité et qualité, et au terme | « exéculé dans le lieu désigné par la
« convenu. » « convention. Sile lieu n’y est pas dé-

Art. 1903 : « S'il est_dans Vimpos- | « signé, le paiement, lorsqu’il s’agit
« sibilité d’y satisfaire, il est tenu d’en | « d’un corps certain et déterminé, doit
« payer la valeur eu égard au temps et | « étre fait dans le lieu ol était, an
« au lien ol la chose devait étre ren- | « temps de 'obligation, la chose qui
« due d’aprés la convention. — Si ce | « en fait I'objet. — Hors ces deux eas,
« temps clce lien n’ont pas é1é réglés, | « le paiement doit étre fait au domi-
« le paicment se fait au prix du temps | « cile du débiteur. »

-3

Source : BIU Cujas
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Lorsque le préteur a son domicile dans le méme lieu, emprunteur doit la
payer en la maison du préteur; ¢’est une déférence qu’il Jui doit; Molin.,
Tract. de usur.; quast. 9.

44, Lorsque j’ai prété une somme d’argent dans le licu de mon domicile &
quelqu’un qui a son domicile dans un lieu éloigné du mien, je puis licitement
stipuler « que la somme me sera rendue au licu de mon domieile oi jai prété la
somme » : 81l en coute quelque chose 4 Pemprunteur oulre la somme prétée,
pour laremise de celte somme au lieu de mon domicile, on ne peut pas dire
(ue ce soit une usure que j’exige de lui; car une usur2 est un profit que le
préteur retive du prét, lucrum ex mutuo exactum (infra, part. 2). Or, il est
¢vident que la somme que jai prétée, m’élant rendue au lieu ou je I'ai prétée,
¢t on je Paurais encore si je ne I'avais pas prétée, je ne retire aucun profit du
prét (M),

a5, 1l n’en est pas de méme du cas auquel les parties conviendraient « que
Pemprunteur {erait i ses frais 1a remise de la somme dans un lieu différent de
celui ot elle a é1é prétée » ; comme si un banquier expéditionnaire en Cour de
Rome vous prétait une somme d’argent & Paris, & la charge que vous la re-
mellriez & vos frais & Rome a son correspondant, cetle convention est usuraire
el illicite ; car il est évident que, par cette convention, ce banquier retirerait
un profit du prét a vos dépens, en vous faisant supporter les frais de la remise
de cette somme d Rome o il en a besoin, qu'il edt été obligé de faire lui-
méme, s'il ne vous edt pas fait le prét.

C’est pourquoi en lui faisant des offres & Paris de lui rendre la somme qu’il
vous a prétée, s'il refuse de la recevoir, vous étes fondé A faire déclarer va-
lables vos offres, sans avoir égard & la convention que la somme sera remise
4 Rome; cette convention sera déclarée nulle ().

46G. Lorsque le prét n’est pas d’'une somme d’argent, mais d’une certaine
uantité d’autres choses fongibles indéterminées, comme d’un tonneau de vin,
e cent livres de beurre, ete.; quoique ordinairement les dettes d’une certaine
quantité de choses fongibles indéterminées soient, de méme que les dettes de
sommes d’argent , payables au licu du domicile du débiteur, néanmoins je
pense que ces dettes d’une certaine quantité de choses fongibles indéterminées,
lorsqu’elles naissent d’un prét, doivent étre payables au licu ou s’est fait le prét,
plutét quau lieu du domicile du débiteur.

La raison est que la valeur de ces choses étant trés différente dans les dif-
férents lieux, leur valeur dans un lieu étant quelquefois de plus du double de
leur valeur dans un autre lieu, si celui & qui on a prété dans un certain lieu
une certaine quantité de ces choses, était obligé de rendre une pareille quan-
tité dans un autre lieu que celui ol le prét lui a éLé fait, quand méme cet autre
licu serait celui de son domicile , il rendrait plus que ce qu’on lui a prété, si
ces choses y Ctaient d’une plus grande valeur, que dans le lieu ot le prét lui
a 61¢ fait ; ce qui est contraire au caractere essentiel du prét, qui ne permet
pas qu’on exige du débiteur plus qu’il n’a recu.

C’est ce qui sera sensible par un exemple (?). Jai prété dans le canton d’0li-
vet, pres d’Orléans, un tonnean de vin de ce canton a un Parisien, monvoisin de
campagne, qui élait venu passer quelque temps & sa maison de campagne voi-
sine de la mienne : ¢’est & Olivet qu'il doit me rendre le tonneau de vin, et non

(*) L’intérét pourrait aujourd’hui
¢tre cumulé avec cette obligation im-
posée & Pemprunteur.

(*) C’est bien la ce qu'enseigne Do-
moulin : nisi cum sunt ejusdem fori,
el res sine alio sumptu ct labore de-
ferri potest. Mais il est probable qu’on

Source : BIU Cujas

serait anjourd’hui moins scrupuleux :
méme dans la supposition ou 'intérét
aurait é1é stipulé.

(*) L’exemple que donne Pothier
est frappant, mais s’il n’y avait que peu
de dillérence, elle ne devrait point
empécher la validité de Ia clause,



60 TRAITE DU PRET DE CONSOMPTION.

A Paris, qui est le lieu de son domicile, car un tonneau de vin d'Olivet étant &
Paris, est de la valeur du double de ce qu’il vaut i Olivet, par rapport a ce qu il
en cotite pour la voiture et les droits d’entrée. Si mon débiteur clait oblige de
me rendre & Paris le tonneau de vin, je ferais sur le prét un profit du double,
ce qui serait une usure monstrueuse, i
1l faut dire la méme chose dans le easinverse. Si un Orléanais, f:lant a Paris
pour ses affaires, a emprunté ’un Parisien un tonneau de vin d’Olivet, que ce-
lui-ci a pris dans sa cave i Paris; quoique les parties ne se soienl pas expliquées
sur le lieu ou il serait rendu, on doit présumer que 'intention des parties a €te
qu’il serait rendu h Paris ot le préta éL¢ fait, et non A Orléans, lieu du 510:111—
cile de Yemprunteur ; car, s'il n’était obligé de le rendre qu’en sa maison A
Orléans, & ceux qui I'y viendraient chercher de la part du préteur, le préteur
ne recevrait pas la moitié de ce quil a prété, un tonneau de vin a Orléans
ne valant pas la moiti¢ de ce que vaut & Paris un tonneau de vin de la méme
qualilé.
g On établit parfaitement 'égalité en obligeant Pemprunteur a rendre dans le
licu ot Sest fait le prét, la quantité qui a ¢té prétée (V).

ART. IV. — Quelles exceptions emprunteur peat-il opposer contre
I'action EX MUTUO.

A%. Lorsrque le contrat contient un certain terme dans lequel emprunteur
s'est obligé de rendre ce qui lui a é1é préié, il est évident qu’il a une exception
contre 'action du préteur qui demanderait avant le terme la restitution de la
somme ou de la chose qu'il a prétée ; et que par celte exception, il doit obte-
nir le congé de la demande quant @ présent avee dépens , sauf au préteur a
excrcer son action aprés 'échéance du terme (?).

A48, (Quoique le contrat ne porte aucun terme, et que emprunteur se soit
méme obligé expressément de rendre la somme prétée a la volonté et a la pre-
miére réquisition du préteur, néanmoins le préteur ne serait pas recu a exiger
Jarestitution de la somme prétée, incontinentaprés que Pemprunteur a pu s’en
servir; puld, le lendemain ou quelques jours aprés le prét. Le préteur, en
prétant cette somme, est censé avoir accordé tacitement un temps convenable
dans lequel Pemprunteur pourrait faire de argent pour lalui rendre, et 'em-
prunteur ne aurait pas empruntée, s’il edt préva qu’on Pexigerait de lui
avant ce temps.

Si 'emprunteur était obligé de rendre incontinent, micux aurait valu pour
lui que le prét ne lui et pas été fait : le prét lui serait onéreux et nuisible ,
au lieu de lui étre avantageux , ce qui est contre celte régle de 'équité na-
turelle : Adjuvari nos, non decipi beneficio oportet ; L. 17, § 3, {f. Commod.
Il n’est done pas douteux que le préteur doit accorder un temps plus ou moins
long, selon les circonslances, arbitrio judicis, pour la restitution de la somme
prétée, et 'emprunteur a contre la demande du préteur, s'il Pintentait avant
ce temps, une exception par laquelle il doit obtenir du juge un délai pour le
paiement (%),

(1) L’article 1903, C. civ. (V.ci-des- | « redemander les choses prétées,avant

sus, p. 58, note 1) qui suppose, il est
vrai, une autre espece, veut néanmoins
yue P'emprunteur soit tenu de payer la
valeur de la chose, eu égard au temps
et au lieu ou Pemprunt a été fait, a dé-
faut de convention contraire.

(*) V. art. 1899, C. civ.

Art. 1899 : « Le préteur ne peut pas

Source : BIU Cujas

« le terme convenu »

(*) V. art. 1900 et 1901, C. civ.

Art. 1900 : « S’il n’a pas été fixé de
« terme pour la restitution, le juge
« peul accorder A 'emprunteur un dé-
« lai suivant les circonstances. »

Art. 1901 : « S'il a été seulement
« convenu que 'emprunteur paierait
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49.Lorsque quelqu’un qui se prétend eréancier du préteur, a fait une saisic-
arrét entre les mains de U'emprunteur, de ce qu’il doit au préteur, Pemprun-
tear, en dénoncant au préteor Parrét qui a été fait, a une exception pour se
défendre de rendre ce qu'il doit, jusqu’a ce que le préteur lui ait rapporté une
mainlevée de l'arrét.

Il ’importe que cet arrét soit bien ou mal fond¢ ; s'il est mal fondé , c’est
au préteur i {aire les poursuites nécessaires contre Parrétant pour en faire pro-
noncer la mainlevée (V).

$@. Quoique Pemprunteur n’ait pu se servir de la somme d’argent qui luia
é1é prétée, putd , parce qu'en sortant de chez le préteur qui venait de la lui
compter, et avant que d’arriver au licu ol il allait porter cette somme , il a
rencontré des voleurs qui la lui ont ravie, il n’est pas pour cela déchargé de
la rendre au préteur; car, élant devenu propriétaire des espéces qui lui ont é16
complées, par la tradition qui lui en a été faite, elles sont devenues A ses ris-
(ues, c’est lui qui en doit porter la perte ; n’étant pas débiteur de ces espéces
tn individuo , mais d’unc pareille somme , la perte de ces espéces n’a pa
¢éteindre son obligation. Voy. notre Traité des Obligations, n°® 658,

ABRT. V. — Si le préiteur contracte quelque cbligation,

&1. Le contrat de prét de consomption est, comme nous I'avons déja dit
suprda, n° 20, un contrat unilatéral, qui ne produit d’obligation que d’un coté,
savoir, du ¢oté de Pemprunteur. Le préteur, de son ¢dté, ne contracte envers
I'emprunteur aucune obligation qui naisse de la nature de ce contrat.

Mais la bonne foi qui doit régner dans le contrat de prét, de méme que dans
tous les autres, Poblige & ne point tromper 'emprunteur, ¢t & ne lui point
cacher les vices de la chose prétée quil connait, et que Pemprunteur ne con-
nait pas (*).

3%2. Snivant ces principes, si vous avez prété une certaine quantité de
mauvaise huile i quelqu’un qui ne s’y connaissait pas, a la charge de vous en
rendre autant , et que vous la lui ayiez prétée comme bonne , ou méme (ue,
sans assurer expressément qu’elle était bonne, vous lui en ayiez dissimulé le
vice, non-sculement Pemprunteur ne sera pas obligé de vous rendre de honne
huile, n’é(ant obligé de vous en rendre que de la méme qualité que celle qu’il
a recue ; mais si Pusage qu’il a fait de cette huile, dont vous lui avez dissimulé
le vice, lui a causé quelque préjudice, vous devez étre tenu de ses dommages et
intéréts,

Si vous lui avez prété de bonne foi celte mauvaise huile que vous ecroyiez
bonne, il ne sera i la vérité obligé de vous en rendre que de la méme qualité;
mais vous ne serez tenu d’aucuns dommages ct intéréts pour le préjudice que

« quand il le pourrait, ou quand il en | « son recours contre le créancier. »

« aurait les moyens, le juge lui fixera
« un terme de paiement suivant les
« circonstances. »

() V. art, 1242, C. civ.

Art. 1242 : « Le paiement fait par
« le débiteur & son créancier, an preé-
« judice d’une saisie ou d'une opposi-
a tion, n’est pas valable a I’égard des
« créanciers saisissants opposants :
« ceux-ci peuvent, selon leur droit,
« le contraindre a payer de nou-
« veau , sauf, en c¢e cas sculcment,

Source : BIU Cujas

(*) V. art. 1898 et 1891, C. civ.

Art. 1898 : Dans le prét de consom-
« mation, le préteur est tenu de la res-
« ponsabilité élablie par Part. 1890
« pour e prét a usage. » V., ci-dessus,
p- 32, nole 1.

Art. 1891 : Lorsque la chose prétée
« a des défauts tels, qu’elle puisse cau-
« ser du préjudice A celui qui s’en sert,
« le préteur est responsable, s'il con-
« naissaitlesdéfauts et n’ena pas averti
« 'emprunteur.»



62 TRAITE DU PRET DE CONSOMPTION.

Pusage qu'il a fait de eette huile lui a causé ; car vous n’étes obligé 2 rien aulre
choge qu’a apporter la bonne foi au contrat.

Si vous m’avez prété une certaine quantité de choses fongibles que vous
saviez ne vous pas apparlenir, et que vous m’avez prétées comme choses a
YOus appartenant, et qu'aprés que j'ai fait des préparatifs pour 'usage que
J'en voulais faire, lesquels m'ont constitué en dépense, ces choses que je n’a-
Vais pas encore employées aicnt é1¢ saisies et arrétées sur moi par le proprié-
taire (*) & qui j'ai éé obligé de ies délaisser, vous serez tenu des dommages
et intéréts que j'ai souflerts de cette éviction. Votre obligation ne nait pas en
ce cas du prét; car il n’y a pas eu proprement de contrat de prét, faute de
translation de propriété des choses prétées, laquelle est de Pessence de ce
contrat ; mais elle nait du dol que vous avez commis en me disant que ces
marchandises vous appartenaient.

Si vous me les aviez prétées de bonne foi, eroyant qu’elles vous apparte-
naient, vous ne seriez alors tenu envers moi d’aucuns dommages el inléréts,

(*) Quilesavait perdues ou d qui clles avaient été volées.

FIN DU CONTRAT DE PRET DE CONSOMPTION,

Source : BIU Cujas
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SECONDE PARTIE. "

TRAITE DE L'USURE.

DE L'USURE QUI SE COMMET DANS LE CONTRAT DE PRET
DE CONSOMPTION.

53. Dans le contrat de prét de consomption muluum, on appelle sort prin-
cipal la somme d’argent, ou la quantité de choses fongibles que Iemprunteur
a recues ; et on appelle intéréls ou usures tout ce que le préteur exige de 'em-
prunteur de plus que le sort principal : USURA est quidquid ulira sorlem mu-
tualam exigitur.

54. On distingue deux principales espéces de ces intéréts ou usures; sa-
voir, celles qu’on appelle usure lucrative, et celles qu'on appelle usure com-
pensalorice.

Usure lucrative sont celles qui renferment un profit que le préteur retire
du prét, et qu'il exige de Pemprunteur, comme une récompense du prét qu’il
lui a fait : Lucrum suprd sortem exactum, tantim propler officium muluatio-
nis; ou en moins de paroles, Lucrum ex muluo exaclum.

i Usur@ compensatorie sonl celles qui sont dues par I'emprunteur, comme
! un dédommagement de la perte ou de la privation de profit qu’il a causé au
f préteur : tels sont, par exemple, les intéréts qui sont dus par "emprunteur
i d'une somme d’argent , du jour que par une interpellation judiciaire il a été
i mis en demeure de la rendre.

| Ce sont les usures de la premiére espéce, Usura lucratorie, qu'on appelle
i proprement usures.

‘ Celles de la seconde espéce, qu'on appelle Usure compensatorie , ne sont

connues que sous le nom d’intéréts. ’

Les usures de la premicre espéce feront la matiére des trois premiéres sec-
tions de cette seconde partie.

Nous traiterons, dans la premiére, de injustice que renferme l'usure, et de
la defense qui en est faite par Ecriture, la tradition et les lois du royaume.

Nous examinerons, dans la scconde, si la défense de I'usure doit souffrir
exception dans les préts de commerce qui se font aux marchands , et dans
quelques autres cas.

Dans la troisiéme , nous verrons ce que comprend la délense d’exiger rien
au deld du sort pringipal.

La quatritme scction traitera des usures compensaloires.

\’,% La cinquicme traitera de escompte.

e ———

Source : BIU Cujas
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SECT. I, — DE L'INJUSTICE QUE RENFERME L'USURE ; DE LA DEFENSE QUI EN
EST FAITE PAR L'ECRITURE SAINTE, PAR LA TRADITION, ET PAR LES LOIS DU
ROYAUME,

ART. I", — De l'injustice que renferme l'usure.

55. C’estune régle de 'équité qui doit régner dans tous les contrals, que
I'une des parties qui n’a pas intention de faire une donation i l'autre, ne peut
étre obligée 2 lui donner que Péquivalent de ce que Iautre de son coté lui a
douné, ou s’est obligée de lui donner. Si on I'oblige a donner plus, 'équité qui
consiste dans 1'égalité, est blessée, et le contrat est inique.

Par exemple, un contrat de vente estinique, sila chose vendue que le ven-
deur s’cblige de donner i Pacheteur, ¢tait de plus grande valeur que le prix
qu’il a recu de lui, ou vice versd, sile prix était de plus grande valeur que la
chose : il y aurait iniquité dans un bail & loyer, si la jouissance de Phéritage
donné a loyer, élait de plus grande valeur que le loyer, ou vice versd, si le loyer
était de plos grande valeur que cetle jouissance , il y aurait iniquité dans un
contrat aléatoire, sile risque dont je me charge élait d'une plus grande valeur
que le prix de ce risque que j’ai recu, ou vice versd, si le prix du risque était
de plus grande valeur que le risque.

Pour faire 'application de cette régle d’équité au contrat de prét mufuum ,
cl pour faire connaiire que toule usure, c¢’est-a-dire Lout ce qui est exigé par le
préteur dans ce contrat au dela du sort principal, blesse cette régle d’équité,
et renferme par conséquent une injustice, il ne faut que faire attention a la na-
ture des chioses fongibles, qui font la maticre de ce contrat, et i la différence
qui est entre ces choses et les choses non fongibles,

Les choses non fongibles sont susceptibles d’un usage qu’on peut faire de
ces choses sans les détruire, salvd ipsarum substantia. Cel usage qu’on peut,
au moins par 'entendement, distinguer de la chose méme, est appréciable : il a
un prix distingué de celui de la chose ; d’ou il suit, que, lorsque j’ai donné a
quelqu’un une chose de cette nature pour s’en servir, je puis en exiger de lui le
loyer, qui est le prix de I'usage que je lui en ai accordé, outre la restitution de
la chose qui n’a pas cessé de m’appartenir.

Au contraire, les choses fongibles, quifont la matiére du prét mutuum, élant
de nature a se consommer par P'usage qu’on en fait, on n’y peut pas concevoir

. un usage de la chose outre la chose, et quiait un prix outre cclui dela chose :
d’oit il suit, qu’on ne peut accorder A quelqu’un Pusage de ces choses, sans lui
céder enticrement la chose, et Tui en transférer la propriété.

C’est pourquoi, lorsque je vous préte une somme d’argent pour vous cn ser-
vir comme bhon vous semblera, & la charge de m’en rendre autant, vous ne
recevez de moi que cette somme d’argent, et rien de plus ('), L’usage que vous
aurez de cefle somme d’argent, est renfermé dans le droit de propriété que
vous acquérez de cette somme d’argent : ce n’est pas quelque chose que vous

(1) Cette proposition est loin d’étre
exacte : L’emprunteur,enrecevant de
moi celte somme, se trouve a méme
de satisfaire  sesbesoins, ou de se pro-
curcr un lucre tout aussi grand et peut-
étre plus, que si je lui avais concédé,
moyennant un prix, I'usage d’un corps
certain ; et Vintérét que jexigerai de
cet emprunteur n'est que la juste com-
pensation du profit qu’il peut retirer,
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¢t du gain dont moi-méme je suis
privé.

Il est sans doute d’une utilité géné-
rale que des emprunteurs aussi inin-
telligents que peu prudents, ne se sou
meltent pas a payer un taux d’intérét
trop élevé, mais il n’y a aucune ini-
quilé dans la stipulation d’intéréts,
Foqrvu qu’elle soit restreinte dansdes
imites convenables,



11° PARTIE. SECT. 1'. PROMIBITION DE L’USURE. 65

ayez outre la somme d’argent. Ne vous ayant donné que la somme d’argent, et
rien de plus, je ne puis donc exiger de vous rien de plus que cette somme,
sans violer la régle de I'équité ci-dessus rapporiée, qui, dans tous les contrats,
ne permet pas a 'une des parties d’exiger plus de 'autre, que ce qu’elle lui a,
de son c6té, donné, ou s’est obligée de lui donner.

56. S. Thomas, quest. 78, art. 1, en sa seconde Seconde, emploie pour
faire voir l'injustice de I'usure, un argument assez semblable au notre. 11 dit
que les choses fongibles, qui font la matiére du prét mutuum, étant de nature
A se consommer par I'usage qu’on en fait, elles n’ont pas un usage qui soit dis-
tingué de la chose méme; d’ou il conclut, que recevoir quelque chose pour
le prix de 'usage qu’on en accorde par le prét mufuwm, est une injustice sem-
blable & celle de celui qui vendrait pour un prix quelque chose qui n’existe-
rait pas (1),

Il ajoute que l'usage de ces choses étant renfermé dans la chose méme, et
n’étant pas quelque chose qui en soit distingué, exiger des intéréts pour I'usage
de ces choses outre le sort principal, ¢’est se faire payer deux fois d'une méme
chose : Accipere usuram pro pecunid muluatd, est secundim se injusium,
quia venditur id quod non est; ad cujus evidentiam sciendum, quod que-
dam res sunl quarum usus est ipsarum rerum consumplio... In talibus non
debet seorsum compulari usus rvei @ re ipsi, sed cuicumque concedilur
usus, ex hoc ipso conceditur res. St quis ergo seorsum vellet vendere vinum,
el seorsiim vendere usum vini, venderet eamdem rem bis, vel venderet id
quod non est, Simili ratione, injustitiam commillil qui mutua vinum aul (ri-
ticum, pelens sibi dari duas recompensationes, unam quidem recompensalio-
nem equalis rei, aliam vero pretium usis, quod usura dicitur.

Voy. aussi les arguments qu’emploie Domat, liv. 1, tit. 6.

ART, II. — De la défense qui est faite de I'usure par I'Ecriture sainte
et la tradition.

5%. Nous trouvons la défense de 'usure dans le Deutér., ch. 23, v. 19 et 20,
Il y est dit en termes formels : Vous ne préterez point a usure a votre frére :
Non fenerabis fratri tuo ad usuram pecuniam, nec fruges, nec quamlibet
aliam rem ; sed... fralri tuo absque usurd id quo indiget commodabis.

La méme défense se trouve dans le Lévitique, ch. 25, v. 36 et 37 : Ne acct -
pias usuras ab eo, neec amplius quam dedisti... pecuniam tuam non dabis es
ad usuram, et frugum superabundantiam non exiges.

58. Les partisans de 'usure opposent que ce précepte de la loi de Moise
qui défend P'usure, n’obligeait que les juifs, et n’oblige point les chrétiens, la
loi de ’Evangile ayant abrogé celle de Moise. )

La réponse a cette objection est, qu'il faut distinguer dans la loi de Moise
les préceptes moraux, et les g\réceptes cérémoniaux et figuratifs. Ce sont ces
derniers que la loi de PEvangile a abrogés, la vérité de ’Evangile ayant fait
cesser toutes les figures. Mais la loi de ’Evangile n’a point abrogé les précep-
tes moraux de la loi de Moise; elle les a plutot confirmés et perfectionnés. Je
ne suis pas venu, dit Jésus-Christ, pour abolir la loi, mais pour accomplir :
Non veni solvere legem, sed adimplere. Or, le précepte qui défend I'usure,
est du nombre des préceples moraux, comme nous P'établirons par suite ; il
oblige donc les chrétiens aussi bien que les juifs.

9. Les partisans de I'usure insistent et disent, que si P'usure était injuste

(*) Ce raisonnement n’est qu’un so- | que je retire une utilité trés réelle de
phisme : je ne retirerai aucune utilité | 1a quantité qui m'a €t¢ remise a titre
d'une chose qui n’existe pas, tandis|de prét.

”

TOM. Y. 9
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€n $oi, et contraire au droit naturel, Moise, dans le passage du Deutéronome
ci-dessus cité, en défendant aux juifs de préter a usure a lpur frére, ne leur
aurait pas permis de le faire aux étrangers : Non fanerabis fralri tuo... sed
alieno. Il n’a done pas défendu V'usure comme une chose injuste en sol, puis-
qu’elle élait permise aux juifs, envers tout autre que leurs Ireres, par consé-
quent cette défense n’est pas un précepte moral, mais un précepte purement
politique, et qui ne regardait que Pétat temporel des juils.

A celte objection,deux réponses. . s }

La premicre est, que Moise a permis aux jmfs,' ou plutdt toléré plusieurs
choses, quoique contraires au droit naturel, pour éviter un plus grand mal,
cause de la durelé de leur cceur (V). C’était une imperfection de la loi de Moise,
qui devait éire perfectionnée par I’Evangile. Nous en avons un EXCII?D!C‘I(]:IHS
le divorce que la loi de Moise permettait, en observant les formalités pre-
scrites par la loi, quoique Jésus-Christ nous enseigne qu’il est contraire au
droit naturel, et que Moise ne I’avait permis ou plutot toléré, que par condes-
cendance, Quid ergo, disaient les juifs, Moyses mandavit dare libellum re-
pudii et dimittere? Jésus-Christ leur répond : Quoniam Moyses ad duritiam
cordis vestri permisit vobis dimillere uxores vestras; ab inilio aulem non
fuit sic (*) ete. Pareillement, ce n’est que ad duritiam cordis que Moise parait
permetire aux israélites de préter i usure aux étrangers; et ce qu’il dit, doit
étre entendu en ce sens : Vous ne prélerez pas a usure; et si vous ne voulez
pas renoncer entiérement a ¢e commerce injuste, an moins contentez-vous de
préter a usure a 'étranger, et ne prétez pas a usure a vos fréres.,

Cette réponse est celle de S. Thomas, au licu ci-dessus cité (3).

Saint Ambroise, dans son commentaire sur le livre de Tobie, ch. 15, donne
une autre réponse : il dit que Pétranger & qui Moise dit aux israélites de pré-
ter i usure, doit s'entendre de ces nations que Dieu leur avait ordonné d’ex-
terminer : Legis verba considera : Fratri tuo non fenerabis ad usuram, sed
alienigene.... Quis eral lunc alienigena, nisi Amalech, nisi Amorrheus, nist
hostes ? Ibi, inquit, usuram exige.... ab hoc usuram exige quem non sit cri-
men occidere ().

Mais lorsque les restes de ces peuples, originairement soumis & I'anathéme,
ont é1é, ou éteints, ou réfugiés dans les villes des Philistins, ou convertis au
judaisme, les prophétes ne mettent plus d’exception i la défense de préter a
usure.

®o. David, dans le psanme 14, ot1 il fait le portrait de 'homme juste, sans
aucun rapport au culte judaigue, rapporte entre les qualités qui en font le ca-
ractére ¢t qui sont nécessaires pour entrer dans le ciel, celle de ne pas pré-
ter son argent a usure : Pomine, quis habitabit in tabernaculo tuo, aul quis
rcqm’e.;cet in monte sanclo (uo?..... Quipecuniam suam non dedit ad usu-
ram (°).

(*) Assez mauvaise raison : Dieu ne
peut se préter ainsi aux passions des
., hommes.

L (%) Voir a ce sujet le chapitre 19 de
Pévangile selon Saint-Mathieu, et sur-
tout Pobservation que les disciples
soumellent a leur maitre, ainsi que la
réponse trés peu satisfaisante et fort
obscure qui leur est faite; il est vrai
qu’il ajoute: Quipolest capere capiat!

(*) Elle n’est pas meilleure pour

cela: le droit naturel ne doit-il pas

Source : BIU Cujas

étre observé a I'égard de tous les
hommes ?

(*) Outre que celte interprétation
est divinatoire ; on pourrait répliquer
que méme envers les ennemis on ne
doit point violer le droit naturel : sunt
et belli, sicut el pacis jura, disait Ca-
mille , qui cependant n’élait pas un
saint.

(*) Voila sans doute de la belle poé-
sie, un conseil trés louable, mais non
pas une véritable regle.
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Dans un autre endroit, David met I'usure au rang des injustices, ¢t de ni=
veau avec les fraudes : Non defecit de plateis cjus usura et dolus ().

Ezéchiel, ch. 18, rapporte aussi parmi les qualités de 'homme juste, celle
de ne pas préter & usure : Si fuerit justus.... et ad usuram non commodave-
rit, et amplius non acceperit, hic justus est (*), et vild vivet.

6. On allégue aussi avec raison contre 1'usure, ce que Jésus-Christ dit
dans PEvangile de 8. Luc : Si mutuum dederitis his @& quibus SPERATIS PRECI-
PERE, que vobis est gratia? Nam el peccatores peccatoribus fenerantur, ut
RECIPIANT REQUALIA : verumlamen diligite inimicos vestros, benefacite et mu-
tuum date, NiHIL indé SPERANTES. (est-a-dire : Sivous ne prétez qu'a vos
amis, et ceux de qui vous espérez qu’il vous rendront la pareille, quelle
vertu y a-t-il en cela? Les pécheurs en fontautant. Aimez méme vos ennemis,
faites du bien, et prétez méme b ceux de qui vous n’espérez aucun relour ni
reconnaissance.

Jésus-Christ, en cet endroit, perfectionne la loi de Moise sur le prét (3). 11
ne se conlente pas «u'il soit gratuit, et que le préteur n’en exige pas des inté-
réts, 4 quoi se terminait la loi de Moise ; il veut qu’il soit fait par un principe
de charilé, sans en attendre aucun relour ni reconnaissance : il est done bien
¢loigné d’abroger la défense de V'usure, portée par la loi de Moise.

G®. Quand méme ces textes ne paraitraient pas suffisants aux partisans de
F'usure pour les persuader que la défense de I'usure, dans la loi de Moise, est
un précepte moral; autorité de I'église, qui dans tous les temps I'a regardé
comme tel, ne doit leur laisser aucun doute ().

Pour établir le sentiment de I'église sur ee point, nous commencerons par
les canons qui portent ordinairement le nom des apétres : quoiqu’ils ne soient
pas véritablement d’eux, tous conviennent qu’ils sont d'une trés grande anti-
quité, et qu’ils contiennent la discipline qui était observée dans I'église durant
les premiers siécles. Or, le quarante-quatriéme de ces canons dit : Episcopus,
Presbyter aut Diaconus usuras @ debitoribus exigens, aut desinat, aut certé
damnetur, Si les auleurs de ces canons n’eussent pas regardé I'usure comme
mauvaise en soi, et défendue par un précepte de la loi divine qui obligeait les
chrétiens comme il avait obligé les juifs, pourquoi auraient-ils prononcé des
peines conlre les ecclésiastiques qui prétaient a usure?

En vain les partisans de 'usure disent-ils que I'usure n’était pas défendue
aux ecclésiastiques, comme une chose mauvaise en soi, mais par une raison qui
leur était particuliére; savoir, qu'il ne leur était pas permis de s’embarrasser
dans les affaires séculicres ().

Je réponds que cette raison milite pour qu’un ecclésiastique ne puisse élre
ni banquier ni marchand; mais elle ne militerait pas pour empécher qu’il ne
pit faire un emploi de son bien en billets i intérét, si ces-billets n*avaient rien
de mauvais. Cet emploi le détourne moins de ses fonctions ecclésiastiques, que
§'il en faisait emploi en fonds de terre, qui sont un genre de bien qui exige .
plus de soin que n’en exigent des billets. S’ils n’étaient done pas en soi mau-
vais et injustes, on ne voil pas pourquoi il n’edt pas é1é permis 2 un ecclésias-

(*) N estplus que probable que usura
dans ce texte signifie un intérét im-
:npdéré, et per¢u en fraude de la
oi.

(*) Sans doute ¢’est une admirable
qualité de ne point exiger d’intérét,
mais il ne suil pas de la que le con-
traire soit un péché.

(%) IWestplus qu'évident que ce n’est
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13 qu’un conseil et non pasun précepte.

(*) Ce n’est point & I'église , mais a
I'autorité civile qu’il appartient d’éta-
blir des régles sur cetie maticre. La
mission de PEzlise est de sacrifier,
mais non pas d’organiser.

() Traité des Préls de commerce,,
imprimé A Lille, p. 224, c. 2. (Note de
Pédition de 1766.)

5‘
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tique de placer son bien de cctte maniére, comme il lui est permis aujourd’hui
de le placer en constitutions de rentes. :

63. Quoique ce canon ne prononce des peines que contre les clercs, ncan-
moins l'usure leur étant défendue par ce canon, comme quelque chose de
mauvais en soi, elle ne doit pas étre plus permise aux laiques; c’est ce qui pa-
rait par le vingticme canon du concile d’Elvire.

Ce concile est trés respectacle : il est le plus ancien de ceux dont les canons
nous sont parvenus, ayant ¢1é tenu vers Uan 305.

Voici comme il s’exprime : Si quis Clericorum delectus fuerit usuras acci-
pere, placuit ewm degradari : si quis eliam laicus accepisse probelur usuras,
el promiseril correctus se cessalurum, placuil et veniam (ribui; si vero IN EA
INIQUITATE perseveraverit, ab ecclesid esse projiciendum.

Le premicr concile d’Arles, tenu an 314, condamne parclllemenl_ I'usure :
il est dit au canon 12 : De ministris qui fenerant, placuit eos, juxta formam

“divinitas datam, a communione abstineri.

Cetie régle de la loi divine dont parle le canon par ces termes juxtd for-
mam divinitus datam, en conséquence de laquelle le concile veut qu’on pu-
nisse les cceldsiastiques qui prétent & usure, ne peut étre que le précepte qui
défendait usure aux israclites, et la loi évangélique qui la défend aux chré-
tiens. Le concile reconnait dong, en infligeant une aussi grande peine aux ec-
clésiastiques (ui la transgressent, que ce préceple dans 'ancienne loi est un
précepte moral; et que dans la nouvelle, il n’oblige pas moins les chrétiens
qu’il n’obligeait les juifs.

Les partisans de usure entendent ces termes juxtd formam divinitis da-
tam, de ce précepte que nous trouvons dans saint Paul : Nemo militans Deo
implical se megoliis secularibus. Mais celle interprétlation est fausse, et
nous avons déja remarqué ci-dessus, que les billets & intéréts élant un
genre de biens qui exige moins de soin qu’aucun autre, on ne peut pas dire
que celui qui place son bien de cette maniére, se implicat negoliis secula-
ribus.

G4. Le concile général de Nicée, tenu en 325, s’exprime ainsi dans le ca-
non 17 : Quoniam plerique qui in canone recensentur, avaritiam et lurpem
questum sectantes obliviscuntur divine seriplure dicenlis : PECUNIAM SUAM
NON DEDIT AD USURAM, el fwneranles cenlesimas exigunl; @quum censuit
sancla synodus, ut si.quis inventus fuerit post hanc definitionem usuras su-
mere ex mutuo, vel aliler eam rem conseclari, vel sescupla exigere, vel om-
nino aliquid aliud excogitare turpis lucri gratid, é clero deponatur.

Le concile, en apportant pour motif de son décret contre les cleres qui pré-
tent a usure, la défense de préter i usure, qui se trouve dans les livres saints,
obliviscuntur divine scriplure dicentis : PECUNIAM SUAM NON DEDIT AD USU-
RrAM, ne déclare-t-il pas ouvertement qu’il regarde cette délense de préter &
usure, non comme un préceple polilique qui ne concernait que les juifs, mais
comme un précepte moral qui oblige les chrétiens?

Les objections que font les partisans de 'usure contre ce canon, sont des
plus frivoles. L’auteur du Traité des billets de commerce, imprimé i Lille, op-
pose en premier lieu, que le concile n’a défendu le prét a intérét qu’aux clercs;
d’ou il conclut qu’il est permis aux laiques.

La conséquence est mal tirée. Le concile, en déclarant dans ce canon, que
le préth intérét est défendu par la loi divine dans les Saintes Ecritures,déclare
suffisamment qu'il n’est pas plus permis aux laiques qu’aux clercs, les laiques
w’étant pas moins soumis a la loi de Dieu que les cleres.

De ce que le concile n’a pas prononcé de peine contre les laiques qui préte-
raicnt 2 intérét, vouloir en conclure qu’il a permis aux laiques le prét a intérét,
c'est commie si on voulait conclure que toutes les autres espéces d'injustices
qui se commettent dans le commerce, comme de vendre les choses au dela
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de leur juste prix, de vendre pour bon ce qui est mauvais, elc., ne sont pas des
injustices, et sont permises, parce que 'église n’a pas jugé a propos de pro-
noncer des peines contre ceux qui commetient ces injustices. L’¢glise, dans la
punition des crimes par 'excommunication, épargne la multitude; mais elle
n'est pas censée pour cela permettre ct auloriser les crimes et autres péchés
contre lesquels elle ne prononce pas celte peine.

L’auteur oppose en second lieu, que le concile n’ayant prononcé des peines.
que conlre les clercs qui exerceraient a I'avenir I'usure, 1l n’a pas cru coupa-
bles ceux qui I’avaient exercée auparavant.

Je réponds que le concile dit, qu’en prétant a intérét, ils commettaient un
péché d’avarice, et faisaient un profit déshonnéte, et condamné par la loi de
Dieu : Avaritiam et turpe lucrum sectantes obliviscunlur divine scriplure
dicentis, qui pecuniam suam non dedit ad usuram. N'est-ce pas dire bicn
clairement (u’ils étaient coupables?

S’il ne leur inflige pas des peines pour le passé, c'est que V'église n’inflige

pas des peines a tousles pécheurs, elle ne les inflige qu'a ceux qui sont contu-
max.
L’auteur oppose en troisiéme lieu, que le concile parle des clercs qui exi-
geaient 'usure centésime de Pargent qu’ils prétaient; que cette usure qui élait
d’un pour cent par mois, quoique permise par la loi, était regardée comme
odicuse ; qu’il y en avait de plus modérées, comme celles de six, cing ou quatre
pour cent par an, qui élaient pratiquées par les honnéles gens, et qu’on appe-
lait usure modeste.

Je réponds que, quoique le concile ait parlé des cleres qui exigeaient I'u-
sure centésime, il n’a pas pour cela restreint la condamnation de I'usure a
celte espéce d’'usure, mais il les a condamnées toutes, les petites comme les
grandes; car il dit indistinctement, s quis inventus fuerit post hanc definitio-
nem usuras sumere ; el il se fonde sur la défense de I'usure qui est dans les li-
vres saints, laquelle condamne indistinclement Lout ce qui est exigé au dela du
principal.

65. Les conciles tenus depuis celui de Nicée, ont pareillement condamné
I'usure comme une chose condamnée par la loi de Dieu.

Dans le cinquiéme canon de la collection des conciles d’Afrique, archevé-
que Aurélius, en proposant de défendre I'usure aux clercs, s’exprime ainsi : De
quibus apertissimé divina scriplura sanxit non est ferenda sententia, sed
potius exequenda ; proindé quod in laicis reprehenditur, id multo magis de-
bet clericis predamnari. Universum concilium dizit, nemo contra prophetas,
nemo contra Evangelium facil sine periculo.

Le concile de Tours, tenu I'an 461, canon 13, dit : Ne quis clericus qui
negotiandi studium habere voluerit usuras accipial, quia scriplum est, qui
pecuniam suam non dedit ad usuram : manifestum est enim bealitudinis non
posse consequi gloriam, qui d praceptis divinis deviaverit.

Nous avons, dans le sixiéme siécle, les conciles d’Agde, de Tarragone, le
troisicme d’Orléans, qui condamnent I'usure.

Dans le huitieme siécle, le concile de Northumberland, tenu V’an 787, con-
damne les intéréts du prét, comme étant condamnés par la loi de Dieu ; il est
dit au canon 17 : Usuras prohibemus, dicente Domino ad David dignum fore
habitatorem tabernaculi sui, qui pecuniam suam non dederit ad usuram.

En I'an 789, dans les capitulaires que Charlemagne fit dans une assemblée
desévéques et des grands du royaume, tenue i Aix-la-Chapelle, nous trouvons
i I'article cinquiéme le dix-septieme canon du concile de Nicée, quiy est inséré
tel qu'il a é1é ci-dessus rapporté.

Dans te neuviéme siécle. les conciles de Reims, de Mayence, de Chilons,
}cn_us tous les trois en 812, condamnent les usures, qu'ils appellent turpia

uera,
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Celui d’Aix-la-Chapelle, tenu 'an 816, en présence de Louis le Débonnaire,
les condamne aussi, en renouvelantle canon de Nicce. .

Celui de Paris, de I'an 829, les condamne aussi, comme condamnées par Ia

loi de Dieu : il y est dit : Quidam clericorum et laicorum obliti preceptionis
Dominice qud dicitur, PECUNTAM TUAM NON DEDISTI AD USURAM, elc. .
. Le concile de Meaux, de Pan 845, dit : Episcopi se ipsos, el mazxime ec-
clesiasticos, cunclosque Chrislianos in sud parochid, perpendentes sla-
tuta Niceni concilii, el ceterum conciliorum, ab usuris sine cxcusatione
compescant.

Celui de Pavie, de ’an 850, Canon 21, dit : Quia terribiliter propheticus
sermo minalur-ad usuram dantem, el amplivs accipientem, non habitaturum
n labernaculo Altissimi... censemus, elc.

On trouve les mémes défenses de I'usure dans les conciles des siécles sui-
vants, notamment dans le second concile de Latran du douzieme siccle,
comme condamnée tn veleri el in novo lestamenlo.

66. Les derits des péres concourent avec les conciles, & établir la tradition
de Péglise sur ce point.

Saint Grégoire de Nice, Epist. canon. ad Letoium Mitilen., episc., n° 5,
dit : Apud divinam scripluram, et usura, et superabundantia sunt prohi-
bite,

Saint Jérome, sur Ezéchiel, lib. 6, cap. 18, condamne toute usure, comme
défendue par les Saintes Ecritures, et il observe que 'usure consiste i rece-
voir quelgue chose que ce soit outre le sort prineipal : Pulant quidam wusu-
ram lanliom esse in pecunid ; quod previdens scriplura divina omni rei au-
fert superabundantiam, ut plus non accipias quam dedisti... ALt solent mu-
nuscula accipere, el non inlelligunt uswram appellari et superabundantiam,
quicquid illud est, si ab eco quod dederint, plus acceperint.

Saint Ambroise, sur Tobie, ¢h. 13, regarde tout ce qui est exigé au delh du
sort principal, comme défendu par la loi de Dieu : Et esca usura est, et quod-
cumque sorti accedit, quod velis nomen imponas, usura est... Audiant quid
lex dicat : Neque usuram escarum accipies, neque omnium rerum quas fe-
neraveris fratri tuo ; fraus ista et circumscriptio legis est.

Saint Augustin, sur le Ps. 36, serm. 3, n° 6, dit : Si quodlibet, si plusqudm
dedisti expectas accipere, fenerator es... Nolo silis feneratores, et ideo nolo
quia Deus non vult, ele.

Saint Léon, Epistola prima ad episcop.. cap. 3, dit : Nec hoc pretereun-
dum esse dizimus quosdam (urpis lucri cupiditate caplos usurariam pecu-
niam exercere... quod vindicare acrius in eos qui fuerint confulati, decer-
nimus.

ARy, IIT. — De la défense de Vusure par les lols du royaume,

€%, L’usure a toujours été défendue dans le royaume par les ordonnances
de nos rois.

Ce ne sont pas seulement les usures énormes : toute usure, quelque modi-
que qu'elle soit, est délendue par les ordonnances, avee cette scule diffé-
rence qu'il 0’y a que les usures énormes qui donnent licu a la poursuite cri-
minelle.

C’est ce que nous apprenons d'nne déclaration du roi Philippe le Bel, don-
née a Poissy le 8 décembre 1312, oui il est dit :

« Pour ce que nous plus dprement poursaivons les plus griéves usures... nul
« homme de sain entendement ne devoil entendre que voulsissions souffrie
« que nous avons réprimé et défendu expressément; mais & ce que ne se
« donne lieu de doute a aucuns simples , ou malicieux, nous déclarons que
« nous avons réprimé et défendu, el encore réprimons et défendons toutes
« manicres d’usures : de quelque quantité qu'elles soient causées, comme étant
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« de Dicu et des saints péres défendues; mais la peine de corps nous ne met-
« tons mie, fors contre ceux qui les plus grosses usures recevront...... mais/
« pour ce, nous ne recevrons mie expressément usures de menue quantité,
« ains voulons étre donnée simplement et de pleine barre, défense i tous ceux
« A qui seront demandées, afin qu’ils ne les soient tenus de payer, et répéti=
« tion de ceux qui les auront payées, de quelque maniére ou quantité soient
« icelles usures, elc. »

L;Iqrdonnance de Blois, art. 202, a renouvelé les défenses de I'usure; il y
est dit :

« Faisons défenses i toutes personnes, de quelque sexe ou condition qu’clles
« soient, d’exercer aucunes usures, préts de deniers a profit ou intéréls.......
« encore que ce {it sous prétexte de commerce public. »

Nonobstant ces ordonnances, 'usage des préls i intérét élait devenu si
commun dans les provinces de Berry et d’Anjou, pendant les troubles du
royaume, qu’il porta Henri 1V & tirer un voile cur le passé, en validant pour
le passé dans ces provinces tous les intéréts illicitement stipulés et exigés par
les préteurs, sans que les débiteurs pussent étre recus d en faire Pimputation
sur le principal; & la charge néanmoins que le principal demeurerait aliéné
pour Vavenir, et le prét converti en une constitution de rente.

C’est ce que portent les déclarations de ce prince, du 17 février 1605 pour
le Berry et du 14 mars 1606 pour ’Anjou. Et par Parrét d’enregistrement,
la permission d’exiger les intéréis courus par le passé, et qui seroient encore
dus, esl resireinle aux veuves el aux mineurs.

Le prét i intérét étant défendu par les ordonnances, quand méme il ne se-
rait pas délendu par le droit naturel et par la loi divine, il ne serait pas per-
mis dans le for de la conscience dans ce royaume, les sujets étant obligés

dansle for de la conscience d’obéir aux lois du prince ().

(") V. art. 1905, 1906 et 1970, C.
civ., et la loi du 3 septembre 1807.

Art. 1905 : « 1l est permis de stipu-
« ler des intéréts pour simple prét soit
« d’argent, soit de denrées, ou autres
¢ choses mobiliéres. »

Art. 1906 : « L’empruntear qui a
« payé des intéréls qui n’élaient pas
« stipulés , me peut ni les répéler ni
« les imputer sur le capital. »

Art. 1907 : « L’intérét est légal ou
« conventionnel. L’intérét légal est
« fixé par la loi. L’intérét convention-
« nel peut excéder celui de la loi, tou-
« tes les fois que la loi ne le prohibe
« pas. — Le taux de V’intérét conven-
« tionnel doit étre fixé par éerit. »

Loi du 3 septembre 1807, sur le
taux de Uintéréi de Uargent.

Art. 4e7 : « L’intérét conventionnel
«ne pourra excéder, en maliére ci-
« vile, cing pour cent, ni en matiére
« de commerce, six pour cent, le tout
« 8218 relenue.

Art. 2 :.« L’intérét légal sera, en
« matiére civile, de cing pour cent; et
acn maticre de commerce , de six
«pour cent, aussi sans retenue,
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Art. 3 : « Lorsqu’il sera prouvé que
« le prét conventionnel a été fait i
« taux excédant celui qui est fixé par
« article 1¢7, le préteur sera con-
« damné , par le tribunal saisi de la
« contestation , a4 restiluer cet excé-
« dant ¢'il ’a recu, ou a souffrir la ré-
« duction sur le principal de la créan-
«ce , et pourra méme élre renvoyé ,
« 8il y a lieu, devant le tribunal cor-
« rectionnel, pour y étre jugé confor-
« mément i Particle suivant.

Art. 4 ! « Tout individu qui sera
« prévenu de se livrer habituellement
« 2 Vusure, sera traduit devant le tri-
« bunal eorrectionnel , et, en cas de
« conviclion, condamné i une amende
« qui ne pourra excéder la moitié
« des capitaux qu’il aura prétés i usu-
«re.—S’il résulte de laprocédure qu'il
«y a eun escroqueric de la partdu pré-
« leur,iisera condamné, outre 'amen-
« de ci-dessus, 2 un emprisonnement
« ui ne pourra excéder deux ans.

Art. 5: « Il n’est rien innove aux
« stipulations d’intéréls par contrats
« ou aulres actes faits jusqu’au jour de
« Ja publication de la présente loi, »
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SECT. II. St LA DEFENSE DU PRET A INTERET SOUFFRE EXCEPTION A L'EGARD
DU PRET DE COMMERCE, ET DANS QUELQUES AUTRES CAS.

ART, I, — Si elle souffre exception a V'égard du prét de co mmerce

.@8. Plusieurs auteurs ont prétendu que la défense de stipuler et d’exiger
des intéréts dans le contrat de prét d’argent, devait souflrir exception a Té-
gard des préts d’argent qui ¢taient faits & des commercants qui empruntaicnt
Pour_gmployer dans leur commerce la somme qui leur était prétee, et I’y faire
ructifier.

C’était Vopinion de Calvin dans ses Institutions : il prétend que la défense
de préter i intérét, qui se trouve dans les livres saints, ne concerne que les
préts faits aux pauvres. 4

En conséquence, les lois civiles des états protestants permettent le prét a
intérét, pourva quel'intérét n’excede pas le taux réglé par la loi.

Quelques docteurs catholiques ont aussi entrepris de justifier le prét a inté-
rét fait 2 des commercants. Il parut en 168% une apologie de ces contrals, sous
le titre de Traité de la Pratique des billets et du prét d’argent enire les né-
gociants, par un docteur en théologie. Get ouvrage, imprimé h Mons, fit beau-
coup de bruit, ¢t donna lieu & plusicurs ouvrages qui farent faits pour le ré-
futer. En 1738, parut un nouveau T'raité des Préts de commerce, par un doc-
teur de la faculté de théologic de Paris, imprimé a Lille, par lequel on s’ef-
force de faire I'apologie de ces contrats.

Nous rapporterons trés sommairement dans un premier paragraphe, les
principaux moyens allégués pour légitimer I'usure du prét de commerce; et
dans un second, les réponses qu’on y a faites.

§ 1. Moyens allégués pour la légitimité des préts @ intéréls, appelés préts de
commerce.

€9. Le fondement des moyens allégués en faveur des préts de commerce,
consiste dans une distinction que fait Pauteur de la Pratique des billels.

11 dit que P'argent que I'on préte est susceptible de deux différentes espeéces
d’usage : il y 2 un usage de 'argent qui est un usage de consomption, il yen a
un autre qui est un usage d’emploi et d’accroissement.

Lorsque argent est prété pour I'usage de la premiére espéce, c’est-a-dire,
lorsqu’il est prété a quelqu’un qui 'emprunte pour le dépenser et se procurer
les choses dont il a besoin pour les nécessités de la vie, ces auteurs conviennent
qu’il n’est pas permis au preteur de stipuler ou d’exiger aucuns intéréts outre
le sort principal, parce qu’cn ce cas, la somme d’argent qui est prétée ¢lant
consommée et déiruite par 'emprunteur, par cette espece d’usage qu’il en fait,
on ne peul pas concevoir un usage de celle somme que le préteur lui ait donné
oulre celte somme. Le préteur, en la prétant pour cet usage, n’a donc rien
donné 1 Pemprunteur outre cette somme; il ne peut donc rien exiger de plus,
Péquité qui doit régner dans les conlrals ne perniettant pas que 'un des con-
tractants exige de Uautre plus qu'il ne lui a donné.

Les préts qui sont fails aux pauvres, ne sont faits que pour cette premiére
espéce d’usage. On peut faire méme i des riches de semblables préts d’argent,
lorsqu’ils ne 'empruntent que pour le dépenser.

% 0. L'usage d’emploi et d’accroissement, qui est la seconde espéce d’usage
dont, suivant ces auteurs, Vargent est susceptible , est 'usage qu’en fait un
marchand en ’employant dans son commerce, et I'y faisant froctifier, puld,
en achetant avec cet argent des marchandises sur lesquelles ily aura beaucoup
i gagner,
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Tel est aussi 'usage que fait de son argent celui qui emploie i acheter une
terre, un office, ou d’autres choses qui lui produisent un revenu.

Lorsqu’on dit que I'argent est susceplible de cet usage d’accroissement, on
ne considére pas I'argent physiquement. Des louis d’or, des écus ne peuvent
d’eux-mémesrien produire, mais 'argent considéré moralement et par rap-

ort A Pemploi qu’en sait faire la personne entre les mains de quiil est, est
rugifére, et susceplible d’un usage d’accroissement; puisqu’un commercant,
par 'emploi utile qu’il sait faire de 'argent, lui fait produire dix, vingt ou trente
pour cent de profit, et quelquelois plus.

Les préts de commerce qui se font a des commerc¢ants, disent ces auteurs,
¢élant présumés faits pour celle seconde espéce d’usage, afin d’employer dans
leur commerce la somme prétée, et Iy faire fractifier; et cet usage, trés diffé-
rent en cela de 'usage de consomption, étant un usage qui est véritablement
quelque chose de distingué de la somme prétée, un usage appréciable, puis-
qu’il fait produire un profit i cclle somme, le préteur peut équitablement, ou-
tre la restitution de la somme prétée, exiger de Pempruntenr des intéréts de
cetle somme, qui sont le prix de cet usage qu’il a accordé a Pemprunteur,

% 1. Ces auteurs ajoutent que, de méme que je puis avec justice retirer un
profit de mon champ qui serait stéiile entre mes mains, pour Pusage qu’en
fait mon fermier de qui je recois la ferme, qui est le prix de 'usage que je ln
en ai accordé ; de méme, je puis avec justice retirer un profit de mon argent
pour l'usage que ce commercant i qui je 'ai préié, en fait, en le faisant fruc-
tifier, et exiger qu’il m'en paie un intérét; qui est le prix de cet usage que je
lui en ai accordé.

% 2. Cesauleurs ajoutent encore que ces préts d’argents faits A des commer-
canls, ne sont pas proprement des préts muluwm ; que le préteur retient la pro-
priété de la somme prétée, non pas i la vérité ipsorum corporum sew nummo-
rum, mais de celte somme considérée seulement comme valeur; qu'il en ac-
corde seulement l'usage & empruntenr, lequel, aprés qu’il s’en sera servi,
doit rendre cette somme au préteur qui est censé en ¢ére le propriélaire, avee
Pintérét pour le prix de Pusage qu’il en a accordé. En considérant de cette
maniere le contrat, ¢’est, disent ces auteurs, plutot locatio, un bail i intérér,
que ce n’est muluum, L’argent, d la vérité, et les autres choses de méme na-
ture, ne sont pas susceptibles de louage, orsqu’on ne considére dans ces cho-
ses que leur usage de consomption ; mais elles en sont suscéptibles par rapport
i leur usage d’emploi et d’aceroissement, de méme que toutes les autres cho-
ses, puisque par cet usage on les fait fructifier, et on en retire un profit, de
meéme que de toutes les autres choses.

23. A Pégard des textes de I'Ecriture Sainte, des conciles et des péres qui
défendent de rien exiger de plus que la somme prétée, ces auteurs disent que
tous ces texies ne doivent s’entendre que des préts qui sont faits pour un usage
de pure consomption, et qu'on ne doit pas les élendre aux préis de commerce
qui sont faits pour un usage d’emploi et d’accroissement.

La défense de préter i usure, qui est rapportée au livre de 'Exode, ch. 22,
v. 25, et placée au nombre des préceptes que Moise propose de la part de Dieu
aux israélites, n’est, disent ces auteurs, que daus le cas des préis qui sont faits
aux pauvres : Sié pecuniam mutuam dederis populo meo PAUPERT qui habitat
tecum, non wrqebis ewm quasi exaclor, nec usuris opprimes.

1l en est de méme de celui qui est rapporté an Levitique, 25, v. 25 et 26 :
S1 ATTENUATUS fuerif fraler (uus et infirmus manu.... ne accipias usuras ab
eo, nec amplius quam dedisti... Pecuniam tuam non dabis ad usuram, et fru-
gum superabundantiam non exiges.

N’étant parlé dans ces deux textes que du prét qui est fait aux pauvres, il
s'ensuit, suivant ces auleurs, que ce n’est que dans le prér qui est fait aux pau-
vres, que Dieu délend de recevoir rien au dela du principal, parce que le prc
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qui leur est fait, est fait pour un usage de consomplion ; mais que cetle dcft’:nse
ne doit pas s’étendre aux préts qui sont faits aux riches pour un usage d’eme
ploi et d’accroissement. P

%4. Les apologistes du prét de commerce répondent de méme au passage
du Deutéronome, ch. 23, v. 19 et 20, o il est dit : Non fenerabis fralri (uo...
absque usurd, id quo indiget commodabis. La défense, plsent-lls, de préter a
usure, est jointe dans cet endroit du Deutéronome au précepte de preter h-seq
fréres ce dont ils ont besoin, id quo indiget commodabis. Or, ce préceple ne
peut concerner que les indigens et les pauvres : done, il ne s’agit dans cet en-
droit du Deutéronome, que des préts faits aux pauvres : done, la défense qui
y est faite de préter a usure, ne concerne que les préts faits aux pauvres.

D’ailleurs, les préceptes rapportés dans le Deutéronome, qui furent propqséﬁ
aux israélites, lorsqu’ils étaient sur le point d’entrer dans la terre promise,
n’élant que la récapitulation et la confirmation de ceux qui avaient été déja
donnés A leurs péres a Sinai, et qui sont rapportés dans I'Exode el le Léviti-
que; et ceux-ci n’ayant défendu 'usure que dans les préts qui sont faits aux
:auvres, il s’ensuit, disent ces auteurs, que la défense de 'usure qui se trouve
dans le Deutéronome, ne concerne pareillement que les préts qui se font aux
pauvres.

%35. La défense qui est faite par la loi de Dieu de rien exiger au dela de la
sommne prétée, ne concernant, selon ces auteurs, que les préts qui sont faits
aux pauvres, el par conséquent ceux qui sont fails pour un usage de pure
consomplion, ils en ont tiré celle conséquence, que ce qui est dit dans les
psaumes et dans Ezéchiel, « que ’homme juste est celui qui ne préte point son
argent a intérét », doit s'entendre en ce sens, qu'il ne préle point son
argent 2 intérét aux pauvres, et pour un usace de pure consomption ; ear
la Loi n’ayant, selon ces auteurs, défendu d’exiger des intéréts que dans ce
cas, il suffit, pour étre & cet égard homme juste et observateur de la Loi, de
ne pas préter a intérét aux pauvres. David et les prophétes n’ont rien recom-
mandé de plus que l'observation de la Loi de Moise, comme l'a remarqué
Bossuet.

% 6. Ces auteurs répondent pareillement au passage de saint Lue, que le
précepte que Jésus-Christ y fait de préter par un pur motif de charité sans
aucune vue inléressée, telle que celle de recevoir la pareille dans Poceasion,
ne concerne que les préts que les riches doivent faire aux pauvres, et que cela
n’a aucune application aux préts de commerce.

% 7. lls répondent de méme aux conciles et aux écrifs des péres, en disant
que les conciles et les péres, en condamnant Pusure, n’ont entendu condam-
ner que lintérét du prét d’argent fait aux pauvres pour un usage de pure con-
somplion, et non 'intérét du prét de commerce, fait pour un usage d’emploi et
d’accroissement. :

lis tirent un argument négatif du concile de Trente; ils disent que Calvin
ayant enseigné dans ses Institutions, que le prét i intérét n’élait injuste que
lorsqu’il était fait aux pauvres, sile concile etit regardé celte doctrine comme
une erreur, il n’aurait pas manqué de la condamner comme il a condamné
toutes les erreurs de Calvin ; done le concile n’ayant pas condamné cette doe-
trine de Calvin, on en doit conclure qu’il ne I'a pas regardée comme une
erreur.

§ II. Réponses aux moyens en faveur des préts d intéréts.

%8. La distinction entre les préts d’argent faits pour un usage de pure con-
somption, et ccux faits pour un usage d’emploi et d’aceroissement, fait tout
le fondement de ce qu'on allegue pour la légitimité de Pintérét dans les préts
qu’on appelle préts de commerce;; cetie distinction est impossible dans la pra-
tique, et elle n'a d’ailleurs par elle-méme aucune solidiié, '
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1° Elle est impossible dans la pratique; car, suivant les auteurs de cette di-
stinction, le prét & intérét n’étant licite que lorsqu’il est fait pour un usage
d’emploi et d’accroissement; pour que je puisse licitement préter A intérét
mon argent, il fandrait que je susse que je préle mon argent pour cet usage.
Or c’est ce que ne savent jamais ceux qui prétent leur argent & intérét ; car
ceux qui empruntent ne disent pas 'usage qu’ils en veulent faire.

Dira-t-on qu’il suffit que je sache que 'empranteur est un commercant
riche, pour que je doive présumer qu’il emprunte mon argent pour le faire
fructiier dans son commerce, et par conséquent pour un usage d'emploi et
d’accroissement?

C’est ce qu’on ne peut pas dire; car lorsque les commercants, méme ceux
quisont riches, empruntent de I'argent a intérét, ce n’est pas toujours pour le
faire fructifier dans leur commerce qu’ils font ces emprunts, puta, pour acheter
une partie de marchandises sur laquelle ils apercoivent un profit considérable
a [aire; c’est le plus souvent pour acquitter des letires de ehange dont ils sont
débitenrs. Or c’est un usage de pure consomption, le commercant qui emploie
la somme qu’il a empruniée a payer la letre de e¢hange dont il est débiteur,
n’acquiert, par cet usage qu’il en fait, que la libération d’autant, et rien de
plus. Le prét fait & ce commercant pour cet usage, est done un prét pour le-
quel, méme selon les principes des apologistes de 'usure, il n’esl pas permis
de retirer des intéréls ; donc je ne puis pas licitement préter mon argent i in-
térét, méme a un commercant riche, parce que. ignorant 'usage qu’il compte
en faire, je ne puis pas savoir si le prét que je fais sera employé i un usage
d’accroissement, pour lequel il me soit permis d’exiger des intéréts. Done la
distinction enltre les préis laits pour un usage de pure consomption, et cenx
faits pour un usage d'emploi et d’accroissement, est une distinction impossible
dans la pratique ().

29, Je dis en second lieu qu’elle n’a aucune solidité, et que le profit que
peut faire le commercant sur Pargent que je lui ai prété, n’est pas une raison
pour que je puisse exiger de lui des intéréts.

La raicon est, que Péquité ne permettant pas que dans les contrats 'une
des parties exige de I'autre plus que le juste équivalent de ce qu'elle lui a
donné, il sulfit que, par le prét que je fais d’une somme d’argent & ce com-
mercant, je ne lui donne que la somme prétée, el rien de plus, comme nous
'avons établi suprd, n°s 55 et 56, pour que je ne puisse licitement rien exiger
de plus que cette somme, quelque profit qu'il puisse tirer de Pusage qu'il en
fera; de méme que, dans les contrats de vente et de louage, je ne puis pas li-
citement vous vendre une chose au dela de son jusie prix, ni vous la louer an
deld du juste prix (2} de son loyer, quelque profit que vous deviez faire sur cetle
chose ou sur 'usage de cetle chose.

Le droit qu'on a de se servir d’'une somme d’argent n’étant pas quelque
chose qu'on ait outre cette somme (%), et étant renlermé dans le droit de
propriété de celte somme, comme nous 'avons observé dicto loco ; ce serait
vouloir me faire payer deux foisle prix d’une chose, si, aprés m’éire fait payer
de la somme preiéc a ce commergani par le paiement qu’il me fait d’une pa-
rcille somme, je voulais encore, par des intéréls que jexigerais de lui, me
faire payer de Pusage qu'il en a cu.

(") L’adage vulgaire : qui paie ses
ety 2
delles s'envichit, a plus de scis que la
réponse de Pothier.

(*) Mais que veut dire Pothier par
JusTe Prix? La valeur vénale ou lo-
cative des choses augmente ou dimi-
nue précisément en raison , soit du
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nombre des personnes qui ont besoin
des choses, soit en raison de 'urgence
de ces mémes besoins.

(*) Mais il w’est pas indifférent d'a-
voir cetle quantité a telle époque on &
telle autre époque; Putilité plus grande
est surtout dans Popportunité.
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%0. Quelque profit qu’il ait pufaire par Pusage qu'il a fait de la somme preiee,
c’est un profit qu’il a fait sur ce qui lui apparienait, dont il ne doit rien a per-
sonne, puisque le droit de faire te! usage que bon lui semblerait de la somme
prétée, élait essentiellement renfere. - dans la propriélé de cetle somme qu il
avait acquise par le prét que je lui avais fait. ’ o

Ce commercant ayant par le prét acquis la propriété des deniers que je lui
ai prétés, si, depuis le prét, ils étaient péris par une force majeure, lui scul en
aurait souffert la perte;je n’en aurais rien supporté, et je n’aurais pas moins été
en droit de lui demander la restitution d’une somme pareille a celle que je
lui avais prétée ; donc, puisque le risque des deniers prétés regarde em-
prunteur seul, le profit qu’il peut faire par Pusage qu’il en fera, doit pareille-
ment le regarder seul, suivant cette régle d’équité, Ubi periculum, ibi et
lucrum.

8 1. Les partisans des préts i intérét, pour en soutenir la Iégitimité, disent
que ces préts sont une espéce de contrat de louage;'qluf; le prglcur rm!enl
Ia propriété de la somme qu'il a préiée, non pas a la vérité des mémes espéces
in individuo, mais de la valeur qu’il a préiée, dont ces espéces ne sont que le
signe, \ . S

De Ia ils concluent qu'outre la restitution de la somme prétée, qui doit élre
rendue an préteur, puisque cetle somme lui appartient, le préteur peut encore
exiger lesintéréts de celle somme; parce (ue continuant toujours, depuis le
prét, d'étre e propriétaire de la somme prétée, 'usage d’emploi et d’accrois-
sement dont elle est susceptible, est quelque chose qui lui appartient; et que
cet usage étant d’ailleurs appréciable, il peut accorder cet usage & 'emprun-
teur pour un prix qui consiste dans les intéréts qu’il stipule.

Nous avons déja, par avance, détruit ce raisonnement, suprd, part. 1,
chap. 1, art. 1, § 3, el nous y avons élzbli qu’on ne pouvait, sans renverser
toutes les notions et les idées des choses, supposer que celui qui préte une
somme d’argent & quelqu’un pour la dépenser, demeure propriétaire de cette
somme, et que la propriété n’en est pas transférée a I'emprunteur, qui ne
peut avoir le droit de la dépenser qu’aulant que la propriété lui en a éLé trans-
{érée. Ce principe élant détruit, tout le raisonnement des partisans du prét a
intérét tombe; car la propriété de la somme prétée élant transférée a I'em-
prunteur, ¢’est a lui qu’appartient I'usage de cet argent, qui est inséparable
de la propriété; le préteur, a qui il n’appartient plus, ne peut done licitement
le faire payer i I'emprunteur par des intéréts qu’il exige de lui.

8%2. Les parlisans des préts de commerce ou préts a intérét, diront peut-étre
que nolre argument contre la légitimité de ces intéréts, porte sur un faux prin-
cipe. Notre principe est que le préteur ne donne par ce prét &4 Pemprunteur
que la somme prétée, et rien de plus. Or, diront-ils, ce principe est faux, car
par le prét, le préteur se prive en faveur de emprunteur du profit qu’il edt
pu faire sur la somme prétée, par usage d’accroissement dont elle est suscep-
tible, pendant le temps pour lequel il I'a prétée. Il donne donc a Pemprun-
teur, outre la somme prétée, ce profit dont il se prive en sa faveur, et par
conséquent il peut pour cela en recevoir des intéréts.

A cela je réponds que si effectivement le préteur, pour faire le prét i son
ami, s’était privé d’un profit certain et conslant qu’il edt fait sur cet argent
par 'emploi qu’il comptait en faire, s'il ne lui edt pas prété; il pourrait en ce
cas licitement exiger des intéréts qui 'en dédommageassent; ces intéréts sont
les intéréts compensatoires, dont nous traiterons en la section quatriéme,
usure compensatorie; ce ne sont pas lesintéréts dont il estici question. Or-
dinairement, dans les préts a intérét, qu’on appelle préts de commerce, le pré-
teur ne se prive, pour faire le prét d’aucun profit qu’il dat faire sur la somme
prétée; il ne la préte que parce qu'il n’a pas d’autre usage i en faire ; 8'il
avail quelque usoge a en faire qui dat lui éire avantageux, il ne la préterait
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pas. Il ne se prive donc d'aucun profit par le prét qu'il en fait; il ne donne
donc rien de plus & 'emprunteur que la somme prétée; et il ne peut par con-
séquent exiger rien de plus que la restitution de cette somme (V). *

83. Contre ce que nous avons dit, « que la propriété de la somme prété
élant par le prét transférée i emprunteur; Pusage de celte somme lui ap-
partenait, et quen conséquence le préteur ne pouvait pas licitement lui faire
payer par des intéréts le prix de cet usage », on fait cet argument :

Lorsque j’ai vendu A quelqu’un une terre ou une maison, ou quelque antre
héritage dont je I'ai mis en possession dés Uinstant du contrat, quoique j'aic
transféré a Pacheteur la propriété de I’héritage, il me doit néanmoins les
intéréts du prix jusqu’au paiement, pour la jouissance qu’il a de Phéritage
avant d’en avoir payé le prix; donc pareillement, dans le prét, quoique j’aie
par le prét transféré & emprunteur la propriété de la somme que je lui ai
prétée, je puis stipuler de lui des intéréts pour la jouissance de cclle somme
que je pouvais ne lui pas préter.

Je réponds qu’il n’y a aucune parité. Un héritage est une chose frugifére,
dont la jouissance est quelque chose d’appréciable el de séparable de la pro-
priété. Le vendeur s’étant, en faveur de Pacheteur, privé de cette jouissance
de Phéritage qu’il avait droit de retenir jusqu’au paiement du prix, en doit
étre récompensé; il a donné i Pacheteur, outre ’'héritage, cette jouissance de
I’héritage qu’il pouvait retenir jusqu’an paiement; il doit recevoir le prix de
I'un et de autre. Mais, dans le prét d’argent, la somme de deniers qui est
prétée est une chose qui n’est pas frugifére, dont 'usage naturel et ordinaire
n’est qu'un usage de consomption inséparable de la propriété de la chose ; on
ne peut donc pas dire du préteur d’'une somme d’argent, comme nous le di-
sons du vendeur qui a vendu un héritage a crédit, que, outre la chose, il s’est
privé de la jouissance de la chose ; que, outre la chose, il a donné la jouissance
de la chose qu’il edt pu retenir en donnant la chose; car la jouissance d’une
somme d’argent, et Pusage qu’on en fait, n’étant pas quelque chose qu’on ait
ontre la somme d’argent ; en prétant la somme d’argent, il n’a donné a 'em-
prunteur que cette somme, et rien de plus, et par conséquent il ne peut rien
exiger de plus (?).

Si la somme prétée, entre les mains du commercant a qui elle a été prétée,
est devenue susceptible d’un usage d’accroissement, ce n’est que ex acci-
dente ; le commercant ne tient cela que de sa propre industrie; il ne tient
point cela du préteur, qui ne lui a donné que la somme d’argent et rien de
lus ().

: 011( geul méme dire que si ce commercant, en se servant dans son commerce
de la somme qui lui a é1é prétée, a fait quelque profit, ce profit est le fruit de
son industrie plutot que de cette somme d’argent; celte somme n'a éLé qu'un
instrument dont il s’est servi, et qui lui élait 4 la vérité nécessaire, mais la
cause productive du profit qu’il a {ait, est son industrie (). Or, de méme qu’un
sculpteur qui a fait une statue qu’ila vendue un prix immense, ne doit néan-

compensatoria , et Pothier 'admel

(") Voilh une Dbien singuliére ré- ,
alors comme licite.

ponse : pourquoi, en effet, supposer

que celui qui préte son argent et
sans ccla, gardé oisif, sans aucun em-
ploi utile, et n’en eit absolument re-
tiré aucun profit? Clest précisément
le contraire qui doit étre présumé, en
sorte que dans un intérét modéré , il
y aura toujours l'idée d’une indemnité
compensataire ; Musura sera toujours
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(3) Le préteur a au moins fourni les
moyens de réaliser cette industrie.

() La cause productive de ce prolfit
est tout & la fois la somme préiée et
industrie.
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moins au coutelier qui lui a vendu des ciseaux dont il s'est servi pour la faire,
que le prix ordinaire des ciscaux, quoiqu’il n’cit pu faire la statue sans des
ciseaux ; de méme, quelque gain que ce commercant ail i:ull,en se servant
dans son commerce de la somme qui lui a été préiée, quoiquelle lui ait été
nécessaire pour faire le profit qu’il a fait, il ne doit néanmoins rien de plus
que cette somme qui lui a é1é préiée, parce que le préteur ne lui a donné rien
de plus. e

84. A Végard des réponses que font les partisans des billets 2 intérét aux
autorités des saintes éeritures et de la tradition, elles ne me paraissent pas
soutenables. Ils disent que Dieu, par la loi de Moise, n’a défendu V'usure que
dans les préts qui sont faits aux_ pauvres, et non dans ceux qui sont faits aux
riches pour un usage d’emploi et d’accroissement. Mais cette distinction est
une distinction inconnue dans toute Pantiquité. s tirent argument de ce que
dans I'Exode il est dit : Si pecuniam muluam dederis populo meo PAU-
PERI, elc., et dans le Lévitique : Si attenuatus fuerit [rater tuus, etc.

La réponse est, que ces termes doivent élre entendus enunlialivé, secun-
diam id quod magis communiter accidit, parce que ce sont plus communé-
ment les pauvres qui empruntent; on ne doit pas les entendre restriclivé,
ces textes devant étre interprélés par les autres textes de 'Ecriture qui pros-
crivent indistinctement Vusure dans le prét, sans distinguer s'il est fait a des
pauvres on a des riches.

A Pégard du texte du Deutéronome, ol il est dit : Frairi (uo id quo indiget
absque wsurd commodabis, ¢’est mal a propos que les apologisies de V'usure
prétendent tirer argument de ces termes, id quo indigel, pour soutenir qu'il
n’est parlé dans ce texte que des préts faits aux pauvres et aux indigents; car
ces lermes, id quo indigel commodabis, signifient vous lui préterez ce dont il
a besoin ; ce qui convient aussi bien aux préts faits aux riches qu'a ceux fails
aux pauvres; car les riches, comme les pauvres, n’empruntent que ce dont
ils ont besoin,

Le célebre Grotius n’a point connu ces distinctions; il regarde tout intérét
de prét comme défendu par la loi de Dieu, & moins qu’il ne it purement com-
pensatoire d’un préjudice réel que le préteur aurait soulfert du prét; et il dé-
cide en conséquence que la loi de Hollande, qui permet le prét a intérét, ne
peut rendre légitime Pintérét dans le for de la conscience : Leges humane,
dit-il, que concedunt aliquid stipulari pro usu pecunie, ut apud Hollandos..,
si quidem veré stant intra compensalionem ejus quod abest, non pugnant
cum naturali aut divino jure : sin eum modum excedunt, impunitatem dare
possunt, jus dare non possunt; de Jur. bel. et pac., lib. 2, cap. 12.

L’interprétation que donnent les partisanses préts i intéréts aux textes
des livres saints, doit d’autant moins étre recue, qu’il n’est pas permis d’inter-
préter les saintes Ecritures selon son sens particulier, et qu’elles doivent étre
entendues dans le sens dans lequel la tradition de PEglise les a toujours en-
tendues. Or il parait par les canons des conciles, et par tous les monuments de
la tradition qui ont ¢1é ci-dessus rapportés entre bien d’auires, que la défense
qui est faite de l'usure dans les livres saints, a toujours été regardée comme
une défense générale, el on ne voit aucun vestige de la distinction qu’on veut
faire aujourd’hui entre les préts qui sont faits aux riches, et ceux qui sont
fails aux pauvres, ni entre ceux qui sont faits pour un usage de pure con-
somplion, et ceux quisont faits pour un usage d'emploi et d’accroissement. Il
est vrai que les peres de I'Eglise, dans leurs homélies, préchent principale-
ment contre les usures quon exerce envers les pauvres, parce que ce sont les
plus criantes; mais aucun d’eux n’a restreint la défense de I'usure aux préis
qui sont fails aux pauvres. Au contraire, sainl Ambroise, lib. de Tobid,
cap. 14, n° 49, rapporte pour exemple des préts usuraires défendus par la loi
dv Dicu, des préts faits & des marchands : Plerique refugientes pracepta Le-
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gis, quum dederunt pecuniam negolialoribus, non in pecunid usuras exigunt,
sed de mercibus corum emolumentum percipiunt : audiant quid Lex di-
cat, ete.

L’argument négatif, tiré de ce que le concile de Trente w'a pas condamné
Ia doctrine de Calvin sur le prét i intérét, ne prouve rien. Le concile s’est at-
taché a examiner la foi de Eglise sur le dogme; il n’a condamné que les dif~
férentes erreurs qui s’étaient répandues sur le dogme. Mais il n’a pas fait de
canon contre les erreurs de Calvin sur la morale, et principalement contre
sa doetrine sur 'usure, il ne s’ensuit pas qu’il Pait approuvée. Le catéchisme
de ce concile, p. 3 ad 7, Pecal. praecept., § 20, condamne expressément tout
intérét quon exige du prét : il dit que, qui fenerantur, bis idem vendunt, aut
vendunt quod non est, suivant l'idée et les expressions de saint Thomas,

85. A I'égard des lois et ordonnances du royaume qui défendent de préter
a intérét, les partisans de l'usure n’ont pas encore pu persuader aux juges
que les préis faits aux commercants en dussent étre exceptés. G’est pourquoi,
dans les préts i intéréts que les usuriers font aux commercants, ils ne man-
quent pas, pour tromper les juges, de faire comprendre Uintérét avee le sort
principal, dans la somme que empruntenr reconnait par son billet avoir re-
cue. Par excmple, lorsqu’un usurier compte 2 un commercant une somme de
1000 livres qu’il s'oblige de rendre dans six mois, il lui fait reconnaiire par
son billet qu’il a recu une somme de 1,025 livres. Si néanmoins Pemprun-
teur voulait se dispenser de payer intérét, il serait recu dans les tribunaux 2
déférer au préteur le serment, « §'il n’est pas vrai qu’il ne lui a compté réelle-
ment que la somme de 1000 livres» 5 et sur le refus que le préteur ferait de
rendre ce serment, Pemprunteur, en affirmant n’avoir recu que cette somme,
serait déchargé du surplus.

Les lois du royaume ne permettant pas d’exiger des intéréls dans aucun
prét, quelle que soit la qualité de celui a qui le prét est fait, il n’en faut pas
davantage, quand méme ces intéréts ne seraient pas condamnés comme ils le
sont par la loi divine, pour qu’on ne puisse en conscienee préter i intérét,
méme aux commercants ; car les lois civiles obligent dans le for de la con-
science ().

ART, II.— Si la défense du prét a intérét souffre exception al’égard des
deniers pupillaires.

86¢. C’est une erreur qui a eu, pendant un trés long temps, cours dans plu-
sicurs lieux, et surtout dans des villes de commeree, que la défense du prét a
intérét devait soullrir exception & Pégard des deniers des mineurs. Celle erreur
était fondée sur Pinconvénient qu’il y avait, surtout i Pégard des enfants des
commercants, a faire de leur argent un autre emploi; car les tuteurs, en faisant
emploi des deniers de leurs mineurs en acquisition d’héritages ou de rentes,
metlent leurs mineurs , lorsqu’ils sont parvenus a Page de majorité , dans I'im-
puissance de suivre I’état de lenrs peres, et d’entreprendre un commerce, faute
d’ayoir en argent comptant les fonds nécessaires : ils sont obligés de revendre
les héritages et rentes que leurs tuteurs leur ont acheltés ; mais souvent on est
trés longtemps sans pouvoir trouver 2 les revendre, et on ne les revend qu’a-
vec beaucoup de perte.

Pour remcdier a cet inconvénient, on avait cru que les deniers des mineurs

(*) Oui, on ne peut trop le répéter : | si souvent opposer ce méme for de
« Les lois civiles obligent dans le |[la conscience aux lois civiles si on
« for de la conscience. » veut les rendre respectables.

C’est pour celaqu'il ne fandrait pas
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pouvaient élre exceptés de la loi qui défend le prét i intérét, et en conséquence
Fusage s’é1ait introduit dans plusieurs lieux, de donner a mleret_les’deme.rs' des
mineurs jusqu’au temps de leur majorité. On faisait intervenir Pautorité du
juge; on criait 4 Paudience, qu’une certaine somme de deniers, appartenant
a un tel mineur, était & donner a intérét jusqu’au temps de sa majorite ; et le
juge adjugeait cette somme 2 la personne qui offrait la meilleure condition
pour le mineur; laquelle personne s’obligeait par Padjudication qui lui en etait
faite, & rendre la somme au mineur lors de sa majorité, et & en payer Vinté-
rét par chacnn an jusqu’au paiement ; et on Yobligeait & donner bonne et suf-
fisante cauntion. sl 3 A

Quoique cet abus eit é1é réprimé par un arrét de la Cour du 13 juin 1539,
que rapporte 'auteur de la Bibliothéque dw droit Frangais, sur le mot usure ;
(par cet arrét le lieutenant général d’Orléans, qui avait adjugé a intérét une
somme de deniers d’un mineur, ala charge de la lui rembourser 4 sa majorité,
fut décrété d’ajournement personnel) : néanmoins malgré cet arrét, abus des
baux & intérét des denicrs des mineurs, a la charge de rendre la somme i la
majorité du mineur, s’élait de nouveau introduit i Orléans, et il n’a cessé que
depuis un arrét du 7 septembre 1726, qui a fait défenses au prévot d’Orléans
de faire de pareilles adjudications. Voy. notre Traité du Contrat de Consti-
tution de Rentes, n® 44.

Cest avee grande raison que le parlement a proscrit cet abus. Les inconvé-
nients que nous avons ci-dessus exposés, ne peuvaient pas étre une raison
suffisante pour dispenser les tuteurs des mineurs de I'observation des lois di-
vines et humaines, qui défendent le prét i intérét. Ces lois étant des lois aé-
nérales, obligent toutes les personnes, les mineurs aussi bien que les majeurs.
Aucune puissance ne peut dispenser de ce que la loi divine défend , quelque
favorable que piit paraitre la cause pour laquelle la dispense serait demandée.
C’est pourquoi le pape Alexandre 111, cap. 4, Extray, de Usuris, dit fort bien :
Quum usurarum crimen utriusque Testamenti pagina delestelur, super hoc
dispensationem aliquam fieri posse non videmus : quia quum scriplura sacra
prohibeat pro alterius vitd mentiri , multo magis prohibendus est quis, ne
etiam pro redimendd vitd captivi (1), usurarum crimine involvalur. A plus
forte raison , la conservation des deniers des mineurs orphelins ne doit pas
étre une raison suflisante pour les dispenser de la loi qui défend I'usure.

SECT. 1II.—QUE COMPREND LA DEFENSE DE L'USURE.

‘Nous verrons :—1 ce qu’il faut pour qu’il y ait usure ;—2° Nous rapporte-
rons différents exemples de profits usuraires ;—3° Nous verrons quel est Pellet

des lois qui ont défendu Vusure, et quelles sont les peines qu’elles prononcent
contre les usuriers.

ART, I". — Ce qu'il faut pour qu'il y ait usure.

®%. L'usure, suivant la définition que nous en avons donnée suprd, ne 53,
est le profit que le préteur exige de Pemprunteur au dela du sort principal ponr
le prét qu'il lui a fait; Luerum supra sortem exacturm , tantum propler offi-
cium mutuationis, ou lucrum ex mutuo exaclum.

Il suit de Ia que, pour qu’il y ait usure, il faut trois choses :

1° 1l faut qu’il soit intervenu un contrat de prét;—2° 11 faut que le préteur
retire un profit du prét;—3° 1l faut quil ait é1é exigé de 'emprunteur.

(") Eh quoi! il vaudra micux laisser | lesoutien de safamille ! Quelle morale !
périr dans la captivilé ce pére qui est| combien elle est atile A la Société !
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§ I°m. IU faut qw'il it intervenw un contrat de prét,

88, Cen’est proprement que dans le contrat de prét que se commet I'usure
proprement dite ; les autres contrats sont bien susceptibles de différentes in-
juslices; et en général, dans tous les contrats, il y a injustice lorsque I'une des
parties exige de l'autre quelque chose de plus que le juste équivalent de ce que
par le contrat ¢lle lui a donné, ou s’est obligée de lui donner (suprd, n° 55);
et ces espéces d’injustices qui se commettent dans les autres contrals, sont
aussi quelquefois dans un sens impropre , lato et improprio sensu , appelées
usures. Mais l"usure proprement dite , qui est celle dont nous traitons, ne se
commet que dans le contrat de prét; c’est ce qui résulte de la définition que
nous en avons donnée ; Lucrum ex MUTUO exaclum.

Il n’est pas néanmoins nécessaire que ce soit un contrat de prét formel et
explicite; il suffit que I'intention secréte des parties ait été de faire un contrat
de prét usuraire, quoiqu’elles I'aient déguisé sous la fausse apparence d’autres
contrats. Ces contrats, en ce cas, qui ne sont inlervenus que pour couvrir et
déguiser le contrat de prét que les parties avaient intention de faire, sont ré-
putés n’étre dans la vérité qu’un contrat de prét; et le lucre que Pune des
parties en retire, est une vérilable usure.

On peut donner pour exemple le contrat Mohatra, dont nous avons parlé
dans notre T'raité du Contrat de Vente , n° 38, par lequel, « pour déguiser le
prét usuraire d’'une somme d’argent que j’ai intention de vous faire, je vous
vends une certaine chose, pour une certaine somme que vous vous obligez de
me payer au bout d’un certain terme, putda, pour une somme de 600 livres,
payables dans six mois; ensuite je vous rachéte cette chose ou par moi-méme,
Ou par une personne interposée,, pour une somme moindre, pufd, pour une
somme de 540 livres que je vous paic comptant ».

Ces contrats ne passent que pour uncontrat de prét d'une somme de 540liv.;
et le Jucre que je fais d’une somme de 60 livres, est une vraie usure.

Nous avons rapporté dans notre Traité du Contrat de Société, n° 22, un
autre exemple de contrats simulés, pour couvrir et déguiser un prét usuraire :
c’est le cas vulgairement appelé par les casuistes le cas des trois contrals.

i 89, Delala division des usures, en usures formelles et usures pallices.

On appelle usures formelles , le profit que le préteur exige au dela du sort

principal, par un contrat de prét formel et explicite : comme lorsque je vous

| préte vingt écus, a la charge (ue vous me rendrez vingt-un écus au bout d'un
certain temps; ou douze mines de blé, & la charge que vous m’en rendrez
treize ; 1'écu, ou la mine de blé que j'exige de plus que ce que je vous ai prété,
est une usure formelle.

On appelle usure pallide , le profit qui est fait par ces contrats simulés qui
servent a déguiser un contrat de prét usuraire.

Par exemple, dans U'espéce du contrat Mohalra, rapportée ci-dessus, le profit
que je fais d’une somme de 60 livres, en vous vendant a terme pour 600 livres,
ce que je rachéte de vous au comptant pour 540 livres, est une usure palliée.

Ces usures palliées ne sont pas moins défendues, ni moins criminelles que
les usures formelles : elles le sont méme davantage, puisque Pusurier ajoute au
péché de l'usure, celui du mensonge et de I'hypocrisie.

90. Ce qu'un créancier exige de son débiteur, pour une prorogation du
terme qu’il lui accorde pour le paiement d’une somme d’argent, doit aussi pas-
ser pour une usure proprement dite; car celte convention renferme, per fic-
tionem brevis mamis, unc espéce de prét implicite : le eréancicr est censé per
fictionem brevis manis, recevoir de son débiteur la somme qui lui est due, et
Ia lui remettre incontinent, pour que le débiteur ne la rende qu'aprés Uexpi-
ration de la prorogation du terme avec l'intérét convenu.

Cette prorogation de terme étant quelque chose d’¢quivalent & un prét,

TOM. Y. 6
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Vintérét ou tout autre profit, quel qu'il soit, que le créancier retire de celte
prorogation , est en quelque facon lucrum ex mutuo exactum , et par consé-
(uent une usure proprement dite. 1l en serait autrement rgeanmoms,‘SIfce
que le eréancier a exigé pour la prorogation du terme n’était pas un profit,
mais un dédommagement du préjudice qu'aurait causé au créancier la proro-,
gation du terme (*).

®1. Vice versd , lorsque le débiteur d’unc somme d’argent, qui en fait le
paiement & son créancier avant le terme auquel elle était payable_, ret}ent
quelque chose sur cette somme pour Iintérét du temps i courir depuis IQ_JOHI‘
du paiement qu’il en fait, jusqu’au jour auquel elle était payable ; quoiqu il no
soulire rien de cette avance qu'il fait & son créancier, cet interet que ce débi-
teur retient pour la récompense de 'anticipation du paiement, quon appelle
escomple, estune véritable usure, semblable & celle qu’un préteur exige pour
Ia récompense du prét; cetle anticipation de paiement étant en cela semblable
au prét, ;

Nous traiterons ex professo de cetle matiére de Uescompte, dans la derniére
seelion de celle partie.

%2, On avait autrefois douté si le contrat de constitution de rente était un
contrat usuraire. Les décisions des papes se sont accordées avee les lois des
prinees , pour déclarer que ce contrat est licite , et n’est aucunement infecté
’usure, pouryu néanmoins qu'on y observe les régles que prescrivent les lois
pour la légitimité de ce contrat (%) : sur quoi voyez ce que nous avons dit en
notre Traué du Contrat de Constitution, ch. 2.

Lorsque quelqu’une de ces régles a été ouvertement violée , le contrat de
canstitulion de rente passe pour un prét A intérét, et il est nul; et non-seule-
ment les arrérages ne peuvent étre exigés, mais le constituant qui les a‘payés
peut les diminuer sur la somme qu’il a regue pour le prix de la constitution, et
inéme les répéter jusqu’a concurrence de ce qu'ils excéderaient celle somme,
comme nous P'avons expliqué dans le Traité ci-dessus mentionné.

Cela surtout doit avoir lieu lorsque par le contrat de constitution il n'y apas
une parfaite aliénation de la somme qui a é1é payée pour le prix de la rente,
qu'on a coutume d’appeler le principal de la rente ; ¢’est-a-dire, lorsque le
créancier 4 qui la rente a été constituée , a retenu le droit d’exiger un jour
celte somme principale du débiteur de la rente; car, en ce cas, le contrat
de constitution ne peut passer que pour un véritable prét usuraire de cette
somme,

9. Cette aliénation du principal de la rente, requise pour la légitimité du
contrat de conslitution , ne doit se considérer que de la part du créancier d
gui la rente a été constituce, 1l suffit pour que le contrat soit légitime, qu'il
ne puisse, ni par lni-méme, ni par aucune personne par lui interposdée, exiger
le rachat de la rente : car, quoique le débiteur puisse étre obligé un jour & ce
rachat par un tiers ; quoique le eréancier a qui la rente a été constituée , ait
cu, dés le temps du contrat, connaissance que le constituant, débiteur de la
rente , pourrait un jour étre contraint par ce tiers au rachat de la rente, et
qwil ait eu en conséquence une certitude morale que la rente qu'on lui con~
stituait lui serait remboursée, le contrat de constitution n’en est pas moins 1é-
gitime , pourvu que ce ne soit pas le créancier de la rente qui ait le droit
('exiger ce rachat.

C’est ce qui parait évidemment par Pexemple d’'un contrat de constitution
jui p P P ’

—

(*) Pourquoi ne pas supposer qu'il| (*) Et ¢'est en admetlant une fiction
en est toujours ainsi, et que l'intérét | qui était un mensonge qu’on était arrj-
osL compensaloire. véapermettrela constitution de rente.
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dans lequel intervient un tiers qui se rend pour le constituant, caution de la
prestation de la rente, et qui stipule que le constituant le fera au bout d’un
certain temps, décharger de son cautionnement. Quoique dans cette espéce le
créancier soit assuré de recevoir le remboursement de sa rente, auquel la cau-
tion ne manquera pas d’obliger le débiteur de la rente, pour étre déchargée de
son cautionnement ; néanmoins comme ce n’est pas le créancier qui a le droit’
de Pexiger, personne ne doute de la légitimité du contrat de constitution :
Foy. notre Traité des Obligations, n° 443.

On peut encore apporter plusieurs autres exemples, auxquels notre principe
recoit application ; puta, lorsqu’un titulaire de bénéfice obtient une ordon-
nance du juge , qui lui permet de prendre une certaine somme d’argent i
conslitution de rente , pour faire des réparations considérables aux biens de
son bénéfice, auxquelles quelque accident de force majeure a donné lieu.

Quoique Vordonnance porte que le titulaire du bénéfice sera tenu de remn-
bourser au bout d’un certain temps, sur les épargnes qu'il doit faire du tiers
des revenus du bénéfice qui est destiné a la charge des réparations, la somme
qu’il prendra A conslitution ; et qu’en conséquence celui qui donnera i ce ti-
tulaire & constitution de rente la somme que ce bénéficier a été autorisé de
prendre, soit assuré de recevoir dans un certain temps le rachat de sa rente;
néanmoins personne ne doute que, dans cette espéce, le contrat de conslitu-
tion que ce titulaire a passé i celui qui a fourni la somme pour cet emploi, ne
soit trés légitime, Car si ee béndélicier peut étre contraint au boutd’un certain
temps, de racheter la rente, ce n’est que par le ministére public qu’il y peut
étre contraint : ce n’est pas le créancier & qui la rente a é1é constituée, quia
le droit d’exiger ce rachat; ce qui suffit pour qu’il y ait une véritable ali¢éna-
tion de la somme qu’il a payée pour le prix de la rente.

Il en est de méme du eas anquel un tuteur, pour une cause urgenle, a éeé
autorisé par une ordonnance du juge, i prendre i constitution en son nom de
tuteur, pour son mineur, une certaine somme d’argent. Quoique par une clause
de celte ordonnance il soit dit qu’il sera tenu d’en faire le remboursement au
bout d’un certain temps, sur les revenus du mineur qu’il aura touchés, le con-
trat de constitution qu’il passera en exécution de cette ordonnanee, au profit
de celui qui lui fournira la somme, n’en sera pas moins légitime. Il suffit pour
cela que ce ne soit pas le créancier & qui la rente a €(é constituée, qui ait le
droit d’exiger le remboursement.

®4. Notre principe ainsi développé, sert & décider une question sur une
espéce qui m’a é1é proposée, et dans laquelle des casuistes avaient cru trouver
de Pusure. 1l s'agissait de billets d’emprunt sur la_compagnie des Indes.

Cette compagnie, suivant ce qui m’a éié exposé, a ¢é1é autorisée par un édit
(que je n’ai pas vu, et dont je ne sais pas la date) a faire un emprunt de 10 mil-
lions, & la charge d’en rembourser une certaine partie tous les ans, sur les
profits que ferait la compagnie, jusqu’au remboursement de la somme entiére,
qui devait s"achever an bout d’un certain temps.

Cet emprunt était partagé en billets, qui étaient chacun de 1,000 livres ou
de 500 livres, par lesquels la compagnie promeltait un intérét de cinq pour
cent par an de la somme de 1,000 livres (ou de 500 livres) qu’elle reconnais-
sait avoir regue, jusqu'au rachat qu'elle ferait de cetic somme. Ces billets
élaient numérotés ; et, pour satisfaire i la clause de I'édit qui en ordonnait le
remboursement , on tirait tous les ans au sort les numéros des billets qui de-
vaient étre remboursés. b

Ces billets ont part usuraires & quelques casuistes, parce que le eréancier du
billet étant assuré par P'édit, qu'il serait remboursé de la somme qu’il payait
pour le prix du billet, ces billets paraissaient renfermer un prét a intérét, plu-
10t qu'une constitution de rente, n’y ayant pas, selon eux, d’agfnauon da
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principal. Je pense qu'on doit décider au contraire que ces billets renferment
un contrat de constitution de rente trés Iégiime. ;

La raison est, que ce n’est pas envers les créanciers de ces bl]!ClS.qllc la
compagnie s'oblige au rachat : elle ne contracle cette obligation quenvers le
roi, qui met cette condition i la permission qu’il lui accor_dc‘de faire 'em-
prunt: il n’y a que le roi qui puisse contraindre la compagnie a ce rachat, :le
méme qu'il peut en proroger le lerme, ou méme I'en dispenser lout a fait (*).
Ce ne sont done pas les créanciers des billets qui ont le droit d’exiger le ra-
chat; ce qui suffit, selon les principes que nous avons €xposes, pour que ccs
billets contiennent une aliénation du principal , et qu'ils soient de légitimes
contrats de constitution de rente.

§ 1. I faut pour qu’il y ait usure, que ce que le préteur exige au dela de la
somme prétée , soik un lucre et un profit quw'il retive du prét , lucrum ex
mutuo exaclum.

93. De ce principe on tire deux corollaires. : :

Le premier corollaire est, que, si ce que le préteur a exigé an dela de la
somme prétée, n’était qu’un dédommagement du préjudice qu'il aurait souffert
du prét, ce ne serail pas une usure, mais un intérét compensatoire, dont nous
traiterons dans la section suivante. ?

De Ia nait la décision de la question, si ¢’est un contrat usuraire, que celui
par lequel je vous préte un tonneau de vin, dans un temps ou les vins sont
a trés vil prix, i la charge que vous m’en rendrez un dans un certain temps,
a;lqucl il est moralement certain que le prix des vins sera beaucoup plus
cher?

La raison de douter est, qu’en exigeant de vous un tonneau de vin d’un prix

plus-cher que n’était celui que je vous ai prété, j'exige de vous plus que ce que
je vous ai prété.
[ La raison de décider qu’il n’y a pas d’usure, est que je ne retire aucun pro-
fit du prét que je vous ai fait par Ia plus-value de votre tonneau de vin ; car,
si je ne vous eusse pas prété le mien, et que je I'eusse gardé, j'aurais profité
sur le tonneau de vin que je vous ai prété, de 'augmentation du prix des vins;
ce que celui que vous me rendez vaut aujourd’hui de plus que ne valait, lors
du prét, celui que je vous ai prété, ne fait que m'indemniser du profit que j'y
aurais fait, si je ne vous 'eusse pas prété : je ne retire donc aucun profit du
prét que je vous ai fait : le contrat ne renferme donc aucune usure.

96. Le second corollaire qui nait du principe « que I'usure doit étre un lucre
que le préteur retire du prét », est qu’il n’y a que le profit dont le prét est la
cause principale, qui soit une usure ; celui dont le prét n’a été que la condition,
et qui a une autre cause principale, n’est pas une usure.

Par exemple, si quelqu’un m’a légué un certain héritage a condition que je
préterais i ses héritiers aprés sa mort une certaine somme pour acquitter les
dettes de sa succession, le legs que je recueillerai aprés avoir satisfait a la con~
dition, et fait le prét ordonné par le testament, est un lucre qui n’est pas une
usure ; car le prét que j'ai fait n’est que la condition qui y a donné lieu, la
cause principale est le testament : ce n’est pas lucrum ex multuo, c'est lucrum
ex lestamento.,

07, Pareillement, le profit dont le prét n’a été que I'occasion , n’est pas un
profit usuraire. Par exemple, quoique le prét que j’ai fait 3 mon métayer pour

(') Pothier nous parait aller bean- | dum et causam. Mais il est facile de
coup trop loin : il oublie la maxime de | voir que, dans tout ce traité, il fais
droit et de bonne morale : uniuscu- | constamment unpe concession aux idées
jusque contractis iniliwm speclan- | recues de son temps.
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le mettre plus en état de mieux culliver ma terre, me procure un profit qui
consiste en ce (ue ma terre en sera mieux cultivée, ce profit n’est pas une
usure; le prét n’en a été que P'occasion. Cetle culture n’est pas quelque chose
que j'exige de lui pour le prét, ni comme la récompense du prét; il me doit
celte culture par le contrat du bail & ferme que je lui ai fait de ma terre, et je
lui en paie le prix par la jouissance de ma terre ue je lui donne par ce bail.

Nous avons rapporté dans notre T'raité des Obligations, n° 618, un autre
exemple de profit dont le prét n’a été que I'occasion ; voyez-le.

§ 1II. Pour qu'il y ait usure, il faut que Uintérél ou autre profit que le pré-
feur aretiré du prét, ait élé exigé.

98, C’est ce qui résulte de la définition de 'usure, lucrum ex muluo EXAC-
TUM. C’est pourquoi si celui & qui j'ai prété une somme d’argent, aprés me P’a-
voir rendue, veut de son bon gré me faire un présent, pour me témoigner sa
reconnaissance ; quoique je fisse mieux de le refuser, je puis néanmoins trés
licitement l"accepter : ce qui m’a été donné n’est pas une usure ; car, ne 'ayant
pas exigé, ce n'est pas luerum ex muluo exactum.

D9. Pour que le présent que le préteur a recu de Pemprunteur soit réputé
lui avoir ¢té fait librement, et ne soit pas en conséquence infecté dn vice d’u-
sure, il faul que 'emprunteur ne ait fait que dans le temps qu’il a rendu la
somme prétée, ou aprés : 8'il Pavait fait auparavant , il serait présumé ne 'a-
voir fait que pour que le préteur ne le pressit pas pour le paiemeet, et par con-
séquent ne avoir pas fait avec liberté entiére ; ce qui sulfit pour que ce pré-
sent que le préteur arecu, soit regardé en quelque fagon comme exigé, ct par
conséquent comme infecté du vice d’usure.

Cela doit néanmoins beaucoup dépendre des circonstances. Si celui 3 qui
y’ai prété une somme d’argent, élait dans 'usage, dés avant que je lui cusse
fait aucun prét, de me faire de pelits présents a cerlains jours, pulda, le jour
de ma [€le ou le jour des étrennes, et que, depuis le prét que je lui ait fait,
quoique avant la restitution de la somme prétée, il m’ait fait, aux jours accou-
tumés, un petit présent semblable 4 ceux qu’il était dans 'nsage de me flaire; je
ne crois pas que, dans ces circonstances, le présent doive ctre présumé [ait par
Pemprunteur dans la vue de n'étre pas pressé pour le paiement, ni par consé-
(juent qu’il doive passer pour usuraire. ;

Cela dépend aussi beaucoup de la qualité des personnes, et de celle des cho-
ses données en présent. Par exemple, si un gentilhomme qui a emprunté une
somme d’argent de son ami, lui a fait présent de quelques piéces de gibier de
sa chasse, ou de quelques corbeilles de beaux fruits de son jardin, je ne crois
pas qu’un tel présent, qu’il serait incivil de refuser, doive passer pour usuraire,
quoiqu’il ait été fait avant la restitution de la somme prétée.

100. Au contraire, quoique le présent n’ait été fait que lors ou depuis la
restitution de la somme prétée, il ne laisse pas quelquefois d'éire usuraire.
Cela est évident, lorsqu'il avait éLé promis : car, quoique la promesse que
Pemprunteur m'a faile ne {0t pas obligatoire, et que je n’eusse pu le contrain-
dre 2 me donner ce que je lui fais prometire de me donner; néanmoins, on
ne peut pas dire qu’il m’a donné de son bon gré ce qu’il m’a donné, puisqu’il
ne me I'a donné que pour tenir la promesse que je lui avais fait faire, a la-
Huellc il croyait ne pouvoir pas décemment manquer. J'ai véritablement exigé

e lui ce qu'il m'a donné , par la promesse que lui ai fait faire de me le don-
donner; c'est ucrum ez muluo EXACTUYM , et par conséquent une vérilable
usure.

101. Silors du prét j'avais seulement dith 'emprunteur, « que je le laissaig
le maitre de la récompense qu’il me donnerait pour le service que je luirendais »,
la récompense que je recevrais de lui, serait encore en ce €as une usure; car
je Vai exigée de lui, en lui déclarant, lors du prét que je lni ai fait, que yen-
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tendais en recevoir une récompense : je n’ai laissé a sa diserétion que la me-
sure de la récompense, mais i’ai exigé la récompense ; c’est lucrum ex mufuo
exaclum,

102. Quand je n’aurais stipulé expressément aucune récompense pour les
préts que j'ai faits, il sulfit que j’aie par quelque fait donné i entendre aux
emprunteurs que je m'attendais a recevoir d’eux une récompense, P?U,l‘ que
celle que je recevrai d’eux soit une véritable usure; car je suis cense 'avoir
exigée d’eux, en leur donnant, quoique tacitement, a entendre que je ne leur
faisais le prét que parce que je m’attendais qu’ils me la don neraient.

Supposons, par exemple, qu'un propriétaire de moulin fat dans 'usage de
préter i ses pratiques, et de recevoir des présents de cenx a qui il faisait ces
préts, sans qu’il y en eit aucune convention. Si quelqu'un de ceux a qui il
prétait ne lui ayant pas donné de récompense, il en avait témoigne du mécon-
tentement, et n’avait plus voulu lui préter, il aurait par 1a donné suffisamment
i enlendre A ceux i qui il avait coutume de préter, qu'il s’al.tendml"h une ré-
compense pour les préts qu'il faisait; et, par conscquent, _ccllc qu’il recevait
d’eux, devrait étre regardée comme une récompense exigee, ¢t une veéritable
usure.

A®3. Les théologiens vont bien plus loin. }

1l suffit, suivant eux, que le préteur, en prétant son argent, se soit attendu
arecevoir une récompense du prét, quoiqu’iln’en ait rien 1émoigné i I'emprun-
teur, pour que, par celle intenlion, il se soit rendu coupabic d’usure, et pour
que la récompense que 'emprunteur lui donnerait ensuite de son bon gré,soit
une usure que le préteur ne puisse en conscience nirecevoir ni relenir.

Ils appellent cette récompense a laquelle le préteur s’est attendu, une usure
mentale, qu’ils disent éire condamnée par ce précepte de Jésus-Christ, rap-
porté dans 'Evangile de Saint-Luc : Mutuum date, nihil indé sperantes. Gest
pourquoi ils ne se contentent pas de définic I'usure, lucrum ex muluo exac-
tum, comme la définissent les jurisconsultes; ils ajoutent & cette définition ces
termes, vel speralum, ou ceux-ci, vel intentum.

Je ne suis pas théologien, et il ne m’appartient pas de combattre les opi-
nions des théologiens. fe ne puis néanmoins m’empécher de dire que j'aurais
bien de la peine a regarder comme une usure criminelle, un présent qu'un ri-
che & qui vous avez prété une somme d’argent, vous fait trés librement et de
son bon gré, pour vous en témoigner sa reconnaissance , quoique vous vous y
soyez atlendu, sans néanmoins avoir jamais fait paraitre, ni donné a entendre
cn aucune maniére que vous vous y attendiez. Je ne vois pas que cela soit con-
damné par le passage de saint Luc, sur lequel les théologiens se fondent, et
(ue nous avons rapporté supra, n° 61. Jésus-Christ, dans cet endroit, com-
mande aux chrétiens d’observer la loi d’'une maniére plus parfaite que ne le
faisaient les juils : ceux-ci se contentaient de I'observer littéralement. Lors-
qu’ils prétaient, ils n’exigeaient rien au dela de la somme prélée; mais ils ne
prélaient que par des vues intéressées, et qu'a ceux de qui ils espéraient rece-
voir la pareille dans Voccasion : Feneranlur ut recepiant equalia. Jésus-
Christ nous commande de préter par principe de charilé, et par conséquent
de préter méme a ceux de qui nous n’avons aucune reconnaissance a attendre;
ct méme, dans un cas de besoin pressant, a ceux qui pourront n'éire pas en
¢lat de nous rendre ce que nous leur avons prété. Voila, je crois, le sens de
ce précepte, mutuum date, nihil indé sperantes. On contrevient a ce précepte,
lorsqu’on est dans la disposition de volonté de ne pas préler a ceux de qui on
w’a aucune reconnaissance a attendre, quoiqu’on en ait la commodité. Mais je
ne vois pas que par ce précepte il soit défendu a celui qui préte & un riche,
de s’attendre a une récompense, et de la recevoir, pourva qu'il ne Pexige pas;
et qu'il ne fasse pas méme connaitre qu'il s’y attend.

On ne s'est jamais avisé de faire un crime¢ 4 un paysan qui a trouvé une
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a

chose précieuse que j'avais ézarée, de s'étre altendu i une récompense, ¢t g
avoir recue, pourvu qu’il ne Iait pas exigée, et qu'il ait été dans I dis-
position d¢ me rendre la chose qu’il a trouvée, quand méme je ne lui donne-
rais aucune récompense. 1l est cependant moins en droit d’en attendre une!
que celui qui me fait un prét, puisque la restitution de ma chose qu'il a
trouvée, m’est due en rigueur de justice ; aa licu qu’un prét qu'on fait, est un
bienfait qu'on n’était pas obligé de faire.

ART. II. — Différents exemples de profits usuraires.

104. On appelle profils usuraires, non-seulement les wtéréts que le pré-
teur exige de la somme prétée, et toutes les choses qu'il se fait donner outre
le sort principal, mais en géneéral tout profit, quel qu’il soit, qu'il exige pour
le prét qu'il a fait.

"est pourquoi le préteur n’est pas exempt d’usure, quoiqu’il n’exige qu'uné
somme ou une quantité pareille a celle qu’il a prétée, pour peu qu’il retire
d'aillears quelque profit du prét.

Par exemple, si je vous ai prété un tonneau de mon vinde Saint-Aundré, i
la charge qu’aprés la vendange, vous me rendrez un tonneau de votre vin de
Saint-Denis. Le vin de Saint-Denis étant plus précieux que celui de Saint-An-
dré, je serais coupable d’usure, si je ne vous faisais pas raison de ce qu’un ton-
neau de vin de Saint-Denis vaut de plus qu'un tonnean de vin de Saint-An-
dré : car, sans cela, la plus-value du tonneau de vin de Saint-Denis serait un
profit que je retirerais du prét, et par conséquent un profit usuraire.

Serais- je oblizé de vous faire cette raison, si le prix des vins étant diminué,
le tonneau de vin de Saint-Denis que vous me rendrez, n’élait pas de plus
grande valeur que mon tonneau de Saint-André, lorsque je vous I'ai prété?

Je réponds que j'y suis obligé, méme dans ce cas. La raison est; que ne vous
ayant pas vendu, mais vous ayant prété un tonneau de vin, vous avez, par le
prét, contracté Pobligation, non de me rendre la somme que valait mon ton-
neau de vin lorsque je vous I'ai prété, mais de me rendre un autre tonneau
de vin de la méme qualité. Il n’imporie done quel 2it été le prix de mon lon-
neau de vin lorsque je vous I'ai prété; car ce n’est pas de ce prix que vous
¢tes mon débiteur. Sile prix des vins élaitaugmenté, vous ne me devriez pas
moins un tonneau de vin, et je proliterais de Paugmentation : par la méme
raison, je dois supporter la diminution ; et quoique le prix des vins soit dimi-
nué, vous ne me devez tovjours qu'un tonnean de vin de la qualité de celui
que je vous ai prété. Je ne puis done licitement en exiger de vous un d'une
qualité supérieure, sans vous faire raison de la plus-value.

Par la méme raison, si je vous avais prété des tonneaux de vin en fiits vicux,
A la charge que vous m’en rendrez d’antres en fits neuls, je dois vous faire
raison de ce que les [its neuls, dans lesquels vous me rendez le vin que je vous
ai prété, valent plus que les vieux, quand méme, lors du prét, les vieux fiits
auraient valuautant que valent les neufs, lorsque vous m’aurez rendu les ton-
neaux,

105, Ladéfense de Vusure comprend non-seulement le profit que le pré-
teur ferait en exigeant que 'emprunteur lui donne quelque chose outre Ia
somme prétée; il comprend pareillement celui qui consiste a exiger qu’oulro
la restitution de la somme prétée, Pemprunteur fasse quelque chose pour lui.

1l faut néanmoins, & P'égard des services que le préteur exigerait de 'em<
prunteur outre la restitution de la somme prétée, distinguer ceux qui sont ap-
préciables, et ceux qui ne le sont pas. :

Lorsque le service exigé de emprunteur est appréciable, et qu'ill'a rendu,le
préteur doit imputer et diminuer sur la somme prétée qui doit lui étre rendue;
celle & laquelle est appréciable le service que 'emprunteur lui a rendu, Par
exemple, si J'ai prété une somme d’argent i un laboureur, a la charge qu'il me
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ferait unc voitare; oulun jardinier,  la charge qu'il me taillerait mes arbres,
il n’cst pas douteux que je dois diminuer a ce Tahourcur! sur la somme prétce,
le prix de la voiture qu’il m’a faite, et au jardinier, le prix des journces qu ila
employées a (ailler mes arbres.

© 108. Lorsque le service que le préteur a stipulé de Pemprunteur, par le

" - . - r _w . . A ? .
prét qu'il lui a fait, n’est pas appréciable a prix d’argent, le préteur n’a pas a la
vérilé d’action pour contraindre 'emprunteur a lui rendre ce servive,et ne peut
méme, en conscience, 'exiger. Mais si Pemprunteur le lui a rendu, le préteur
Nest pastenu de lui faire pour ce service aucune diminution sur la somme
prétée : car, dés qu’on suppose que ce service n’est pas appréciable, il s'ensuit
qU’il ne peut y avoir aucun prix, aucune somme dont le préteur puisse étre
obligé de faire raison i I'emprunteur pour ce service.

Observez qu’il dépend souvent de I'état et de la qualité de la personne de
Iemprunteur, si le service que j’ai exigé de lui, par le prét que je lui ai fait, est
ou n’est pas appréciable. 'y 5

Par exemple, si j’ai prété une somme d’argent a un musicien de profession,
i la charge de l1a rendre dans un certain temps, et en outre de m’enseigner les
premiers principes de la musique, ce service de la part de ce musicien de pro-
fession, est un service appréciable a prix d’argent; et je suis obligé de lui faire
diminution sur la somme que je lui ai prétée, du prix des lecons qu’il m’aura
données, sur le pied qu’elles lui sont payées par ses autres écoliers.

Si, au contraire, celui de qui j’ai stipulé le méme service, par le prét que je lui
ai fait, quoique savantdans la musique, n’est pas néanmoins musicien de profes-
sion, mais d’un état qui ne lui permet pas de pouvoir décemment se faire payer
des legons de musique qu’il donne i ses amis, ce méme service que j’ai stipulé
de lui pour le préi que je lui ai fait, eu égard i I'élat et a la qualité de sa per-
sonne, n’est pas un service appréciable : je ne puis pas, a la vérité, tant qu’il
ne m’a pas encore rendu ce service, exiger de lui qu’il me le rende; mais,
aprés qu’il me I’a rendu, je ne suis tenu de lui faire, pour ce service, au-
cune diminution sur la somme que je lui ai prétée.

407. N'élant pas obligé de payer a 'emprunteur le prix des lecons de mu-
sique qu’il m’a données, parce qu’elles ne sont pas appréciables, eu égard a la
qualité de sa personne, et qu’il ne pourrait pas décemment en recevoir le
prix, ne suis-je pas obligé de¢ donner aux pauvres le prix qu'elles m’auraient
colté, si clles m’eussent é1é données par un maitre de musique ?

La raison de douter est qu'cn exigeant, par le prét que j’ai fait & Pemprun-
teur, qu’il m’enseigniit la musique, j’ai épargné la somme que j’eusse été obligé
de donner A un maitre pour en apprendre les principes. Or cetle épargne est
un profit appréciable que j’ai retiré du prét, et par conséquent une usure qu’il
ne m’est pas permis en conscience de retenir,

Nonobstant ces raisons, je crois qu'il faut décider au contraire que je ne
suis sujet, dans celte espcéce, a aucune reslitution; et la raison est, que fe
profit qui résulte de celte ¢pargne, est un profit que je ne retire qu'indirecte-
ment du prét. Ge profit n’est pas quelque chose que j'aie exigé de Pemprun-
teur, a qui il était indifférent que les lecons qu’il me donnait me procurassent
ou non celte épargne; ce n’est donc pas une usure. Tout ce que j’ai exigé de
I'emprunteur, sont les lecons de musique qu’il m’a données; ces lecons n’é-
tant point, eu égard-a la qualité de I'emprunteur qui me les a données, quel-
que chose d’appréciable, on ne peut pas dire que j’aie exigé du prét rien d’ap-
préciable, et par conséquent aucune usure sujetle a reslitution,

Un profit que le préteur peut retirer 4 'occasion du prét qu'il a fait, n’est
usuraire qu'autant que c’est aux dépens de P'emprunteur qu'il fait ce profit :
car 'usure n’est mauvaise et n’est défendue qu’autant gu’elle renferme une
injustice envers 'emprunteur, et un tort que le préteur lui fait dans ses biens,
soit ¢n cxigeant quelque chose des biens de Vemprunteur, que '¢mprugteur
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ne lui doit pas, soit en privant 'emprunteur de quelque chose qui lui serait
di. Or le préteur, en se faisant donner des lecons de musique par 'emprun-
feur son ami, lors?}u’ils se trouvaient ensemble, ne lai a causé aucun tort ; il
n’arien exige des biens de 'emprunteur, et il n’a privé 'emprunteur de rien
qui lui fat dd, puisqu’il n’en a rien colté a Pemprunteur pour donner ces le-
cons de musique, et qu’il n’était pas d’état a s’en faire payer. On ne peut done
pas dire que le préteur, en donnant ces legons, ait commis une usure, ni par
conséquent qu'il soit sujet 3 aucune restitution.

408. Un autre exemple du profit usuraire est la jouissance ou 'usage que
le préteur conviendrait qu’il pourrait avoir de la chose qui lui a été donnée
en nantissement par 'emprunteur ; car celte jouissance ou cet usage est quel-
ﬂuc chose que le préteur recevrait outre la restitution qui doit lui étre faite

e la somme prétée ; ¢’est un profit qu’il retirerait du prét, lucrum ex mutuo
exactum, el par conséquent une usure.

Jest pourquoi, lorsque la chose donnée en nantissement, est une chose
frugifére, le préteur, pour n’étre pas coupable d’usure, doit tenir i Pemprun-
teur un compte exact de tous les [ruits qu’il a percus de cette chose, et lui faire
diminution sur la somme prétée, du prix de ces fruits, sous la déduction des
impenses qu’il a faites (1).

A I'égard des choses non frugiféres, le préteur qui les a regues en nantisse-
ment, doit les garder soigneuscment, et il ne doit pas s’en servir. S'il s’en
est servi, et que I'usage qu’il en a eu soit appréciable, il doit faire diminution
a Pemprunteur du prix de 'usage u’il en a eu.

'Si I'usage est appréciable, lorsque la chose était de nature 4 pouvoir étre
louée par le débiteur qui I’a donnée en nantissement; en ce cas, on estimera
ce que vaut le loyer de cctle chose, pour le temps que le préteur s’en cst
servi; et le préteur devra faire 4 emprunteur diminution sur le sort prin-
cipal de la somme & laquelle on aura estimé le loyer.

Lorsque la chose n’était pas de nature i étre louée par le débiteur qui I'a
donnée en nantissement ; si elle était de celles qui s'usent et se déprécient
par I'usage qu’on en fait, le préteur qui s’en est servi pendant un temps peu
considérable, doit faire diminution sur le sort principal de ce dont on esti-
mera qu'elle a é1é dépréciée par l'usage qu’il en a fait. : ¥

On peut apporter pour exemple le cas auquel un bourgeois de condition
honnéte aurait donné des draps ou du linge de table en nantissement d’une
somme d’argent qui lui aurait é1é prétée. Si le préteur s'était servi de ces
choscs, je ne pense pas que I'emprunteur dit étre écouté a en demander le
loyer; mais il doit I’étre d demander ce dont on estimera qu’elles ont ¢éLé
dépréciées par Pusage que le préteur en a fait.

Si la chose n’élait ni de nature & éire louée, ni de nature a se déprécier
sensiblement par 'usage, I'usage que le préteur aurait fait de cette chose,
quoigue sans droit, n’¢lant pas en ce cas appréciable, ne Pobligerait A faite
aucune diminution sur le sort principal.

BO®9. Est-ce unc convention usuraire que celle par laquelle, en vous pré-

1 V. art. 2081 et 2089, C. civ.} « méme intéréts , 'imputation se fait
Mémes décisions. «sur le capital de la dette. »

Art.2081 : « §’il ’agitd’une créance |  Art. 2089 : « Lorsque les parties ont
« donnée en gage, et que celle eréan- | « stipulé que les [ruits se compense-
« ce porte intéréts , le créancier im- | «rontavec les intéréts, ou totalement,
« pute ces intéréls sur ceux qui peu-| « ou jusqu'a une cerlaine concur-
« vent lui étre dus.—Si la dette pour | « rence , celte convenlion s’exccute
« siireté de laquelle la créance a été| « comme toute autre qui p'est point
« donnée en gage, ne porte point elle- | « probibée par les lois. »
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tant de I'argent sans intérét, je vous fais prometire de me rendre la pareill
dans Poccasion, lorsque je me trouverai avoir besoin d’argent, el que vous
vous trouverez avoir la commodité de m’en préter? ’ :

Les casuistes décident que cette convention est usuraire. Leur raison cst
que, par celle convention, le préteur exige et se fait promettre par Fempruns
teur quelque chose outre la restitution de la chose prétée. Or I'usure consisto
3 exiger el & se faire prometire quelque chose outre la somme prétée; d'oi
ils concluent que celte convention est usuraire, et qu'un préteur se rend.
coupable d’usure en faisant cette convention. C’est la décision de saint Anto-
nin, archevéque de Florence, en son traité de Usuris, chap. 2, n° 14, qui s¢
trouve dans la grande collection de Venise.

Cette décision me parait mériter explication. Je conviendrai volontiers que
je ne puis pas imposer A celui i qui je préle une somme d’argent, une obliga-
tion formelle et parfaite de me rendre la pareille, lorsque j’aurai moi-mén
besein d’argent, el qu’il se trouvera avoir la commodité de m’en préter. Je
conviens que la promesse qu’il m’en aurait faite, ne peut me donner aucun
droit dans le for extéricur, ni aucune action pour le contraindre a I'accom=
plir, ni méme pour lui déférer le serment ddécisoire sur le fait de savoir sl
ne se trouve pas avoir la commodité de me préter Pargent que je lui de-
mande. La raison est, qu’en imposant i celui & qui j'ai fait le prét, une obli-
gation formelle et parfaite de me rendre la pareille dans Uoccasion, au licw
d’un devoir de reconnaissance volontaire, ¢’est exiger de lui plus qu’il ne mo
doit, et par conséquent c’est une injustice,

Mais si en prétant une somme d’argent & mon ami, je lui dis : Je veus bien
vous préler la somme que vous e demandez, mais c’est a condilion que
vous me rendrez la parcille dans Uoccasion, promeliez-le moi. Je wenlends
néanmoins vous imposer sur cela aucune obligation formelle et parfaile;
je m’en rapporte aisément @ votre honneur el d votre probilé ; je ne vois pas
qu’en prétant de celte maniére je £0is un usurier, nique je commelle aucune
injustice. 11 me semble qu’il est facile de répondre au raisonnement des ca-
suistes. 1l y a, disent-ils, usure, lorsqu’on se fait prometire quelque chose
oulre le sort principal. J’en conviens, pourvuquece ne soit pas quelque chose
que emprunteur me devrait, quand méme je ne le lui aurais pas fait pro-
wetlre; car il n’y a d’injustice dans unc convention que lorsqu’une des pai-
ties se fait prometire par Pautre plus qu’elle ne lui doit. Elle ne peut étre ni
injuste, ni par conséquent usuraire, lorsqu’clle ne se fait prometire que ce qui
Jui est di, et de la manicre dont il lui est di. Or la convention dont il est
question est daus ce cas. En faisant un prét i quelqu’un, je lui fais un bien-
fait qui mérite sa reconnaissance : en lui faisant promettre qu’il me rendra la
pareille dans 'occasion, lorsqu’il en aura la commodité, je ne lui fais promeltre
que ce que la reconnaissance qu’il me doit exige de lui, et a quoi il ne pourrait
pas manquer sans se rendre coupable d’ingratitude, quand méme il ne aurait
pas promis. Je ne lui fais done promettre que ce qui m’est di; et en ne lui im-
posant pas une obligation parfaite, mais en me rapportant sur cela & son hon-
neur et conscience, non-sculement je n’exige de lui et je ne lui fais prometire
que ce qu’il me doit, mais je ne I'exige ct je ne le lui fais promettre que de la-
maniére dont il me le deit; je ne commelts done a son égard aucune injustice,
ni par conséquent aucune usure.

N’y ayant pas d’usure, lorsque je vous préte mon argent, de vous faire pro-
meltre, de la maniére dont nous I'avons dit, que vous me rendrez la pareille
dans I'occasion, c’est une conséquence que je puis trés licitement, et sans me
rendre coupable d’'usure, solliciter, dans I'occasion, I'exécution de votre pro-
messe, et recevoir de vous la pareille que vous avez promis de me rendre.

A propos de ces préts faits a la charge de rendre la pareille dans Poccasion,
je me souvicus d’avoir oui dire & une personne qui est encore vivante, que,
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dans sa jeunesse, quoique le commerce filt encore plus considérable i Orléang
qu’il ne I'est aujourd’hui, le prét a intérét était entiérement inconnu aux mar-
chands d’Orléans, et qu'ils se prétaient réciproquement I'argent dont 'emprun-
teur avait besoin, a la charge de le rendre au temps auquel le préteur prévoyait
qu’il en aurait lui-méme besoin, et & la charge de se rendre la pareille dans
Voccasion. Il y avait alors un accord tacite entre les marchands d’Orléans, de
s’aider ainsi mutuellement. .

Les casuistes nous persuaderont-ils que ces bonnes gens étaient des usuriers,
€t que cet accord tacile qui subsistait entre eux, qui ¢tait une chose si louable
et si utile au bien public, était un accord criminel et usuraire 7 C’est rendre
odieuse [a théologie morale, que de lui préter de pareilles décisions (*).

A 10. Les casuistes ont imaginé une autre espéce qui a rapport 4 la précé.
dente. Ils supposent que le propriétaire d’'un moulin, en prétant du grain i de

auvres paysans, leur fait promettre qu'ils lui donneront ou lui conserveront
eur pratique, aux offres de leur faire une aussi bonue condition que celle que
leur feraient les autres meuniers; et en supposant qu'il est entiérement indiffé-
rent & ces paysans de porter leur blé & moudre au moulin de celui quileur afait
le prét, ou a d’autres, les casuistes demandent si cette convention est usuraire.
lls décident pour Paffirmative, parce que, disent-ils, il y a usure toutes les
fois que le préteur exige, par le prét, quelque chose outre la restitution de la
somme prélée; et que c’est, de la part du préteur, exiger quelque chose des
emprunteurs, que d’exiger qu’ils lui donnent ou qu’ils lui conservent leur pra-
tique. Ils portent si loin la rigueur de leur décision, qu’ils vont jusqu’a dire que
le profit que le propriétaire du moulin a retiré de la pratique de ces paysans,
est un profit usuraire, qu’il ne peut relenir en conscience; qu’il n’est pas
obligé de le restituer A ces paysans, parce que ces paysans, en lui donnant ou
lui conservant leur pratique, n’ont souffert aucun tort, ne lui ayant payé pour
la mouture de leur blé que ce qu'ils auraient été obligés de payer a d’autres
meuniers, §'ils eussent porté leurs grains A d’autres moulins; mais qu’il est
obligé de le restituer aux pauvres. G'est la décision de saint Antonin, en son
traité de Usuris, cap. 2, n° 19, qui cite d’autres auteurs.

Cette décision ne meparait pas juste. Je conviens que la convention ne doit
pas ¢éire obligatoiredans le for extérieur, parce que le propriétaire du moulin n’a
pas dd, par le prét qu’il a fait i ces paysans, leur faire une obligation précise de
ce qui ne doit élre ge leur part qu’un devoir de reconnaissance volontaire. Mais
la convention, par rapport i la chose en elle-méme qui en fait Pobjet, ne ren-
ferme aucune injustice ; car ¢’est une chose juste qu'ils donnent ou conservent
leur pratique a leur bienfaiteur, préférablement a d’autres, lorsqu'ils n’en souf-
frent aucun préjudice. Le profit que celui qui a fait le prét a retiré de leur pra-
tique n’est donc point un profit injuste, qu’il ne puisse retenir en conscience,

Les saintes Ecritures, les conciles, la tradition, les urdonnaces de nos rois,
condamnent 'usure comme une injustice semblable au vol, par laquelle le pré-
teur cause A I'emprunteur un tort dans ses biens, en exigeant de lui quelque
chose, ou en le privant de quelque chose qui bui est di. Les casuistes convien-
nent que, dans I'espéce dont il est question, le préteur n’a causé aucun tort
aux emprunteurs: il n’a donc pas commis d'usure. Une usure qui ne fait de
tort i personne, est quelque chose qui implique contradiction ; ¢’est un hirco-
cerve qui n’a jamais subsisté que dans I'imagination des casuistes,

ART. III. — Do Veffet des lois qui défendént l'usure; et des peines
qu'elles prononcent contre les usuriers.

411, Les lois divines et humaines ayant condamné I'usure, ¢’est une con-

(*) On pourrait également dire que ¢’est rendre le droit odicux que de
proscrire tout inlérét méme modéreé.
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séquence que toutes les conventions par lesquelles le préteur stipule des inté-
réts, ou quelque autre chose outre la somme prétée, sont nulles, et ne produi-
sent aucune obligation , suivant cette régle : Pacta qua contra leges fiunt,
nullam vim habere indubitati juris est; L. 6, Cod. de Pact. b

Ces conventions ne produisent pas méme d'obligation paturelle; et le dé-
bitcur qui a promis les intéréls usuraires, non-seulement ne peut cire con-
traint dans le for extérieur 2 les payer, mais il n'y est pas méme tenu dans lg
for dela conscience : car, quand on supposerait que Pemprunteur, par la pro-
messe qu'il a faite de payer ces intéréls, aurait contracté une obligation de les
payer, celte obligation serait détruite par celle que le créancier aurait contrac-
tée, de son ¢oté, de I’en décharger. Or on ne peut pas douter que le créancier,
par linjustice qu’il a commise d’exiger de "emprunteur la promesse de payer
les intéréts usuraires, n’ait contracté envers lui 'obligation de ,ré'p:}rer'_ceue
injustice, et par conséquent de le décharger de celle promesse : d’ou il suit que
I'obligation qu’on supposerait résulter de la promesse de 'emprunteur, ne sub-
siste pas, et que, méme dans le for de la conscience, il n’est pas obligé a payer
les intéréts usuraires qu'il a promis de payer.

42, Quid, si Vemprunteur s'y était obligé par la religion du serment?

Méme en ce cas, il ne pourrait étre contraint, dans le for extérieur, i ces
inléréls : — mais y serait-il obligé dans le for de la conscience? Foy. sur cetle
question notre Traité des Obligations, part. 1, ch. 1, sect. 1v, art. 8.

Dans le sentiment de ceux qui pensent que le serment quoique extorqué
par violence , oblige dans le for de la conscience, il faut dire, & plus forte
raison, que le serment que I'usurier a extorqué de 'emprunteur, par le besoin
pressant ou il était, sans employer d’ailleurs aucune violence extérieure , doit
obliger I'emprunteur dans le for de la conscience. Mais dans le sentiment
de ceux qui pensent que le serment extorqué par violence, n’est pas obliga-
toire, les raisons sur lesquelles ils se fondent, et que nous avons rapporices
dans notre Traité, militent également pour décider que celui extorqué par
usurier, quoique sans avoir employé aucune violence, n’est pas non plus
obligatoire.

113. Les intéréts et autres profits usuraires que 'emprunteur a promis,
n’étant pas dus, non-seulement on ne peut lui en demander le paiement ; mais
lorsqu’il les a payés, le paiement qu’il en a fait, s'impute sur le principal, et
diminue de plein droit d’autant la dette du principal (*).

Enfin, lorsque le principal a été payé en entier avec les intéréts, le préteur
qui a recu les intéréts outre le principal, est obligé de restituer ces intéréts 3
'emprunteur qui les lui a payés; 2 moins que emprunteur, de son bon gré,
ne voulit bien faire remise de celte restitution au préteur qui la lm aurait
offerte. Cette obligation passe aux héritiers du préteur, pour la part dont ils
soni héritiers; cap. 9, Extrav. de usuris. '

144, Lorsque c’est un tuteur qui a fait un prét i intérét des deniers de ses
mineurs , Pemprunteur n’ayant pu étre obligé par ce prét a plus qu’au paie-
ment de la somme principale, le mineur ne peut lui en demander davantage.
Mais lorsque I'emprunteur a payé au tuteur tant les intéréts que le principal, la
restitution des intéréts, qui lui est due dans le for de la conscience, ne lui est
due que par le tuteur qui lui a fait le prét; elle ne lui est pas due par le mi-
neur, quoique le tuteur ait compté au mineur des intéréts.

La raison est, que le tuteur ayant dd faire fructilicr les deniers de son mi-
neur, par un autre emploi permis qu'il en devait faire ; faute de I'avoir fait, il
cn doit les intéréts & son mineur.

) ‘V. art, 1906, ¢t art. 3, loi du 3 septembre 1807, ci-dessus, p. 71,
note 1, %
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Le mincur, en recevant le reliquat du compte , dans lequel ces intérédts
élaient employés, n’a recu que ce qui lui était duo. Il n’a pas entendu approu-
ver le prét a intérét que son tuteur a fait : il a recu les intéréts de ses de-
niers , non parce que son tuteur les a recus du débiteur & qui il les a prétés ,
mais parce que son tuteur lui doit des intéréts de ses deniers, quand méme il
n’en aurait fait aucun emploi : il n'est donc sujet 2 aucune restitution. Si
Femprunteur, en payant ces intéréts, a souffert une injustice, ce n’est pas le
mineur qui I'a commise, puisque ce n'est pas lui qui a fait le prét, ni qui a
exigé les intéréts.

On ne peut pas dire que le mineur doive étre tenu du fait de son tuteur,
qui a fait le prét et exigé les intéréts, par la régle, «que le fait du tuteur est le
fait du mineur »; car celle régle n’est vraie que lorsque ce que le tuteur a fait,
est quelque chose que P'administration de la tutelle ’a obligé de faire : mais
I'administration de la tutelle n’obligeait pas le tuteur i faire des préts usurai-
res des deniers de son mineur, que les lois lui défendaient de faire.

143, Il nous reste & parler des peines que les lois prononcent contre les
usuriers. L’ordonnance de Blois, art. 202, délend les usures sur peine, pour
la premiére fois , d’amende honorable , bannissement , et condamnation de
grosses amendes, dont le quart sera adjugé au dénonciateur; et pour la se-
conde, de confiscation de corps et de biens (c’cst-d-dire d’une peine qui fasse
encourir la mort civile, tels que sont la condamnation aux galéres a perpé-
tuité, ou le bannissement hors du royaume i perpétuité) ().

L’ordonnance étend cette peine aux proxénétes, médiateurs et entremet-
teurs des contrats usuraires.

Observez que, quoique I'ordonnance de Blois et les autres lois antérieures
et postérieures condamnent toutes les usures, les petites aussi bien que les
grandes, néanmoins ces peines n’ont lieu que pour les usures énormes, n’y
ayant que ces usures énormes que le ministére public poursuive extraordi-
nairement.

La distinction que nous faisons & cet égard entre les usures énormes et les
petites usures, est constante dans l'usage ; et elle se trouve d’ailleurs autorisée
par Pordonnance de Philippe le Bel de 1313, rapportée ci-dessus, n° 67.

Les notaires qui passent les contrats usuraires, sont aussi sujets i des peines.
L'ordonnance de Louis XII porte : « Défendons a tous notaires de recevoir
« aucuns contrats usuraires, sur peine de privation de leurs états, et d’amende
« arbitraire. »

Cette peine n’a licu qu'a I'égard des contrats qui contiendraient des usures
énormes. Pour les autres, les notaires ne sont sujets qu'a des peines plus
Iégéres, telles qu'une interdiction pour quelques mois, ou quelque aumdne.

116. Des canons ont aussi prononcé des peines contre les usuriers ; savoir,
celle de la déposition contre les eleres, et celle de 'excommunication contre
les laiques, comme nous I'avons vu suprd.

A P'ézard de celle que les déerétales y ont ajoutée, en déclarant nuls les
testaments des usuriers, elle est manifestement abusive. Jesus-CHRIST ayant
déclaré que son royaume n’était pas de ce monde, la puissance ecclésiastique
est toute spirituelle; et elle ne s’étend point aux choses séculiéres, elle ne peut
par conséquent infirmer les testaments des usuriers.

\

SECT. 1V, — Dgs INTERETS COMPENSATOIRES.

117%. L'usure,, comme nous I"avons déja dit, étant lucrum ez mukuo, il
'y a d'intéréts et de profits usuraires que ceus qui renferment un lucre que

() V. ait, &, loi du 3 septembre 1807, ci-dessus, p. 71, note 1.
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le préteur retire du prét. Mais quand ce que le préteur exige de Yemprun-
teur au deld du sort principal , ne renferme qu’un simple dedommagem‘enl
du préjudice que le préteur a souffert du prét, ce n’est point une usure; c'est
ce qu'on appelle des inléréls compensatoires, que le préteur peut licitement
recevoir.

Le préjudice que le préteur souffre du prét, nait ou du retard que 'em-
pruanteur a apporté  lui rendre la somme prétée, ou du prét méme.

La loi civile a pourvu au dédommagement qui était di au préteur, de méme
qu’a tout autre créancier de somme d’argent, pour le préjudice que lui aurait
causé le retard du paiement. Nous avons parlé de ce dédommagement dans
notre Traité des Obligations, depuis le n° 169 jusqu'a la fin de article : nous
y renvoyons.

C’est 3 ces intéréts compensatoires qu'a rapport ce que dit Ulpien en la
10i 12, § 1, [f, de Verb. sign. Minus solvit qui tardius solvit, nam el tempore
minis solvitur. Ce n’est que eu égard & ce que le créancier a souffert, ou man-
qué de gagner par le retard apporté au paiement de la dette, que le débiteur
qui tardiis solvit parait minis solvere, et qu’il doit en conséquence dédoms
mager le eréancier ; mais lorsque le retard n’a causé aucun préjudice aw
créancier, le eréancier en ce cas tantumdem recipit quantium dedit, quamvis
debitor tardius solvat ; et on ne peut dire en ce cas que minus solvit qui
tardius solvit.

118, Le préjudice que le préteur souffre du prét, nait quelquefois du prét
méme; et il consiste, ou dans un dommage que le prét a causé au préteur, ou
dans un profit dont le prét I'a privé,

On peut donner pour exemple du dommage que le prét a causé au préteur,
le eas auquel mon ami m’ayam prié de lui préter une somme d’argent dont j
avait un pressant besoin, j’ai été obligé, pour faire cetle somme que je n’avais
pas, de vendre & la hite plusieurs effets pour un prix au-dessous de leur juste
valeur, lesquels je n’aurais pas vendus sans cela, La perte que je souffre sup
les effets que j’ai vendus, est un dommage que je souffre du prét que j’ai fait i
mon ami ; ne 'ayant soulfert que pour lui faire ce prét, c’est damnum ez
muluo emergens.

Dans ce cas, et dans tous les autres semblables qu'on peut imaginer, les
théologiens et les jurisconsultes s’accordent A convenir que le préteur pent
licitement se faire prometire par 'emprunteur et recevoir de lui, outre la
reslitution du sort principal, un dédommagement de la perte que le prét luia
causée ; ¢'est ce qu’ils appellent le cas de damnum emergens.

Cela est fondé sur cette régle déquité : Est iniquum damnosum cuique
esse officium suum ; L. 7, (. Testam. quemadm, aper.

Si le prét et les autres devoirs d’amitié doivent étre gratuits , s'il n’est pas
permis d’en exiger une récompense; d’un autre coté, il n’est pas juste qu'il
nous em codte pour rendre service a nos amis ; et 'équité veut que, lorsqu'il
nous en a codté quelque chose du notre , celui 3 qui nous avons vendu lg
serviee , nous en dédommage.

Ce dédommagement que le préteur peut exiger, n’est point contraire au
principe « que le préteur ne peut exiger plus que ce qu’il a donné » ; car il doit
¢étre cens¢ avoir donné a I'emprunteur, outre la somme qu’il lui a prétée, la
valeur de la perte que lui a causée le prét, puisque ¢’est pour rendre service
& Pemprenteur qu'il a bien voulu souflrir cette perte : 'emprunteur lui en
doitdonc un dédommagement. Saint Thomas, 2, quest., art. 1, ad 1, regarde
ce dédommagement comme juste : Dicendum quod ille qui mutuum dat, pa-
lest absque peccato in pactum deducere cum eo qui muluum accipit recom=
pensationem damni per quod sibi subtrahitur aliquid quod debet habere ; hoo
entm non est vendere usum pecuni®, sed damnum vilare,
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Au reste, ce dédommagement n’est licite que jusqu'a concurrence de la
perte que le préteur a récllement soufferte du prét.

B &9. Le préjudice que le préta causé au préteur, peut aussi consister dans

la privation d’un profit dont le prét a privé le préteur ; ¢’est ce qu’on appelle
le cas de lucrum cessans.
Si ce profit est un profit que j’aurais certainement fait avec mon argent, si
;{: ne Pavais pas prété & mon ami, et dont je ne me suis privé que pour lui
aire plaisir, je puis licitement convenir que mon ami w’indemnisera de ce
profil que j'ai sacrifié, et que j’ai manqué de faire pour lui préter la somme dont
il avait besoin.

Cela est fondé sur la maxime d’équité ci-dessus rapportée : Est iniquum
damnosuin cuique esse officium suum ; et sur ce qu’on peut dire véritablement
que le préteur a donné a emprunteur, outre la somme prétée, la valeur du
profit qu’il edt fait avec cette somme, puisque ce n’est que pour lui faire plai-
sir et pour la lni préter, qu'il s’est volontairement privé de ce profit.

On peut apporter plusieurs exemples de ce cas. J’avais entre les mains une
somme de mille écus que j’étais sur le point d’employer au rachat d’un prin-
cipal de rente de parcille somme dont j’étais débiteur : vous me priez de vous
{»rélcr cette somme, dont vous me dites avoir un trés grand besoin ; je vous

'ai prétée, et au moyen de ce prét, je n’ai plus de quoi faire le rachat de la
rente. Il est évident que, dans ce cas, le prét que je vous ai fait, me prive du pro-
fit de la libération de la rente que je m’étais proposé de racheter : vous devez
donc m’indemniser, en me faisant raison des arrérages que je serai obligé de
payer jusqu’a ce que vous m’ayez rendu la somme que je vous ai prétée, la-
quelle m’est nécessaire pour racheter la rente que je dois,

Yoici un autre exemple. Lorsque vous m’avez demandé une somme de mille
écus & emprunter, dont vous m’avez dit avoir un pressant besoin, j’étais dans
la disposition et volonté de faire emploi de celte somme, en I'acquisition d’un
certain héritage qui était alors & vendre, el qui me convenait heaucoup, Sen-
sible au besoin que vous aviez de celle somme, je vous 'ai prétée, et ne
P'ayant plus, je n’ai pu faire Pacquisition de cet héritage ; ¢’est un profit dont
j'ai é1é privé par le prét que je vous ai fait, et dont il est équitable que vous
me récompensiez, en me tenant compte du revenu que m’aurait produit cet
héritage, jusqu’a la restitution que vous me ferez de la somme prétée (1).

220. Dans les espéces que nous venons de rapporler, le profit dont le
préteur s’est privé pour faive le prét, était un profit certain ; ¢’est-a-dire qu’il
elt certainement fait, si, pour plaire & son ami, il ne se fut pas mis, par le
prét quil lui a fait, hors d’état de le faire. Si le profit dont le préteur s'est
privé élait seulement trés vaisemblable, sans étre certain, le préteur peut-il
de méme licitement se faire dédommager par 'empruntcur, de ce profit dont
il gest privé pour Ini faire le prét?

Supposons, par exemple, que lorsque vous m’avez demandé une certaine
somme d’argent & emprunter, j’élais sur le point de 'employer & Pacquisition
d’une certaine partie de marchandises qui ¢était & vendre an comptant, sur
laquelle il y avait un profit & faire trés vraisemblable. Si, pour vous faire
plaisir, et pour vous préter la soinme dont vous aviez besoin, je me suis mis
dans le cas de ne pouvoir faire cetle empléte, puis-je licitement demander un
dédommagement du profit que m’aurait procuré cetle empléte, et dont je me
suis privé pour vous faire le prét? : ;

Le sentiment commun est que je le puis, de telle maniére néanmoins que
le dédommagement ne soit pas de tout le profit qu’il y a eu i faire, mais seu-

0

(*) Mais cette indemnité pourrait | pour lui que d’autres capitalistes puis-
devenir excessivement onéreuse A |sent licitement lui préter celle somme
Pemprunteur : il est bien plus utile { moyennant un intérét modéré.
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lement de Ia somme A laquelle on appréciera espérance que Javais de. faire
ce profit lors du prét; car le profit dont je me suis privé pour vous faire le
rét, et dont le dédommagement m’est di1, n’était pas un profit qui fat abso-
ument cerfain ; il n’était qu'en espérance : or un profit en espérance, quel-
que probable que soit espérance, ne peut jamais étre de la méme valeur que
le profit, lorsqu’il est né et certain.

121. Sile profit que le préteur attendait de 'emploi quil s’était proposé
de faire de son argent, supposé qu’il ne P'edt pas prété, n’élait ni certain ni tres
vraisemblable, si ce n’était qu’un profit incertain, le préteur ne pourrait en
exiger aucun dédommagement. C’est de ce profit incertain qu'on doit entendre
ce que dit saint Thomas : Secunda secunde, quest. 78, A.2, ad.1 : Recom-
pensationem damni consideratur in hoc quod de pecunid non lucratur, non
polest in paclum deducere ; quia non debet vendere id quod nondum habet, et
polest impediri multipliciter ab habendo.

122. Pour que le préteur puisse licitement recevoir quelque chose ultrd
sortem ralione lucri cessantis, il faut non-seulement que, lors du prét, il eit
une occasion de faire un autre emploi de la somme prétée, qui dit lui procu-
rer un profit ou certain, ou trés vraisemblable : il faut encore qu’il ait éié
véritablement dans la disposition de faire cet emploi; que ce n’ait éié que
pour faire plaisir & son ami qu’il se soit privé de le faire; et qu'a ne consulter
que son inlérét particulier, il edt mieux aimé faire celte acquisition, que de
faire le prét avec I'intérét que 'emprunteur s’obligeait de lui payer pour dé-
dommagement.

Mais lorsque le préteur qui a prété son argent i intérét, n’a pas été dansla
disposition de volonté d’en faire un autre emploi, ou que ¢’est pour son intérét
particulier qu’il a préféré de préter son argent a intérét, & tout autre emploi
qu'il et pu faire, les intéréts qu’il regoit sont usuraires : il ne peut en rien
retenir, ratione lucri cessantis, sous prétexte qu’il pouvait faire d’antres em-
plois de la somme prétée, qui lui eussent procuré un profit, et qu’il ne dépen-
dait que de lui de placer cette somme en une constitution de rente qui lui eit
produit des intéréts; car on ne pecut pas dire que le préteur se soit privé du
profit qu’eussent pu lui procurer les autres emplois qu'il pouvait faire de son
argent, puisqu’il n’a jamais cu la volonté de les faire. Il ne peut pas dire que
officium suum non debet sibi esse damnoswm, puisque ce n’est pas pour faire
plaisir & Pemprunteur, mais par cupidité et pour son intérét particulier, qu’il
a préféré le prét qu'il lui a fait, & tout autre emploi qu’il pouvait faire de son
argent.

2123. Dans les cas on le préteur peut licitement prétendre un dédommage-
ment, ralione damni ex mutuo emergentis, aut lucri cessantis, il ne lui est
di que lorsque 'emprunteur s’y est soumis : il faut que le préteur ait fait,
lors du prét, connaitre a 'emprunteur la perte qu’il souffrait, et le profit.dont
il le privait par le prét qu’il lui faisait, et qu'il lui ait déclaré qu’il lui faisait le:
prét a la charge qu'il I'en dédommagerait ; sans cela, le dédommagement n’est
pas di par I'emprunteur, qui n’edt peut-étre pas voulu accepter le prét i la
charge de ce dédommagement. - .

424, Tout ce que nous venons de dire sur les cas auxquels le préteur peut
licitement recevoir quelque chose ultrd sortem ratione damni emergentis
aut lucri cessantis, n’alieu que pour le for de la conscience. Dans le for
extéricur, un préteur ne serait recevable & demander rien au delh du sort:
principal, sous prétexte de la perte que lui aurait causée le prét, ou du profit
dont elle Paurait privé. La raison est que, s'il y était écouté, on ouvrirait la-
porte aux usures. On aurait un moyen de les pallier toutes, en supposant.
faussement, dans tous les préts a intéréts, quelque perte que le prét aurait
causée an préteur, ou quelque profit dont elle ?’aurait privé. D’ailleurs les-
hommes n’¢tant pas ordipairement asscz charitables pour préter leur argent a
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leurs amis, lorsqu’ils en ont besoin eux-mémes pour leur propres affaires, il y a
licu de présumer que ce qu’un préteur allégue sur le préjudice prétendu que
lui a causé le prét, n’est allégué que pour couvrir 'usure qu’il en retire,

B25. Les intéréts que les monis-de-piété se font payer pour les sommes
qu’ils prétent , sont une espéce d’intéréts compensatoires, qui ne sont pas par
conséquent usuraires; ils sont méme autorisés dans le for extéricur.

On vient d’établir un de ces monts-de-pi¢té en France, ce qu’on avait tenté
inutilement dans le siécle qui a précédé celui-ci. 11y en a beaucoup en Italie,

Ces monts-de-piété consistent dans un gros fonds d’argent destiné A faire
des préts d’argent aux particuliers du lieu ol le mont-de-piété est établi, qui
se présentent pour emprunter les sommes dont ils ont besoin.

Les administrateurs du mont-de-piété prétent & ces particuliers, pour un
temps limité, les sommes dont ils ont besoin, sous des gages suffisants pour
répondre de la somme prétée; ils les remcttent aux administrateurs du mont-
de-piété, qui s’en chargent sur leurs registres. A défaut par les emprunteurs
d'avoir rendu, dans le temps prescrit, la somme qui lear a été prétée, les ad-
ministrateurs sont autorisés & vendres les gages, en observant les formalités
requises par les lois du licu : sur le prix de ces gages, ils retiennent ce qui
est dit au mont-de-piété, et rendent le surplus du prix aux propriétaires des
gages, au cas qu’il en reste.

Les administratenrs de plusieurs de ces monts-de-piété exigent des em-
prunteurs, outre la restitution du principal, un intérét modique des sommes
qui leur sont prétées. Ces intéréls sont destinés 4 subvenir aux (rais nécessaires
pour 'entretien du mont-de-piété; tels que sont les appointements qu’il faut
donner aux commis qui tiennent les livres, le loyer des magasins ou on loge
les gages, ele. Cela leur est permis, lorsque ces établissements n’ont pas des
biens immeubles qui leur aient é1é donnés par leur fondation, ou depuis,
dont les revenus puissent subvenir a ces frais ; pourvu que ces intéréts soient
modiques, et qu’ils n’excédent pas ce qui est nécessaire pour y subvenir ; car,
en ce cas, il est évident que ces intéréts ne sont pas des intéréts lucratoires,
mais des intéréts purement compensatoires, lesquels ne sont par conséquent
infectés d’auncun vice d’usure.

Si les intéréts exigés des différents emprunteurs excédaient ce qui est né-
cessaire pour subvenir a ces frais, les administrateurs devraient leur rendre
Pexcédant (1),

126. 1l y a une autre espéce d’intéréts compensatoires que le préteur peut
licitement exiger de 'emprunteur, ratione periculi sortis ¢ mutuante suscepti.

Tels sont les intéréts que le préteur, dans'le Contrat de Prét d la grosse
aventure, stipule de 'emprunteur pour le prix des risques de la mer par rap-
port aux effets sur lesquels le prét est fait, dont le préteur se charge a la dé-
charge de Pemprunteur; Voy. sur cette maticre notre Traité du Prét d la
grosse avenlure.

Ces intéréts ne sont rien moins qu’usuraires : ils ne sont pas la récompense
du prét, ils ont une autre cause qui est extrinséque au prét; ils sont le prix
du risque dont le préteur veutbien se charger a la décharge de 'empruuteur,
sur qui ce risque devait naturellement tomber. Le préteur n’était pas obligé de
se charger de ce risque pour en décharger 'emprunteur ; il peut done licite-
ment exiger le prix de cc risque, qui est quelque chose d’appréciable.

12%. Il en est bien autrement du risque que court le préteur de perdre la
somme qu'il a prétée, par Vinsolvabilité de celui & qui il I'a prétée : il n’est
permis au préteur de rien exiger de 'emprunteur pour raison de ce risque ; ce

(*) V. Loi, 16 pluvidse an 12, et dé- | an 13; 30 juin 1806; 10 mars 1807, et
cret 24 messidor an 12 ; 8 thermidor | avis du conseil d’Etat du 12 juill. 1807,

TOM. V. 7
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risque étant une suite naturelle du prét dont il est inséparable, ce serait alors
exiger quelque chose ullra sorfem propter muluum, ceé qui est une usure,
Bien loin que la pauvreté de Pemprunteur, qui fait craindre qu’il ne devienne
insolvable, puisse étre une raison pour exiger de lui des intéréts ; au contraire,
¢est une raison pour rendre plus criminels les intéréts du prét qui lui est fait :
sa pauvreté cst une raison qui doit porter a lui subvenir, et non a Popprimer,
Si la erainte de Vinsolvabilité de Pemprunteur était une raison pour exiger de
lui des intéréts, il s'ensuivrait la plus grande absurdité; c’est que plus un
homme serait pauvre, plus il serait permis de 'accabler d’usures.

SECT. V. — DE L’ESCOMPTE.

128, On appelle escompte, la déduction que fait celui qui paie une somme,
avant ’échéance du terme auquel elle est payable, d’une partie de cetle somme,
pour lui tenir lieu de Pintérét de la somme payée depuis le jour du paiement
jusqu’a celui de échéance du terme auquel celte somme était payable.

Par exemple, si, en vous payant aujourd’hui une somme de 1000 livres qui
vous élait due, mais qui n’élait payable que dans un an, je reliens sur celte
somme, une somme de 50 livres pour me tenir lieu de P'intérét de cette somme
depuis le jour du paiement que je vous en fais d’avance, jusqu'a celui de
Iéchéance du terme auquel elle était payable, cette somme de 50 livres que
je retiens, en ne vous payant que 950 livres pour les 1000 livres, est ce qu’on
appelle Pescompte de la somme qui est payée d’avance.

I1 y a une trés grande ressemblance entre cet escompte et I'intérét du prét.

De méme qu'il n’est permis au préteur d’une somme d’argent d’exiger rien
an deli de la somme prétée, lorsque ce qu’il recoit au deld de la somme prétée,
nest autre chose que lucrum ex muluo exactum ; de méme celui qui paie
d’avance i un créancier la somme d’argent qui lui est due, ne peut licitement
rien retenir de celle somme, lorsque ce qu’il retient n’est autre chose qu'un
profit et une récompense de "avance qu'il fait, lucrum ex prerogatd solutione
exactum. 1ly a entiére parité de raison.

S’il n’est permis au préteur d’une somme d’argent, de rien exiger de plus
que la somme prétée, ¢’est que par le prét qu'il fait, il ne donne rien de plus
que la somme prétée, et que Péquité ne permet pas de recevoir plus qu’on
n’a donné. Pareillement, eglni qui paie par avance 2 un créancier la somme
qui lui est due, ne donne néanmoins au créancier, en lui faisant ce paicmnent
d’avance, rien de plus que la somme qui lui est due; et par conséquent il ne
lui est pas plus permis de retenir quelque chose pour 'avance qu'il fait, qu'a
un préteur d’exiger quelque chose pour le prét qu'il fait,

Vous direz : celui qui paie d’avance, donne au créancier quelque chose de
plus que la somme qui lui est due; car il lui donne commodum representa-
tionis, par rapport auquel il est dit, plus eliam tempore solvilur,

La réponse est, que ce commodum representalionis est de méme nature,
ct est enticrement semblable au commodum ex muluo, que le préteur d’une
somme d’argent procure a Pemprunteur, c¢’est pourquoi, de méme que le
préteur d’une somme d’argent ne peut licitement tirer aucun profit du commo-
dum ex mufuo qu’il procure i Pemprunteur ; pareillement celui qui paie d’a-
vance a un créancier la somme qui lui est due, ne peut licitement tirer aucun
profit du commodum representationis qu’il lui procure ().

429. L’escompte n’est illicite que lorsqu’il renferme un profit que celui
qui paie d’avance, retire de I'avance qu’il fait, lorsqu’il est lucrum ex prero-
gatd solutione; ce qui arrive lorsque I'anticipation du paiement ne cause au-

(1) Mais lorsque Pintérét est permis, Pescompte doit Vétre également.
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cune perte & eelui qui fait le paiement d’avance, et ne le prive d’aucun gain.
Mais lorsque le paiement que ‘quelqu’un fait d’avance a un créancier, cause
quelque perte A celui qui fait le paiement, ou le prive de quelque gain qu'il
elt fait sur la somme (u’il paie d’avance ; celui qui paie d’avance peut en ce
¢as relenir licitement, sur la somme qu’il paie, un escomple jusqu’a concur-
rence de la perte que lui cause 'anticipation du paiement, ou du gain dont
elle le prive. Cet escompte en ce cas est licile ; car ce n’est pas lucrum ex
prerogatd solutione ; c’est un juste dédommagement de la perte que antici-
pation du paiement cause 4 celui qui paie d’avance, ou du gain dont elle le
prive; c’est justa recompensatio damni ex prerogatd solutione emergentis,
aut lueri cessanlis : et ce dédommagement esl trés permis ; ear si, d’un coté,
Iéquité ne permet pas que nous exigions un profit pour le plaisir que nous
faisons & quelqu’un, lorsqu’il ne nous en codte rien pour le lui faire; d’un
autre coté elle veut que, s%il nous en colite gquelque chose pour le lui faire,
nous en soyons dédommagés; Iniquum est damnosum cuique esse officium
suum; L. 7, {I. Testam. quemad, aper. En cela escompte est semblable a
intérét du prét, qui n’est illicite et usuraire que lorsquw’il renferme un profit
que le prétenr retire da prét, lorsqu’il est lucrum ex mutuo exactum; et qui
au contraire est permis, lorsqu’il ne renferme qu’un juste dédommagement de
la perte que le prét cause au préteur, ou du gain dont elle le prive, comme
nous I'avons vu en la section précédente. '

130. 1l y a une autre espéce d’escompte qui se pralique assez souvent entre
marchands, par ceux qui achétent au comptant des créances qui ne sont paya-
bles qu’au bout d’un certain terme.

La créance d’une somme ne peut étre licitement vendue pour une moindre
somme, lorsque le vendeur garantit la solvabilité du débiteur, surtout lorsqu’il
s’oblige de I'acquitler lui-méme sur le premier refus qu’en lerait le débiteur ;
Voy. le Traité du Contrat de Vente, n° 577. Néanmoins lorsque la eréance
n’est payable qu’an bout d’un certain terme, il arrive souvent, entre mar-
chands, que I'acheteur fait diminution au vendeur, d'une partie de la somme
pour P'escomple, ¢’est-a-dire pour intérét que la somme aurait produit depuis
le paiement que fait 'acheteur, jusqu'au jour de Péchéance du billet.

Par exemple, si je vous achéte au complant un billet de 1000 livres, qui n’cst
payable que dans un an, je fais déduction sur la somme de 1000 livres, d’une
somme de 50 livres pour 'escompte ou 'intérét d'un an de cette somme, jus-

u’a I’échéance du billet, et en conséquence je ne vous compte pour le prix
u billet que la somme de 950 livres.

Lorsque I'acheteur a acheté le billet pour le garder dans son portefeuille
jusqu'au temps de 'échéance, et que Pavance qu'il a faite de son_argent au
vendeur, ne lui a causé aucune perte, et ne I'a privé d’aucun gain, il n’est pas
douteux que 'escompte du billet est aussi illicile et usuraire que I'est Uintérét
que le préteur d’une somme d’argent exige de I'emprunteur.

Il est méme encore plus usuraire que U'intérét du prét, lorsque le préteur ne
P’exige qu’au taux de Vordonnance ; car Pacheteur d’un billet de 1000 livres,

ui n’est payable que dans un an, en faisant payer au vendeur un escomplte de
gO livres, et en ne lui comptant en conséquence qu’une somme de 950 livres,
exige de lui pour cette somme de 950 livres, qu'il lui compte, un intérét plus
fort que celui de Pordonnance ; puisque l'intérét de celle somme, suivant le
taux de Pordonnance, n’est que de 47 livres 10 sols, et que d’ailleurs P'ache-
teur se fait payer d’avance de 'escompte, au lieu qu’un préteur ne se fait payer
de l'intéréut qua I'échéance du terme (*). .
Mais lorsque le billet payable au bout d’un certain temps, que j'achele de

(") Telle est aussi I'usure que commettent les préteurs, qui, au moment
du prét, retiennent Pintérét,
pret,
7&
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vous au comptant, doit me servir incontinent A payer mon créancier, a quije
dois pareille somme, ou A payer le prix des marchandises dont je me propose
de faire empléte, et que je suis moralement certain que mon créancier, ou
celui qui me vendra les marchandises, ne le prendra en paiement que sous la
déduction de I’escompte ordinaire; en ce cas, je puis licitement, en vous ache-
tant au comptant ce billet, retenir escompte : car I'escompte n’est pasen ce
cas lucrum ex prerogatd solutione ; il nest qu'un juste dédommagement de
I'escompte que je serai moi-méme obligé de payer, pour me servir de votre
billet, que je ne vous ai acheté au comptant que pour vous faire plaisir : et ce
dédommagement peut étre licitement exigé; car, comme nous I'avons déja
observé ci-dessus, §'il n’est pas permis de retirer du profit d’un plaisir qu’on
fait 3 son prochain, il est permis de se faire dédommager de ce qu’il en coute
pour le faire. ; f

C’est par cette raison qu’on peut excuser 'escompte qui se pratique entre
marchands dans les foires de Lyon et autres ; car le marchand qui retient un
escomple sur le prix d’un billet payable au bout d’un certain temps, qu’il prend
en paiement, compte le commercer incontinent, ¢t le donner lui-méme en
paiement i un autre marchand, qui lui retiendra un pareil escompte ; et c’est
en compensation de celui qu’on lui retiendra, qu’il a fait payer un escompte
celui de qui il a regu le billet.

131. Il y a un autre espéce d’escompte qui est licite ; c’est dans le cas au-
quel Pacheteur d’un héritage, ou d’une autre chose frugifére, qui ne doit entrer
en possession de la chose vendue qu’au bout d’un certain temps, en paie néan-
moins le prix d’avance au vendeur.

L’acheteur peut licitement retenir ’escompte, qui consiste dans les intéréts
du jour du paiement anticipé qu’il en fait, jusqu’au jour qu’il entrera en pos-
session de I’héritage. Le vendeur doit, en ce cas, les intéréls du prix pour les
fruits de I'héritage qu’il percoit; car de méme que, dans le cas inverse, Pa-
cheteur qui est entré en possession et jouissance de ’héritage vendu avant que
d’en avoir payé le prix, doit les intéréts du prix pour les fruits qu’il pergoit,
n’élant pas juste qu’il ait tout i la fois la jouissance de la chose et du prix; de
méme, dans cette espece, le vendeur qui recoit d’avance le 'prix de I'héritage
vendu, dont il retient la jouissance, doit pour les fruits qu’il percoit, les inté-
réts du prix qu’il a recus, ne devant pas avoir tout a la fois jouissance de
la chose et du prix ().

(*) Toute la doctrine de Pothier sur | maintenait la prohibition de Iintérét :
usure est inapplicable aujourd’hui : | aujourd’hui des idées plus saines, plus
au temps ot il ecrivait, elle n’était dé- | utiles, ont prévalu, et 'intérct est per-
ja plus en harmonie avec les moeurs ; | mis. Mais il sera toujours nécessaire
mais la jurisprudence , aidée d’'idées | d’en déterminer le maximum pour
de théologie assez mal entendue , | protéger 'ignorant et l'imprudent.

FIN DU TRAITE DE L'USURE.
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TROISIEME PARTIE.

el o T

TRAITE DU QUASI-CONTRAT APPELE Z2ONUTUUN,
ET DE L’ACTION CONDICTIO INDEBITL.

i SECT. Ire,— Du Promutuum,

Nous verrons, dans un premier article, ce que c’est que le quasi-contrat
promutuum ; quels sont les rapports qu'il a avec le contrat mutuum , et en
quoi il en différe.

Nous verrons dans un sccond article, quelle est I'obligation qui en nait.

ART, I, — Ce que c’est que le quasi-contryt PROMUTUUM; quels sont
ses rapports avec le contrat MUTUUM, et en quei il en différe.

A32. On appelle promutuum , le quasi-contrat par lequel celui qui recoit
une certaine somme d’argent , ou une certaine quantité de choses fongibles ,
qui lui a été payée par erreur, contracte envers celui qui la lui a payée par
erreur, I’obligation de lui en rendre autant ().

(’est le paiement qui est fait par erreur, qui forme ce quasi-contrat : on
Pappelle promutuum, i cause des rapports qu’il a avee le contrat muluum.

B 33. Ces rapports consistent en ce que :

1° 1l faut pour I'un et pour lautre la tradition d’une certaine somme, ou
d’une certaine quantité de choses fongibles.

2° De méme que le mutuum n’est parfait que lorsque la propriété de cette
somme ou quantité a été transférée a emprunteur, ou lorsqu’a défaut de
celle translation de propriété, Pemprunteur I’a consommée de bonne foi ; de
méme lorsque je vous ai payé une certaine somme ou une certaine quantité
que je croyais par erreur vous devoir, le promutuum n’est point parfait, et ne
produit point en vous l'obligation de me rendre une pareille somme ou quan-
tité, si je ne vous ai pas transléré la propriété des espéces, ou si, i défaut de
translation de proprieté,vous ne les avez pas consommeées : en attendant, vous
étes sculement sujet a la revendication des espéces de la part de ccux a qui
clles appartiennent ;

32 Le principal rapport qu’a le promufuum avec le muluum, consiste dans
la parfaite ressemblance des obligations qui en naissent; car de méme que, par
le contrat mutuwm, 'emprunteur qui a recu une certaine somme d’argent, ou

(*) Onvoitque ceque Pothier appelle [ d’une quantité : il était peut-étre assez
promutuum n’est ricn autre chose que { inutile d’imaginer ce nom de promu-
le paiement de non-da, lorsqu’il s’agit | tuum.
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une cerlaine quantité de choses fongibles, est obligé envers le préteur de qui
il I'a regue, 2 lui rendre une pareille somme ou quantité ; de méme par le pro-
mutuwm, celui qui a recu par erreur le paiement d’une certaine quantiie d’e
choses fongibles qui ne lui était pas due, est obligé envers celni de qui il I'a
regue , et qui la lui a payée par erreur, a lui rendre une pareille somme , ou
une pareille quantité : c¢’est pourquoi la loi 5, § 3, ff. de Oblig. et act., dit que
celui Qui non debitum accepit per errorem solventis, obligalur quast €%
MUTUI DATIONE, et eddem actione lenelur quad debitores creditoribus.

134. Nonobstant ces rapports, le promutuum est trés différent du mu-
fuum.

Le mufuwm estun contrat ; ¢’est par le consentement des parties qu’est for-
mée Pobligation qu’il produit : le préteur ne préte que dans Pintention que
'emprunteur s’obligera envers lui a lui rendre une somme ou une quantité
parcille & celle qu’il lui préte et Pemprunteur consent et se soumet a s’y
obliger.

Au contraire, le promutuum n’est pas un contrat, c’est un quasi-contrat.

Il est rapporté parmi les quasi-contrats, au tit. des Instit. de Oblig. qua ex
quasi-contr. nasc., § 7, et dans la loi 5, ff. de Oblig. et act. ci-dessus.

1l n’intervient aucun consentement des parties pour former Pobligation qui
en nait ; celui qui, par erreur, paic a quelqu’un ce qu’il ne lui doit pas, croyant
le lui devoir, n’a intention de lui faire contracter aucune obligation; et celui
qui recoit, n’a pareillement intention d’en contracter aucune.

On ne doit pas méme, comme quelques-uns ’ont pensé, supposer un pacte
tacite entre les parties, de rendre, au cas que la chose ne fit pas due; car la
persuasion en laquelle on suppose que les parties étaient qna la chose était
due, exclut ce pacte tacite. Gaius, en parlant du promutuum, dit : Non polest
intelligi is qui ex ed causd tenetur, ex coniractu obligatus esse; qui enim
solvit per errorem, magis distrahende® obligationis animo qudm contrahen-
de dare videtur ; ead. L. 5, (f. de Oblig. et act.

L’obligation qui nait du promutuum, est donc formée sans qu’il intervienne,
pour la former, aucun consentement des parties. C’est Péquité qui la forme
et qui ne permet pas que celui qui a recu le paiement de ce qui ne lui étai‘ ‘
pas dia, s’enrichisse aux dépens de celui qui le lui a payé par erreur : Jure
nafure equum est neminem cum allerius delrimento fieri locupletiorem (3) ;
L. 206, {f. de Reg. jur. :

(*) 1 est trés important de bien re-
marquer le principe de cette obliga-
tion, el par conséquent de 'action (ui
en nait : ¢’est Véquulé qui la forme ,
cn effet, le consentement des parties
n’y est pour rien , car elles voulaient
dissoudre, éteindre une obligation, et
non pas en faire naitre une nouvelle :
or, lorsqu’un principe n’a pour base
que équité, son application doit ces-
ser lorsqu'il est équitable de ne pas
aller plus loin, et qu'une extension
de la régle produirait une iniquité
contre I'autre partie.

De celte observation nous conclu-
rons une différence importante entre
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le mutuum et le paiement du non-dd
ayant pour objet des quantités. Dans
le mutuum la quantité une fois livrée
est complélement aux risques et périls
de Vemprunteur , qu’il en retire du
profit ou non; il n’en doit pas moins
la'méme quantité au préteur. Au con-
traire, dans le paiement du non-di, si
par un événement de force majeure ,
bien prouvé, il est établi que celui qui
a recu de bonne foi, n’a profité en rien
du paiement , il y aurait iniquité A le
contraindre a restituer : celui qui a
pay¢ est plus en faute que celui quia
:‘u_(;u, el la perte doit retomber sur
ui.
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ART. II. — De l'obligation qui nait da PROMUTUUM.

I85. Du promutuum nait Pobligation de rendre une somme ou quantité
pareille & celle qui a é1é payée par erreur comme due , quoiqu’elle ne le fit
pas.

426. C’est celui & qui la somme ou quantité a été payée, qui contracte cette
obligation, et il la contracte envers celui qui 'a payée (1).

La somme ou quantité est censée m’avoir été payée, et je contracte I'obli-
gation de rendre pareille somme ou quantité, soit que je aie recue par moi-
méme , soit qu'elle ait é1é recue en mon nom par un autre qui avait qualité
de la recevoir pour moi, ou & qui j’avais donné ordre de la recevoir, suivant
la régle : Quod jussu allerius solvitur, pro eo est quasi ipsi solutum essel ;
L. 180, (f. de Reg. jur.

Il en est de méme lorsque j’ai ratifié 1a réception qui en avait été faite en
mon nom par quelqu’un : Nam ratihabitio mandato comparatur ; L. 12, § 4,
ff. de Solut.

43%. Pareillement, vous éles censé m’avoir payé la somme ou quantité qui
ne m’élait pas due, et ¢’est envers vous que je contracte 'obligation de rendre
une pareille somme ou pareille quantité , soit que vous me P'ayez payée en
votre nom; soit que vous me 'aycz payée au nom d’un autre.

138. L’objetde cette obligation est une somme ou quantité pareille i celle
qui a éLé recue; en quoi celte obligation ressemble i celle de mutuum.

Celui qui a payé par erreur, ne peut répéter que la somme : il n’en peut
prétendre aucuns intéréts (2); L. 1, Cod. de Condict. indeb.

139. Suivant les principes du droit romain, de cette obligation naissaient
deux actions, dont celui qui avait payé par erreur, avait le choix.

La premicre est celle qu'on appelle condictio certi, qui est la méme qu’a-
vait le préteur dans le mutuum, et en général la méme qu’avaient tous ceux
qui étaient, ex qudcumque causd , créanciers de quelque chose de certain et
de déterminé. C’est de cette action que Gaius entend parler, lorsqu’il dit : Qui
non debitum accipil..... eddem aclione tenelur, qud debitores creditoribus ;
L. 5, § 3, If. de Oblig. et act.

La seconde est I'action qu’on appelle condictio indebiti, dont nous allons
parler dans la section suivante.

La dictinction de ces différentes actions qui ont un méme objet, n’est pas
d’usage dans notre droit francais.

SECTION II.—DE v’AcTION APPELEE Condictio indebili.

140. L’action quon appelle Condictio indebili, est celle qui a lieu toules
les fois que quelqu’un a payé par erreur & un autre, non-seulement une cer-
taine somme d’argent, ou une certaine quantité de choses fongibles, qui est
le cas du promutuwm , mais généralement quelque chose que ce soit , qu’il
croyait, par erreur, devoir. ;

etle action nait de 'obligation que celui qui a regu quelque chose qui ne

1) ¥. art. 1376, C. civ. il devrait les intéréts. V. art. 1378,
rt. 1376 : « Celui qui recoit par | C. civ. X
« erreur ou sciemment ce qui ne lui | Art. 1378 : « §'il y a cu mauvaise
« est pas dd, s'oblige & ke restituer A | « foi de la part de celui qui a regu, il
«celui de qui il 'a inddment regu. » |« est tenu de restituer, tant le capital
(*) Oui, si celui qui a regu était de | « que les intéréts ou les fruits, du jour
bonne foi ; car, dans le cascontraire, | « du paiement. »
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lui é1ait pas due, a contractée par le paiement qui lui en a été fait, de la rendre
a celui qui la lui a payée par erreur. Le paiement qui lui en a été fait, est un
quasi-contrat qui forme en lui cette obligation. ¥

Le fondement de cette obligation est cette régle de ’équité naturelle : Jure
nature @quum est neminem cum alterius detrimento et injurid fieri locuple-
tiorem ; L. 206, ff. de Reg. jur. Cette régle ne permet pas que celui qui a re¢u
une chose qui ne lui élait pas due, s’enrichisse par ce paiement, aux dépens
de celui qui lui a fait ce paiement par erreur ; et elle 'oblige en conséquence
& lui rendre ce qu’il lui a ainsi payé par erreur.

141, De lail suit : 1° que Vaction condictio indebili est une action person-
nelle, puisqu’elle nait de P'obligation personnelle que contracte celui & qui on
a payé par erreur une chose qui ne lui élait pas due. ;

De 14 il suit ; 2° que Paction condictio indebiti ne se donne contre celui &
qui le paiement a glé fait par erreur, que jusqu’a concurrence de ce qu’il a
profité et s’est enrichi par le paiement qui lui a été fait par erreur; car son
obligation , d’ott n’ait 'action condictio indebiti , n’a pour fondement que la
régle d’équité qui ne permet pas qu’il s’enrichisse aux dépens de celui qui a
fait le paiement (1),

A42. Pour qu’il y ait lien a I'action condictio indebiti, il faut: — 1° que
— ce qui est payé, ne soit pas di ;— 2° qu’il n’y ait eu aucun sujet réel de
payer ;—3° que le paiement ait été fait par erreur.

Nous discuterons ces trois points dans les trois premiers articles.

Nous verrons dans les suivanls, qui sont ceux qui ont cette action , et qui
sont ceux qui en sont tenus; quel est Iobjet de cette action ; et enfin si elle
peut quelquefois avoir lieu contre des tiers détenteurs de la chose payée par
€ITeur.

ART, I, — Il faut que ce qui est payé ne soit pas da.

On peut supposer plusieurs cas dans lesquels on paie ce qui n’est pas dd, et
dans lesquels en conséquence il y a lieu & Paction condictio indebiti.

E43. Premier et second cas.—On paie ce qui n’est pas di, et il y a lieu
Ia répétition et i I'action condictio indebiti, non-seulement lorsqu’il n’a jamais
existé aucun titre de la dette qu'on croit acquitter, mais aussi lorsque le titre
est un titre nul, dont on a découvert la nullité depuis le paiement. Ex omni-
bus causis qua jure non valuerunt, vel non habuerunt effectum, seculd per
errorem solutione, condictioni locus erit; L. 5%, {f. de Condict. indeb.

On peut apporter pour exemple le cas d’un héritier qui paie des legs portés
par le testament du défunt. Le testament qui était le titre de la dette que I'hé-
rilier croyait acquitter , se trouve nul, puta, par la révocalion qui en a éLé
faite par un autre testament, dont héritier n’avait pas alors connaissance ; ou
de nul effet par les dettes de la succession, qui en ont absorbé les biens, et
n’ont pas laissé de quoi acquitter les legs. L’héritier, en acquittant ces legs, se
trouve avoir payé ce qui n’était pas da (*), etil y alieu a Paction condicetio
indebiti. Si quid ex testamento solutum sit, quod postea falsum vel ruplum
apparuerit, repeletur; vel si post mullim temporis emerserit @s alienum, etc.
L. 2, §1, {f. de Condict. indeb.

Voici un autre exemple : Yous m’avez vendu une chose dont je vous ai
payé le prix : j’ai depuis découvert que la chose que vous m’avez vendue, était
‘une chose qui m’appartenait, et par conséquent que la vente que vous m’en
avez faile, était nulle : je vous ai en ce cas payé ce qui n’élait pas da, et il y

(1) V. nos observations, ci-dessus, [ de doute que V'héritier n’est pas tenu
p. 102, note 1. } . des legs yttrd vires, puisqu’il lyi ac-
(%) On voit que Pothjer ne fait pas | corde méme la répétition.
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a licu a la répétition : Servum meum insciens a te emi, pecuniamque tibi sol-
vi, eam me a le repelilurum, et eo nomine condictionem mihi esse omnimodd
pulo, sive scivisses meum esse, sive ignorasses; L. 37, (1. eod. tit.

244, Troisiéme cas.—Je suis censé avoir payé ce qui n’est pas dii, quoique,
selon la subtilité du droit, je puisse paraitre en étre débiteur, lorsque j'avais
une exception péremptoire pour m'en défendre : Indebitum solutum accipi-
mus, non solum si omnino non debeatur, sed et si per aliquam exceptionem
peli non polerat ; quare hoc quoque repeli polest, nisi sciens se (ulum ex-
ceptione solvit ; L. 26, § 3, 1I. eod. tit.

Par exemple, si je vous ai payé une certaine somme, portée en une pro-
messe de mon pére, dont je suis 'hériticr, et que jaie découvert depuis que
vous aviez extorqué de mon pere cetle promesse par dol ou par violence ;
quoique, selon la subtilité du droit, je puisse paraitre débiteur de cette pro-
messe , néanmoins, dans la vérité , )'ai payé une chose non due, au moyen
de I'exception péremptoire de dol ou de violence que j’avais pour m’en dé-
fendre (1).

245. Notre principe n’a pas lien indistinctement i Pégard de toutes les
exceptions péremptoires : il faut en excepter celles qui laissent subsister avee
elles une obligation naturelle de ce qui a éLé payé : car, comme nous le verrons
au paragraphe suivant, celte obligation naturelle suffit pour exclure la répéii-
tion de ce qui a été payé (2).

C’est le jurisconsulte Marcellus qui insinue cette distinction entre les ex-
ceplions péremptoires qui détruisent toute obligation , et celles qui laissent
subsister une obligation naturelle, lorsqu’il dit: Desinit debitor esse qui nanc-
tus est exceplionem juslam , nec ab equitate naturali abhorrentem; L. 66,
if. de Reg. jur.

On peut apporter pour exemple d’une exception péremptoire qui laisse sub-
sister une obligation naturelle, la prescription trentenaire que j’ai acquise
contre une dette dont je suis véritablement débiteur.

Il en est de méme de Pexception rei judicat@ , qui résulte d’un jugement
en dernier ressort, qui, faute de preuves que mon créancier n’a recouvrées
que depuis le jugement, m’a donné congé de la demande d’une somme dont
j'étais véritablement débiteur. Cette exception laissant subsister Pobligation
naturelle, si je paie, je ne serai pas censé avoir payé une chose non due, et il
n’y aura pas lieu a la répétition : Judex si male absolvit, et absolutus sud
spontesolverit, repetere non potest ; L. 28, (f. de Condict. indeb.

Cela doit avoir lieu, quand méme le débiteur, lors du paiement, n’aurait pas
encore cu connaissance du jugement qui lui donnait congé de la demande, et
qui lui avait procuré I'exception rei judicale : car ce n’est pas la connaissance
du jugement rendu i son profit, qu’il avait lors du paiement, qui exclut de la
répétiton de lasomme qu’il a payée; c'est son obligation naturelle, que le
jugement n’a pas détruite, et qui subsiste, soit qu'il ait ignoré le jugement, soit
qu’il en ait eu connaissance (*).

146, Quatriéme cas.—On a payé une chose non due, non-seulement lors-
que rien de ce qu'on a payé n’était di, mais aussi lorsqu’on a payé plus qu’il

—

(*) Je ne puis pas méme étre censé
avoir ratifié par 'exécution ; car je ne
connaissais pas, lors de cQte exécu-
tion, le vice dont 'obligation était en-
tachée.

() V. art. 1235, C. civ., 2° alinéa.

Art. 1235 : « Tout paiement suppose
«une dette : ce qui a élé payé sans
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« étre di, est sujet A répétition. — La
« répétition n’est pas admise i I'é-
« gard des obligations naturelles qui
« ont été volontairement acquittées. »

(?) Cette décision, ainsi que la pré-
cédente, relative A 'exception tirée de
la prescription trentenaire, peuvent
étre conlestées.
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n’était dit 5 et il va licu en conséquence & la répétition de I'excédant par I'ac-
tion condiclio indebiti : Si quid probare polueris palrem tuum cur heres ex-
Litisti amplius debito creditori suo persolvissse, repelere poles; L. 1, Cod. de
Condictione indch. 3 :

Je suis censé avoir payé plus que je ne devais, ctily alieu en consequence
4 la répétition , lorsque par erreur j'ai omis de faire quelque déduction ou
quelque rétention sur la chose payée, que javais droit de faire. '

Javolenus rapporte cet exemple s Siis qui hereditatem vendidit et emplory
tradidit, id quod sibi mortuus debuerat non retinuit , repetere polerit , quia
plus debito solutum, per condictionem vecté recipictur ; L. 45, L. eod. il

Yoyez un autre exemple en laloi 40, § 1, {f. eod. tit.

24%. Pomponius nous rapporte un exemple d’une rétention qu’on a omis
de faire sur la chose payée : Quum iter excipere deberem, fundum liberum
per errorem tradidi ; incerli condicam , ut iler mihi concedatur; L. 22,
§ 1, eod. tit. IRk :

N’eussé-je omis que de me faire donner une caution que j'avais droit de me
faire donuer en payant, je suis censé avoir, pour cela seul, payé plus que je
ne devais, et je puis répéter celle caution par action condictio indebiti.

Nous en trouvons un exemple dans la loi 39, ff. eod. tit. Si qui a fidei-com-
missario sibi cavere poleral, non caverit, quasi indebitum plus debilo eum so-
lutum repelere posse divi Scverus et Antoninus rescripserunt.

448, Cinquiéme cas. — C’est payer une chose non due, non-seulement
que de payer ce qui n'a jamais été du, mais aussi que de payer ce qui a cessé
d’étre du,

C’est pourquoi il n’est pas douteux que si, dans Pignorance ot j’élais du
paiement que mon codébiteur avait fait de la somme entiére dont j'étais co-
débiteur solidaire avec lui, j’'ai payé cette somme une seconde fois, j’en ai la
répélition, parce que j'ai payé ce qui n’était plus du.

Quid , si nos denx paiecments élaient de méme date ?

En ce cas, nos deux paiements faisant le double de ce qui était dd, nous
avons payé plus qu'il n’élait di, et nous devons avoir par conséquent, chacun
pour moitié, la répéiition de V'excédant. C’est ce qu’enseigne Celsus : St duo
rei qui decem debebant, viginti pariter solverint, Celsus ail singulos quina
repetiluros; quia quum decem deberent , viginti solvissent, el quod amplius
ambo solverint, ambo repelere possunt; L. 19, § 4. Laloi 20 ajoute : Si reus et
fidejussor solverint pariter, in hdic causd non differunt @ duobus reis promil-
tendi. Je crois néanmoins que pour éviter le circuit d’actions,on doit accorder
a la caution la répétition de tout ce quia été payé de trop ; et le eréancier, en
le lui restituant, sera déchargé envers le débiteur principal.

449. Lorsque deux différentes choses étaient dues sous une alternative ,
par deux débiteurs solidaires, dont chacun en a payé une; si les paiements
sont de différente date, il est évident que c’est le second qui est un paiement
de chose non due. Mais si les paiements sont de méme date, chacun des deux
débiteurs n’a pas, comme dans P'espéce précédente, 1a répétition pour moitié
de ce qu'il a payé: car le créancier doit avoir en entier 'une des deux choses,
C’est pourquoi, dans ce cas, le créancier a le choix de rendre celle des deux
choses qu’il voudra ; et en la rendant & celui qui P'a payée, il sera quille tant
cnvers lui, quenvers celui qui lui a payé celle qu’il retient : Hoc casu , dit
Paul, electio est crediloris cui velit solvere , ut alterius repelitio impedia=
tur (V) ; L. 21, {f. eod. tit.

h)

(*) Le jursiconsulte '_romain laisse le | quant A Ja restitution ; ce qui n'est
choix au créancier qui a regu, parce | peul-étre pas trés équitable , car les
quil le considéere comme débiteur { débiteurs primitifs sont ainsi victimes

Source : BIU Cujas
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150. Siziéme cas.—C’est payer une chose non due, que de la payer avant
P’accomplissement de la condition sous laquelle elle est due : car, comme nous
I'avons vu en notre Traité des Obligations, n° 218, ce qui est dd sous condi-
tion, n’est pas encore di : Tantim spes est debitum iri.

C’est pourquoi il y alien en ce cas a la répétition de ce qui a été payé, (ant
que la condition n’est pas accomplie. Mais si, avant que la répélition ait éié
exercée, la condilion vient & s’accomplir, il n’y a plus lieu & la répétition, parce
que I'accomplissement des conditions ayant un effet rétroactif, on est alors
censé avoir payé une chose due. Cest ce qu’enseigne Pomponius : Sub condi-
tione debitum per errorem solutum, pendente quidem conditione repelitur;
conditione autem existente repeti non potest; L. 16, {f. eod. tit.

151, Il n’en est pas du terme de paiement comme de la condition. Le
terme n’empéche pas que la delte n’existe; il en différe seulement exigibi-
lité : c’est pourquoi le paiement, quoique fait avant le terme, n’est pas un paie=-
ment de chose non due, et ne donne pas lieu par conséquent a la répétition
In diem debitor adeo debitor est, ut ante diem solulum repetere non possit (1);
L. 10, IT. eod. tit.

Une condition qui doit cerlainement s’accomplir, n’est pas proprement une
condition, et n’a Ieffet que d’un terme de paiement : ¢’est pourquoi, Si sub ed
conditione debelur que omnimodo exstitura est, solutum repeli non polest;
L. 18, ff. eod. tit.

152, On ne peut pas & la vérité répéter la somme ou la chose qui a é1é
payée avant I'échéance du terme du paiement. Mais celui qui a payé par erreur
avant le terme, ne peut-il pas au moins répéter la valeur du bénéfice que celui

a qui le paiement a été fait, a di ressentir de 'anticipation du terme ?
on ; ce serait exiger un escompte, L’escompte n’élant pas plus licite que
Pintérét du prét, et ne pouvant étre licitement stipulé (*), comme nous

de leur erreur en ce qu'ils ont perdu
le choix qu’ils avaient primitivement :
I’équité, base unique de cette action ,
n’exigerait-clle pas que les parties fus-
senl remises au méme éial qu'avant
le paiement, ne faudrait-il pas opérer
une restitution pleinement in inte-
grum ?

1) V. art. 1186, C. civ.

rt. 1186 : « Ce qui n’est di qu'a
«terme ne peul étre exigé avant I'é-
«chéance du terme; mais ce qui a
«élé payé d’avance ne peut élre ré-
« péLé. »

Cependant, si noussupposons que le
débiteur a ignoré 'existence du terme
apposé A 'obligation, est-il conforme
A I'équilé de le priver ainsi de la jouis-
sance qu’il pouvait conserver pendant
plusieurs années? Le créancier n’a-
t-il pas regu plus qu’il ne lui était da?
Non solum in quanlitate , sed eliam
in lempore minus aut plus intelligi-
tur : plus est enim stalim aliquid
dare , minus est post tempus dare.
Inst., § 5, de Fidej. Aussi celui qui
demandait avant le terme encourait la
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peine de la plus pétition, qui prema-
turé petit, plus pelere videtur. Inst.,
§ 33, de Act.

Nous pensons que les rédacteurs du
Code ont voulu dire que le débiteur,
en payant ’avance , ¢lait censé re-
noncer au bénéfice du terme; mais,
pour appliquer une telle présomption,
il faut que le débitenr ait connu ou au
moins pi connaitre ce terme : et, si
on refuse au débiteur le droit d’agir
pour élre remis en possession de la
chose, au moins faudra-t-il loi accor-
der une action pour étre indemnisé de
la perte qu'il soufire de la privation de
celle jouissance , jusqu’a concurrence
du profit que le créancier en retire ,
autrement I'équité serait évidemmeng
blessée.

(?) Cette raison n’a aucune valeur
aujourd’hui, Uintérét étant permis et
par conséquent 'escompte : d’ailleurs
il ne s’agit pas toujours d’une somme
d’argent, ou d’'une quantité, le paie-
ment anticipé par erreur a pu avoir
pour objet un corps certain, méme un
immeuble.
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a ”"
Pavons va suprd, il ne peut pas, i plus forte raison, €tre demandé, lorsqu’il
n’a pas élé promis. :

253, Septiéme et huitiéme cas.—C’est payer une chose’ non due, lorsqu ?q
la paie A un autre qu’a celui a qui elle est due, ou lorsqu’un autre que celui
qui la doit, la paie comme s’en croyant par erreur le débiteur; Ir_tdeb't_tim; est
non tantim quod omniné non debetur, sed et quod alii debetur su a‘lu 50 1(:5%-
tur; aut si id quod alius debeal, alius quasi ipse debeat, solvat ("); L. 65,
§ fin. If. eod. tit. 5 ; :

On peut apporter pour exemple de la premiére partie de celte régle, le cas
auquel j'ai payé i celui qui se disait faussement étre fondé du pouvoir de mon
créancier; L. 8, Cod. de Condict. indeb. ou (ui se disait faussement son hé-
ritier; L. 26, § 11, ff. eod. tit. : e

On peut apporter pour exemple de la seconde partie, le cas'aqqul jaurais
payé la dette de celui dont je m’étais faussement persuadé ctre Phéritier, et par
conséquent le débiteur de son eréancier. Cest le cas que Pomponius rapporte
en la Loi 19, § 1, ff. cod. tit. Quamvis debitum sibi quis recipial; lamen si 1§
qui dat, non debitum dat, repetitio compelit; veluti st is qui he@redem se falso
existimans, creditori hereditario solverit.

Mais lorsque le paiement a été fait pour le véritable débiteur, et en son nom,
quoique ce ne soit pas le débiteur qui I'ait fait, il 0’y a pas lieu & la répéti-
tion. C’est de ce cas qu'il faut entendre ce que dit Paul : Repetitio nulla est
ab eo qui suum recepit, tamelsi ab alio quam d vero debitore solutum est;
L. 4% (%), 1. eod. tit.

A54. Neuviéme cas.—Enfin ¢’est payer ce qui n’est pas dd, que de payer
par erreur une autre chose que celle qui est due.

Par exemple : Si putem me Stichum aut Pamphilum debere, quum Stichu_m
debeam, et Pamphilum solvam, repetam quasi indebitum solutum ; nec enim
pro eo quod debeo videor id solvisse ; L. 19, § 3, (I, eod. tit.

11 en serait autrement, si sachant ne devoir que Stichus, j'avais, du consen-
tement de mon créancier, payé Pamphilus & sa place (?).

155, Diziéme cas.—Il dépend quelqueflois d’'un événement futur, si le paie-
ment qui a été fait, a é1é d’'une chose non due, et si en conséquence il y a lieu
ou non a la répétition. C’est ce qui arrive dans le cas des dettes alternatives,

Par exemple, si dans nos Colonies j’étais débiteur de dix écus ou du négre
Jacques, et que je paie une partie de 'une de ces deux choses, putd, cing écus;
ce paicment dépendra de celui que je ferai par la suite : car si par la suite je paie
les cing écus restants, le paiement que j’ai fait des premiers cing écus, se trou-
vera avoir é1é valable : mais si je paie le négre, le paiement que j’ai fait en pre-
mier licu des cinq ¢cus, se trouvera étre le paiement d’une chose non due, et
jaurai pour le répéter, 'action condictio indebiti (*). Posterior solulio com~-

(*) Il faut cependant distinguer ces
deux cas : dans le premier, celui qui
a recu, a recu ce qui ne lui était pas
di , il n’a aucune raison pour le rete-
nir; cc cas est prévu par art. 1376.
V. ci-dessus, p. 103, note 1. Dans
le second, au contraire, celui qui
a recu était créancier, suuwm recepil ,
on concoit que la répétition soit ad-
mise moins facilement; cette hypo-
thése est régie par I'art. 1377, C. civ.

Art. 1377 : « Lorsqu’une personne
« (ui, par erreur, se croyait débitrice,
« a acquitté une dette , elle a le droit
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« de répétition contre le créancier.—
« Néanmoins ce droit cesse dans le
«cas ou le créancier a supprimé son
« titre par suite du paiement, saufle
«recours de celui qui a payé contre le
« véritable débiteur. »

(*) Si Paul n’a voulu dire que cela,,
il a énoncé une vérité incontestable.

(*) Ce serait une dation en paiement.

(*) 11 faut supposer que le débiteur
ne connaissait pas que la dette était
alterpnaltive, car autrement le paiement.
méme partiel de Pune des deux choses:
nous parait avoir consommé son choix.
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probabit priora quinque ulrim debita, an indebita solverentur; L. 26, § 13,
ff. de Condict. indeb.

Voyez dans notre Traité des Obligations, n® 255 et 257, deux autres cas de
répétition dans I'espéce des detles allernatives.

ART, II. — 1l faut qu’il n'y ait eu aucun sujet réel de payer la chose
non due qui a été payée.

2546. L’action condictio indebiti est une branche de I'action générale con-
dictio sine causd, qui donne la répétition de tout ce quia été donné ou payé sans
aucun sujet réel : il suffit done qu’il y ait eu un sujet réel et probable de payer la
chose non due qui a été payée, pour qu’il ne puisse y avoir lieu a la répétition
de ce quia é1¢é payé.

Suivant ce principe, il n’y a pas licu & la répétition, lorsque la chose qui a
¢é1é payée, était & la vérité une chose non due dans le for extérieur, mais due
dans le for de Phonneur et de Ia conscience; car, quoique, dans le sens propre
des termes, une chose ne soit due que lorsqu’elle est due en vertu d’une obli-
gation civile, suivant cette déflinition de la Loi 108, de Verb. signif. Debitor
intelligitur is a quo invilo ewxigi pecunia polesl; et qu'en conséquence, la
chose qui n’était due que dans le for de la conscience, et en vertn d’une obli-
gation purement naturelle, fut dans la rigucur une chose non due, néanmoins
on ne peut pas douter que cette obligation naturelle, dont s’est voulu acquitter
celui qui I’a payée, n’ait été un sujet réel et probable d’en faire un paiement;
ce qui suffit pour exclure ia répétition.

C’est pourquoi Julien dit : Licét minus proprié debere dicantur naturales
debitores, per abusionem intelligi possunt debilores, el qui ab his pecuniam
recipiunt, debitum sibi recepisse (*); L. 16, § 3, in fin. {[. de Fidej.

On peut apporter pour exemple de paiement de dettes naturelles, le cas
auquel on paie une dépense de cabaret; celui auquel une femme devenue
veuve, ou son héritier, paie ce quelle s’était obligée de donner élant sous
puissance de mari, sans ¢tre autorisée; celui anquel quelqu’un paie une dette
contre laquelle la prescription trentenaire élait acquise.

Dans tous ces cas, quoique ce quia été payé ne fut pas dd dans le for exté-
rieur, néanmoins on ne peut répéter ce qui a €Lé payé, parce qu’il y a eu un
sujet réel de faire le paicment.

45%. Du principe « qu’il n’y a pas licu  la répétition de ce qui a été payé,
lorsqu’il y a eu un sujet réel et probable de faire le paiement », il suit encore
que si, pour éviter une contestation née ou préte a naitre entre vous et moi,
sur ce que vous prétendiez, quoique mal & propos, que j’étais votre débiteur
d’une chose, je vous en paie par forme de transaction une partie, quoique dans
la vérité je ne vous dusse rien, il n’y aura pas lieu a la répétition de ce que je
vous ai payé, quoique sans devoir, parce que j’ai cu un sujet réel de faire ce
paiement, savoir celui d’éviter de faire un proces.

C’est ce qu’enseigne Paul, en la Loi 65, § 1, {f. de Cond. indeb. Quod trans-
actionis nomine datur, licét res nulla media fuerit, non repelilur; nam lhoc
ipsum quod a lite disceditur, causa videlur esse.

Cette décision de Paul a lieu, pourvu que cctte transaction ne soit pas infec-
tée de quelque vice qui la rende nulle, comme elle le serait si vous aviez em-
ployé des mauvaises manceuvres pour me faire transiger; ou si la transaction
n’élait intervenue qu’aprés un jugement en dernier ressort, que nous ignorions,
qui ayant nettement décidé la question, 'empéchait d’étre susceptible de trans-
action (*); ead. L, 65, § 1; L. 23, §. If. de Cond. indeb.

(*) V. art. 1235, § 2+, C. civ., ci-| (?) V.art. 2053 et 2056, C. civ.
dessus, p. 105, note 2, Art. 2053 : « Une transaction peut
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Le jugement en dernier ressort qui m’a donné congé de la demande d’une
cerlaine somme d’argent, que vous aviez formée contre moi, n_’empéc_l}e pas
que le paiement que je vous ai fait depuis, ne soit valable, soit que jeusse
connaissance du jugement, soit que je I'ignorasse, comme nous l'avons vu
supra, n° 140. Pourquoi ce jugement empéchera-t-il plutot la validité de la
transaction que j’ai faite depuis, sur ce qui taisait objet de la contestation, dans
Pignorance ol nous élions quelle fit décidée?

La raison de différence est évidente. Le paiement que je fais d'unc somme
d’argent depuis le jugement qui avait donné congé de la demande qui m'en
avail été faite, fait présumer en moi une obligation naturelle de cette somme;
que le jugement n’a pas détruite, n’y ayant que I'obligation civile que le juge-
ment puisse détruire; et celte obligation naturelle est une cause suffisante
pour rendre valable le paiement qui a é1é fait de cette somme. Mais une trans-
action ne peut avoir pour cause que I'ambiguité et U'incertitude du droit cqui
fait la matiére de la contestation, et la fin qu’on veut mettre au procés au-
quel cette incertitude donne ou peut donner lieu. La transaction est essen-
tiellement de re incerid et dubid : donc, lorsqu’un jugement a levé Pincertitnde
et mis fin au procés, il ne reste plus de matiére a transaction : don il suit que
celle qui est faite depuis le jugement, dans Pignorance on étaient les parties
qu’il fut intervenu, est nulle, faute d’une matiére qui fit susceptible de trans-
action ; et par conséquent le paiement qui s’est fait en vertu de celte transag-
tion est nul, comme fait sans cause.

E58. La clause qui est en fin d’un acte de compte, par laquelle il est dit,
« quau moyen de la solde, les parties se ticnnent respectivement quilles, et
qu’elles ne pourront de part ni d’autre se faire aucunes conlestations », ne doit
pas faire passer cetacte pour une transaction, ni par conséquent empécher la
répétition de ce que l'une des partics aurait, par cet acte, payé a Pautre sans
le devoir. C’est ce qu'enseigne Scwevola : Quesiit an pactum quod in para-
tionibus adscribi solet in hunc modum, ex hoc contractu nullam inter se con-
troversiam amplius esse, impediat repetitionem ? Respondit nihil proponi cur
impediret; L. 67, § 3, {l. de Cond. indeb. ;

259. Sije ne puis répéter ce que j'ai payé sans le devoir, lorsque je I'a
payé en vertu d’une transaction, a plus forte raison lorsque c’est en vertu d’un
Jugement qui m’y a condamné, quoique injustement ; car ce jugement forme une
obligation civile en ce cas; Propler auctoritatem rei judicat@ repetitio cessal;
L. 29, § 5, {l. Mand. C’est pourquoi Antonin dit : Pecuni@ indebite per erro-
rem, NON EX CAUSA JUDICATI solulw, esse repelitionem jure condiclionis non
ambigitur; L. 1, Cod. de Condict. indcb.

ART, III. — Il faut que la chose non due qui a été payée, Vait été par
erreur.

16©. 11 n’y a lieu & Vaction condictio indebiti, pour la répélition de ce
qu’on a payé sans le devoir, que lorsque c’est par erreur qu’on a payé. Si, lors
du paiement que j’ai fait d’une chose, je savais ne la pas devoir, je n’en ai
aucune répélition : Si quis indebitum per errorem solvil, par hanc actionem

« étre rescindée, lorsqu’il y a erreur | « passé en force de chose jugée , donl
«dans la personne ou sur 'objet de la | « les parties ou 'une d’elles n’avaient
« conleslation. — Elle peut I'étre dans | « poinl connaissance, est nulle.—Si lo
« tous les cas olt il y a dol ou violence.» | « juzement ignoré des parties était

Art. 2056 : « La transaction sur un | « susceptible d’appel, la transaction
wprocés terminé par un jugement | « scra valable, » ‘
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condicere polest; sed si sciens se non debere solvit, cessat repetitio ;L. 1,§1,
ff. de Condict. indeb. Indebitum solulum sciens non recté repetit (*); L. 9
Cod. eod. tit.

C’est une conséquence de ce qui a été établi en Parlicle précédent, « qu’il n’y
a pas lieu & la répétition de ce qu’on avait payé sans le devoir, lorsqu’il y avait
eu un sujet réel de faire le paiement» ; car celui qui paie ce qu’il ne doit pas,
ayant connaissance qu’il ne le doit pas, a intention d’exercer une libéralité
envers celui a qui il le paie, laquelle libéralité est un sujet réel et probable de
faire ce paiement. Le paiement renferme une véritable donation entre vifs de
la chose quia été payée, qui recoit son entiére perfection par la tradition
réelle qui en est faite, les donations des meubles n’élant pas sujettes a d’autres
formes (?).

4614. Quid, lorsqu’il est incertain si celui qui a payé ce qu’il ne devait pas,
ignorait ou savait qu’il ne le devait pas?

Il faut, dans le doute, présumer qu’il Iignorait, et lui en accorder la répéti-
tion; cest le cas de la régle de droit : In re obscurd melius est favere repe-
titioni, quam adventitio lucro; L. 41, §1, (f. de Reg. jur.

462. 1l nous reste & observer que Perreur qui a fait accorder la répétion
de ce qu’on a payé sansle devoir, doit étre une erreur de fail; car on n’est pas
écouté a alléguer une ignorance de droit, qui ne se présume pas, et qui n’est
pas excusable, parce que dans les affaires qu’on a, on doit se consulter et se
faire instruire. C’est ce que décide la Loi 10, Cod. de Jur. et fact. ignor.
Quum quis jus ignorans indebitam pecuniam solveril, cessal repelilio; per
ignorantiam enim facli tantim, indebili soluti repelitionem compelere {ibi
nolum est.

On peut apporter pour exemple de celte distinction entre I'ignorance ou
Perreur de fait, et I'ignorance et erreur de droit, le paiement qu’un héritier
a fait des legs qui entamaient, ou la Quarte Falcidienne, dans les pays de droit
écril; ou dans nos provinces, les 1éserves coulumieres : en ce cas, ce qu’il a
pairé de trop, est payé par erreur de fait, et Phéritier en a la répétition. Mais
si Phéritier, lorsqu’il a payé les legs en entier, avait une connaissance suffisante
des forces de la succession, pour savoir que ces legs entamaient ou la falci-
dienne ou les réserves coutumicres, il n’cst pas écouté pour répéter ce qu’ila
payé de trop, a dire que lorsqu’il a fait le paiement, il ne connaissait pas ses
droits, et ne savait pas que la loi lui avait réservé une quarte falcidienne, ou,
dans nos provinees, les réserves coutumicres : Sceant, disent, dans cette es-
péce, les empercurs Sévere el Antonin, égnorantiam fucti non juris prodesse,
nec stultis solere succurri, sed errantibus (*); L. 9, § 5, {f. de Jur, et fact.
ignor.

(*) Quoique le Code ne signale I'er-
reur de celui qui paie, que dans le cas
de Part. 1377, C. civ. { V. ci-dessus,
p. 108, note 1), nous croyons cepen-
dant que celte erreur est, dans tous les
¢as, une condition de la répétition.

(*) Autrement celui qui a payé au-
rait tendu un piége a celui qui a
regu.

(®) Cette doctrine se comprend assez
facilement dans les exemples que cite
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Pothier; car, méme en meltlant de
cdté Vignorance du droit, il reste tou-
jours lidée d’exéeuter pleinement la
volonté du défunt, ce qui peut étre
cause suffisante pour empécher la ré-
pétition ; mais lorsqu’il n’y a aucune
cause pour retenir, autre que l'erreur
de droit dans laquelle a été celui qui
a payé, ¢’est une assez mauvaise rai-
son pour autoriser celui qui a regu a
relenir ce qui a éLé payé.
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ART, IV. — Qui sont ceux qui ont I'action CONDICTIO INDEBITI

163. C’est celui qui a payé, qui a Paction condictio indebiti, pour répéter
ce qu’il a payé par errcur, soit qu’il ait payé par lui-méme, soit qu'un autre
ait payé pour lui. : ?

Suivant ce principe, si mon tuteur et mon procureur ont paye pour moi o
en mon nom quelque chose qu'ils croyaient par errcur que je devais, cest
moi, au nom duquel le paiement a é1¢ fait, qui suis censé avoir payc, ¢t yai
Paction condictio indebiti pour le répéter : Quum indebitum impuberis no-
mine (ulor numeravit, impuberis condictio est; L. 57, If. de Cond. indeb. S;_
per ignorantiam facti, non debitam quantitatem pro alio solvisti.... hanc ei
cu{;us nomine solutla est restitui, eo agente (Prases) providebit ; L. 6, Cod,
eod. tit.

Ni mon tuteur, ni mon procureur, qui ont fait e paiement pour moi et en
mou nom, n’auraient Paclion condictio indebiti, quand méme ils auraient
fait ce paiement de leurs propres deniers, parce que Payant [ail en mon nom,
cc ne sonl pas cux qui sont censés avoir payé = Julianus ait neque (ulorem,
neque procuratorem solvenles repelere posse ; neque inleresse suam pecuniam
an pupilli vel domini solvant; L. 6, §. (1. fin. eod. tit.

164. Quoique celui qui a payé de ses propres deniers, en mon nom, ce
que je ne devais pas, n’ait pas de son chef I'action condictio indebili pour ré-
péter la somme qu’il a payée, parce que le paicment ayant été fait en mon nom,
c’est moi, plutot que lui, qui suis censé "avoir payée ; néanmoins comme en
ce cas celui qui a payé de scs propres deniers pour moi, aurait action contre
moi pour les répéter de moi, 8’il avait fait par mon ordre, ¢t moi contre celui
i qui on les avait payés pour moi, ce qui fait un circuit d’actions; les juriscon-
sultes romains, quoique attachés i la subtilité, ont cru gu’on pouvait la négliger
¢n ce cas, el que, pour éviter ce circuit d’actions, on pouvait accorder a celui
qui a payé de ses propres deniers pour moi, 'action condictio indebiti, pour
les répéler rectd vid, de celui a qui ils ont éLé payés induement : Tam be-
nignius quam ulilius est recld vid ipsum qui numimos dedit, suum recipere (*);
L. 53, {f. eod. tit.

165. Lorsque c'est sans mon ordre que quelqu’un a payé de ses propres
deniers, en mon nom, une somme que je ne devais pas, el que je désavoue ce
paicment qu’il a fajt pour moi mal & propos, on doit a plus forte raison lui ac-
corder directementl’action conddetio indebiti contre celui qui a recu la somme ;
car on ne peut lui subvenir autrement, puisqu’il ne peut la répéter de moi, qui
désavoue le paiement qu’il a fait sans mon ordre.

On ne peut pas dire que celui qui a fait ce paiement en mon nom de ses de-
niers, puissc demander que, si je ne veux pas luirendre la somme, je lui céde
au moins P'action condictio indebiti ; car, au moyen du désaveu que je fais du
paiement qu’il a fait en mon nom, ce n’est pas moi qui ai payé, et je n’ai pas
par conséquent I'action condictio indebiti : c¢’est done i lui qu’il faut donner
cette action directement contre celni qui a recu indiment la somme.

C’est de cette maniére qu'il faut entendre ce qui est dit en la loi 6, ff. eod.
tit. Si procurator tuus indebitum solverit, el tu ralum non habeas, posse re-
peli, Labeo scripsit. .

166. I y a un cas auquel I'action condiclio indebiti n’est pas accordée i
cclui qui a fait le paiement lui-méme et en son nom, mais a un autre; c¢'est
le cas auquel ayant €1¢ institué héritier par le testament d’une personne, j'au-

& rais payé des deniers de la succession les legs poriés par ce testament. Si ce

(") A plus forte raison doit-on le décider ainsi chez nous.
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testament ayant depuis été déclaré faux ou inofficieus, j’ai éié obligé de ren-
dre I’hérédité i I'héritier légitime, ce n’est pas moi qui aurai P'action condic-
tio indebiti pour la répétition des legs que j’ai payés des deniers de la succes-
sion, et qui se trouvent, au moyen de la nullité du testament, n’avoir pas é1é
dus : quoique ce soit moi qui aie fait moi-méme et en mon nom le paiement
de ce legs, ce sera I'héritier légitime qui aura I'action condictio indebiti pour
les répéter; L. 2, §1, II. eod. tit. Il en est de méme de quelque autre mae
ni¢re que ce soit que le testament ait été infirmé; L. 3, L. 4, {f. eod. tit.

Cela a été élabli pour éviterles embarras (ambages) d’une cession d’actions:
Phéritier testamentaire ayant employé de bonne foi les deniers de la succes-
sion A paverl es legs portés au testament, qui paraissaient dus, tant que le tes-
tament n’était pas encore infirmé, il n’eit pu étre tenu que de céder a I’héri-
tier légitime Paction condictio indebiti pour la répétition de ces legs. Pour
‘éviler les ambages de cette cession d’action, Adrien accorde, recld vid, i ’hé-
ritier légitime 'action condictio indebiti, pour la répétition des sommes payées
indiment des deniers de la succession aux légataires.

On peut ajouter que I'héritier testamentaire qui a fait ces paiements, ne les
a pas faits en son nom simpliciter, mais en son nom en qualité d’héritier qu’il
croyait avoir : ¢’est donc en quelque facon au nom de la succession que le
paiement a été fait, et par conséquent c’est celui 2 qui se trouve appartenir la
succession, qui doit avoir P’action condictio indebite.

Il en est de méme du cas auquel un mineur héritier a payé des deniers de
la succession, des lcgs ou autres choses qu’il croyait par erreur dues par la
succession, et s’est depuis fait restituer contre son acceptation de la succes-
sion : Nec novum, dit dans cette espéce Ulpien, ut quod alius solverit, alius
repelat ; nam el quum minor 25 annis inconsullé adild hereditate, solutis le-
galis in inlegrum restituilur ; non ipsirepelilionem compelere, sed ¢i ad quem
bona pertinent; L. 5.

C’est celui qui, Ason défaut, est héritier; ou il n’y en a point, ¢’est le cura-
teur A la succession vacante, (ui a l'acion condictio indebiti.

ART.V.— Contre qui se donne I'action CONDICTIO INDEBITI.

167. L’action condictio indebiti se donne contre celui i qui le paiement a
éLé fait.

Le paiement est censé fait & moi, soit qu'il ait é1é & moi-méme, soit qu'il ait
é1é fait de mon ordre i un autre, suivant la régle : Quod jussu alterius solvi-
tur, pro co est ac si ipsi solutum esset ; L. 180, {f. de Reg. jur. C’est pour-
quoi en ce cas, ce n'est pas contre celui 3 qui on a payé de mon ordre la
somme qu’on croyait par erreur m’étre due, que doit se donner I'action con-
dictio indebiti, mais c’est contre moi. X

Cette décision a lieu quand méme ce serait lui qui aurait profité de cette
somme, puld, parce que je Paurais déchargé de m’en rendre compte. ’

De la cette regle de droit : His solis pecunia condicitur, quibus quoquomodo
solula est, non quibus proficit; L. 49, ff. de Cond. indeb.

168. Quoique quelqu’un ait requ en mon nom une certainé somme d’ar-
gent, ou d’autres choses, que celui qui les a payées croyait par erreur me de-
voir, le paiement n’est censé m’en avoir €Lé fait qu'autant que celui qui les a
recues aurait eu un ordre spécial de ma part, ou que jaurais ratifié et approuve
le paiement qui lni en a été fait pour moi. Sans cela je puis désavouer le paie-
ment ; et au moyen de mon désaveu, le paiement ne peut élre cense avoir élé
fait & moi, et en conséquence P'action condictio indebiti ne peut se donner
contre moi : mais en ce cas, elle doit se donner contre celui qui a recu pour
moi sans mon ordre; L: 6, § 1 et 2, ff. dicto titulo; L. 14, {l. de Cond. caus.
dat.

TOM. V. 8
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Cette décision a lieu, quand méme celui qui a re¢u pour mol aurait &q m(?;
une procuration géuérale : car celte procuration renferme bien le pouvoir ds
recevoir tout ce qui m’est di, mais non pas de recevoir ce qui ne m’est pas
di : c’est pourquoi, soit qu'il regoive pour moi ce qui ne m'est pas. du tout
d4, soit qu'il recoive plus qu’il ne m’est dd, je puis désavouer ces paiements;
eten ce cas, ce n’est pas contre moi, mais conlre ce procureur, que d'evra se
donner Paction condictio indebiti ; L. 6, § 2; L. 57, § 1, {f. de Cond. indeb.

ART. VI.— Quel est I'objet de I'action coND1CT10 INDEBITL.

169. L'objet de cette action est la répétition de la chose méme qui a é1é

payée par erreur, ou bien d’une somme ou quantité pareille 2 celle qui a €té
payée par erreur : Quod indebilum per errorem solvifur, aul ipsum aué lan-
fumdem repetitur; L. 7, {l. de Cond. indeb.
- Cette régle contient deux cas. L’un, auquel tantumdem repetitur, est le cas
ioli 'on a payé par erreur une certaine somme d’argent ou une cerlaine quan-
tité de choses fongibles qui se consomment par 'usage : ¢’est le cas. du promu-
tuum, dont nous avons parlé dans la section précédente. Celui qui a payé par
erreur, ne répéle pas alors les choses mémes qu’il a payées, mais une somme
ou une quantité pareille a celle qu’il a payée.

Nous n’en dirons pas davanlage sur ce cas.

Le cas auquel tantumdem repetitur, peut aussi s’appliquer 4 celui auquel ce
qui a é1€ paye, est quelque chose qui ne peut se rendre en espéce ; comme lors-
qu’on a rendu 2 quelquun des services appréciables qu’on croyait lui étre dus,
ou lorsqu’on lui a donné une jouissance ; il doit rendre {antumdem, c’est-a-
dire, le prix de ces services ou de cette jouissance ; L. 26, § 12; L. 65, § 7.

Observez que celui 3 qui on a payé par erreur, n’étant tenu que quants lo-
cupletior est, on ne doil eslimer ces servicesou celte jouissance que eu égard
d ce qu'il en a profité, c’est-a-dire an loyer qu’il en aurait donné, et non eu
égard A ce que celui qui les a rendus indiment en aurait pu retirer ¢n les
louant & d’autres, auxquels il avait occasion de les louer plus avantageuse-
lfegg z §4{\71911, quanti locare potui, sed gquanti tw conducturus fuisses; eod.

.65, § 7.

190, L’autre cas de la régle auquel hoc ipsum repetitur, qui est celui dont
nous nous proposons de traiter ici, est le cas auquel on a payé une certaine
chose qui n’est pas du nombre des choses fongibles qui se consomment par
Pusage. C’est en ce cas la chose méme qui a é1é payée, qui est I'objet de I'ac-
tion condictio indebili.

Celui qui a payé par erreur une telle chose, étant en ce cas créancier de 12
choseméme, in individuo, qu’il a payée, il doit se contenter qu’onla lui renda
telle et en I'état qu’elle se trouve au temps auquel il en exerce la répétition.

Quand méme la chose se trouverait dépréciée ou détériorée par le peu de
goin qu’en aurait eu celui a qui on a payé par erreur, celui qui a payé ne pour-
rait pas s’en plaindre, ni en demander aucun dédommagement ; car de méme
qu’un possesseur de bonne foi de la chose d’autrui, n’est pas tenu envers le
propriétaire de son défaut de soin a conserver une chose qu’il croyait lui ap-
partenir; quia qui quasi rem suam neglexit, nulli querel® subjectusest ; L. 31,
§ 3, . de Petit. hered. ; de méme celui 2 qui on a par erreur payé une chose
qu’on croyait lui étre due, a été en droit de négliger cette chose qui lui appar-
tenait, et qu’il ignorait étre sujette a restitution, sans qu’on puisse le rendre
responsable des détériorations qui ont résulté de son défaut de svin () ; quia
qui quasi rem suam neglexit, nulli querele subjectus est.

(*) V. art. 1379, C. civ. «recue est un immeuble ou un meu-
Art. 1379 : «Sila chose inddment| « ble corporel, celui qui I’a fecue s'0-
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1% 1. Cela a lieu, tant que celui A qui 1a chose a été payée par erreur, &
cru de bonne foi qu’elle lui était due. Mais lorsqu’il a connaissance qu’elle ne
lui est pas due, et qu'il est par conséquent informé de I'obligation en laquelle
il est de la rendre a celui qui I’a payée par erreur, soit qu’il ait eu cette con-
naissance dés le temps du paiement, soit qu’elle lui soit survenue depuis, la
bonne foi oblige, depuis qu’il a eu cette connaissance, & apporter un soin
convenable & la conservation de cette chose, afin de pouvoir remplir son obli-
gation de la rendre a celui qui I'a payée; et il est tenu des détériorations qui
seraient survenues A la chose, faute par lui d’avoir apporté ce soin.

Quoiqu’il ait toujours cru de bonne foi que la chose lui était due, il est
obligé & ce soin du jour que la demande en répélition a été donnée contre lui.

42%2. Celui qui a payé la chose par erreur, devant en supporter la perte et
les détériorations , a moins qu’elles ne soient survenues par la faute de celui
qui l'a regue, depuis gu’il a cu connaissance qu’elle ne lui était pas duej il doit
en revanche profiter des augmentations qui seraient survenues a celte chose,
suivant ces régles de droit : Ubi periculum, ibi et lucrum; L. fin. § 3, Cod. de
Furt, et Secundim naturam est commoda cujusque rei eum sequi, quem se-
quuntur incommoda ; L. 10, {f. de Reg. jur.

. C’est pourquoi il a droit de répéter aussi avee la chose les fruits qu'en a
percus celui a qui elle a été payée par errcur : car celui-ci ne doit s’enrichir
enrien aux dépens de eelui qui a payé par erreur.

C’est ce qu’enseigne Paul : Et quod rei solule accessit, venit in condictio-
fem, wt putd partus qui ex ancilld natus sit, vel quod alluvione accessit ;
immo et fructus quos is cui solutum est bond fide percepil, in condictionem
venient ; L. 15, 1. de Condict. indeb.

Cela a lieu, soit que celui i qui la chose a été payée, sit qu’elle ne lui était
pas due, soit qu’il crat de bonne foi qu’elle lui était due. C’est ce qui résulte
de ces dernicrs termes de laloi (*), et fructus quos bond fide percepit.

I y a néanmoins une diflérence entre 'un et Vautre cas.

Celui qui savait que la chose qu’on lui a payée ne lui était pas due, est tenu
de faire raison, non-sculement des fruits qu’il a pergus, mais de ceux qu'il a
manqué de percevoir . et il en est tenu, soit qu'il en ait prolité, soit qu’il n’en
ait pas profité. Au contraire, eelwi qui a cru de bonne foi que 1a chose lui
élait due , n’est tenu qu’autant qu’il en a profité, et qu’il s’en est enrichi.

1'% 3. Celui qui a payé par erreur une chose, peuat, par ’action condictio in-
debiti, recouvrer la chose qu’il a payée par errcur, non-seulemeut avee les
augmentations naturelles, mais encore avec les augmentations artificielles qui
y ont éié faites par celui & qui la chose a été payée.

Par exemple, si je vous ai payé par erreur un certain terrain, sur une par-
tie duquel vous avez construit un édifice, j’ai droit de répéter de vous ce ter-
rain avee Pédifice que vouns avez construit, lequel en fait partie , suivant la
régle , Adificium solo cedit : mais ce n’est qu’a la charge par moi de vous
rembourser de vosimpenses jusqu’a concurrence de ce que la chose s’en trouve
plus précieuse : car la méme régle d’équité qui me donne contre vous I’action
condictio indebiti , afin que vous ne vous enrichissiez pas d mes dépens par
le paiement que je vous ai fait par errevr, vous donne parcillement une ex-

« blige & la restituer en nature, sielle] (') L’art. 1378 C.civ. (V. ci-dessus,
« existe, ou sa valeur, si elle est périe | p. 103, note 2), ne rend passible des
«ou détériorée par sa faute; il est|intéréts ou des fruits que celui qui a
« méme garant de sa perte par cas|recu de mauvaise foi : done d@ contra-
« forwit, 8'il I'a regue de mauvaise | rio celui quia recu de bonne foi, doit
« foin gagner les froits. V. cet article.

gt

Source : BIU Cujas



116 TRAITE DE L ACTION GONDICTIO INDEBITI.

ceplion contre on action pour vous faire rembourser de vos impenses, afin
que je ne m'enrichisse pas i vos dépens (*). :

Observez que, si celui 3 qui jai payé par erreur une chose sur laquelle il a
fait des augmentations et améliorations , y a fait aussi des dégradations, il ne
peut prétendre le remboursement des améliorations qu’il a_faites, que sous
Ia déduction du prix des dégradations : car, quoiqu'il ne soit pas tenu par la
voie d’action , de faire raison des dégradations qu’il a faites sur une chgsc

u’il ignorait étre sujette d répétition (suprd, n° 166), il est tenu d’en
aire raison par la voie de déduction sur le prix des améliorations, une chose
n’étant véritablement améliorée que sous la déduction de ce dont elle est dé-
gradée.

174. Lorsque, me croyant débiteur envers vous d’une plus grande somme
d’argent que celle dont je vous étais effectivement débiteur, je vous ai donné,
de votre consentement , en paicment de celte somme , un certain héritage ,
ou une autre chose qui nest pas du nombre des choses fongibles , puis-je
répéter une partie de celte chose par proportion a la somme que je croyais
par crreur devoir plus que je ne devais effectivement ? ou suis-je obligé de
répéter la chose entiére, et de vous offrir le paiement de la somme que je
vous devais ?

Par excmple, si ne vous devant que 800 livres, j’ai cru par erreur vous en
devoir 1200, et qu’en paiement de ces 1200 livres je vous aic donné une
maison, puis-je répéter un tiers de celle maison, au moyen de ce qu’il y avait
un tiers de la somme pour laquelle je vous I'ai donnée en paiement, que j¢ ne
vous devais pas ? ou suis-je obligé de répéter la maison entiére, i la charge de
vous payer préalablement la somme de 800 livres que je dois?

Il faut décider que je ne suis pas recevable i répéter la maison pour partie.

La raison est, que vous avez bien voulu recevoir une maison entiére en
paiement de la somme que vous croyiez vous étre due ; mais que vous n’eus-
siez peut-étre pas consenti de méme & recevoir une partie de maison en paie-
ment de la somme de 800 livres, si vous eussiez su qu'il ne vous fit dd que
celte somme ; car on n’aime pas ordinairement acquérir des biens pour les
avoir en communauté avec un autre.

Par la méme raison, si ¢’était moi qui vous demandasse la restitution de la
maison enti¢re, aux offres de vous payer préalablement les 800 livres que je
vous dois, vous ne seriez pas recevable & m’offrir la restitution du tiers Je
celle maison, et & vouloir en retenir les deux tiers pour les 800 livres qui vous

(1) V. art. 555, C.civ., qui renferme | « structions, il doit le remboursement

application du principe.

Art. 555 : « Lorsque les plantations,
« constructions et ouvrages ont éLé
« faits par un tiers et avec ses maté-
«riaux , le propriétaire du fonds a
« droil ou de les retenir, ou d’obliger
« ce tiers a les enlever. — Si le pro-
« priétaire du fonds demande la sup-
« pression des plantations et construe-
« tions , elle est aux frais de celui qui
« les a faites , sans aucune indemnité
« pour lui; il peut méme ¢tre condam-
«né 2 des dommages et intéréts , s'il
« y a lieu, pour le préjudice que peut
«avoir éprouvé le propriétaire du
« fonds. — Si le propriétaire préfére
« conserver ces plantations et con-
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ede la valeur des matériaux et du
« prix de la main-d’ceuvre, sans égard
« a la plus ou moins grande augmen-
« tation de valeur que le fonds a pu
« recevoir. Néanmoins , si les planta-
« tions, constructions et ouvrages ont
« é1é fails par un tiers évincé, qui
« n’aurait pas été condamné i la resti-
« tution des fruits, attendu sa bonne
« foi, le propriétaire ne pourra deman-
« der la suppression desdits ouvrages,
« plantations et constructions; mais il
« aura le choix , ou de rembourser la
« valeur des matériaux et du prix de
« la main-d’ceuvre, ou de rembourser
«une somme égale A celle dont le
« fonds a angmenté de valeur. »
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sont dues : car, si j’eusse sune vous devoir que les 800 livres, je n’cusse peut-
élre pas voulu vous donner en paiement une partie de maison; la crainte de
posséder le surplus en communauté, cit pu m’en empécher.

Tout ceci est conforme a ce qu'enseigne Marcellus : §i centum debens, quasi
ducenta deberem fundum ducentorum solvi, compelere repetitionem Marcel-
lus scribit, eé cenlum manere stipulationem : licet enim placuit rem pro pe-
cunid solutam parere liberationem, tamen si ex falsa debiti quantitale, ma-
Joris prelii ves soluta est, non sit confusio partis rei cum pecunid ; nemo
enim invitus compellitur ad communionem, sed et condiclio integre rei manet
et obligatio incorrupla; ager autem retinebilur, donec debila pecunia solva-
tur; L. 26, § 4, {[. de Condict. indeb.

1%5. Il en est autrement, lorsque, me croyant débiteur d’ane somme d’ar-
gent plus grande que celle dont j’étais effectivement débiteur, j’ai donné des
choses fongibles en paiement de la somme que je croyais devoir : le méme in-
convénient en ce cas ne s¢ rencontre pas; c¢’est pourquoi je répélerai une
partie des choses fongibles que j’ai payées, par proportion A ce que je croyais
devoir de plus que je ne dois ei)l'ectivemem : Si pecuniam debens, olewm de-
derim pluris pretit, quas plus debens..... superfluum olei esse repelendum,
non lotum, et ob hoc peremptlam esse obligationem , ead. L. 26, § 5,

176, L’action condictio indebiti, et Pobligation d’ott elle nait, ayant pour
objet la méme chose, in individuo, qui a été payée, lorsque le paiement n’a pas
éte un paiement de choses fongibles, ¢’est une conséquence que celte action
ct lobligation d’oii elle nait, doivent s’éteindre lorsque la chose qui en est
Pobjet, vient a périr ou devient hors de commerce.

(’est un principe commun 2 toutes les obligations d’une chose certaine
et déterminée , comme nous avons amplement élabli en notre Traité des
Obligations , part. 3, chap. 6.

Observez néanmoins une différence entre celui qui savait que la chose qu’on
lui a payée par erreur ne lui était pas due, et celui qui croyait de honne foi
qu’elle lui était due.

Le premier n’est libéré de son obligation de rendre la chose, par la perte de
cetle chose , ou lorsqu’elle est devenue hors de commerce, que lorsque cela
est arrivé sans son fail, et sans aucune faute de sa part, par une force majeure
qui edt pareillement pausé la perte de cette chose a celui quil’a donnée en paie-
ment, quand méme il ne 'aurait pas donnée en paiement.

Mais celui qui a cru de bonne foi que la chose qui lui a été payée était due,
est libéré de Pobligation de la rendre, de quelque maniére que la chose soit
périe, ou devenue hors de commerce ; car, comme nous I'avons déji vu ci-
dﬁssus, n° 166, on ne peut lui imputer ancune faute & I'égard de cette
chose.

Paul nous donne un exemple de cette distinction en la loi 65, § 8, (f. de
Cond. indeb. : Si servum indebitum tibi dedi, ewmque manwmiseris ; si sciens
hoe fecisti , teneberis ad pretium ejus ; parce que c’est par votre fait que la
chose que vous me deviez rendre est devenue hors de commerce : si nesciens,
non teneberis , quoique ce soit par votre fait que cette chose que vous Clicz
obligé de me rendre soit devenue hors de commerce, et hors d’état par con-
séquent de pouvoir m’étre rendue ; car votre bonne foi, et Iignorance ou vous
éliez que la chose devait m’étre rendue, empéchent qu'on ne puisse vous iw-
puter ce fait. . b ; ¥

Observez ce que Paul ajoute A la fin de cetteloi, «que vous étes ncanmoins
obligé de me faire raison de tout le bénéfice que vous avez eu du droit de pa-
tronage que vous avez retenu sur cet esclave, tant par rapport aux services
qu’il vous a rendus, que par rapport & la succession que vous avez recueillie
par droit de patronage » : Sed propler operas ejus liberti (lencberis), et uthe-
redilalem ejus restituas.
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De Ia on doit tirer une maxime, « que, quoique celui & qui on a payé par
erreur une chose qu’il croyait lui étre due, soit libéré de Pobligation de la
rendre, lorsqu’elle est périe ou devenue hors de commerce, il demeure néan-
moins obligé A faire raison 2 celui qui I’a payée , de tout le profit qu’il a eu,
de celte chose » : ¢’est une suite de la régle d’équité qui ne permet pas qu'il
s’efn.richisse par le paiement qui lui a é1é fait , aux dépens de celui qui le lui
a fait.

177, Lorsque la chose quia été payée par erreur & quelqu’un qui croyait
quelle lui était due, existe, 2 la vérité, mais n’est plus en sa possession, putd,
parce qu'il I'a vendue ; n’étant tenu de Paction condictio indebiti que quate-
nus locupletior est, il n’est pas tenu de rendre la chose qu’il n’a plus ; il lui
suffit de rendre le prix quil ’a vendue, et les fruits qu’il en a pergus avant
qu’il P’ait vendue, quand méme il aurait vendue & vil prix,

C’est ce que nous enseigne Ulpien : Solvi tibi hominem indebitum, et hune
sine fraude modico disiraxisti; nempé hoc solum refundere debes, quod ex
pretio habes (1); L. 26, § 12, {f. de Cond. indeb.

Si celui & qui la chose a é1é payée par erreur, l'avait vendue i si vil prix
qu'il y eit lieu A la restitution pour cause de lésion d’outre moitié du juste
prix, il serait en outre obligé de céder son action rescisoire contre Pacheleur,
acelui qui la lui a payée par erreur, pour par eelui-ci 'exercer a ses propres
risques.

Lorsque celui A qui la chose a été payée par erreur, a connaissance qu’elle
ne lui est pas due , il ne peut pas, en la vendant, se décharger de son obliga-
tion de la rendre a celui qui la lui a payée; et comme il ne peut plus remplir
son obligation, parce qu’il n’a plus la chose, il est tenu de tous les dommages
et intéréts de celui a qui il devait la rendre, résultant de ce qu'elle ne lui pas
été rendue.

ART. VII. — Sile paliement fait par erreur peut donner action contre
les tiers détenteurs de la chose payée par erreur.

4% 8. Celui qui paie a quelqu’un par erreur une chose qu'il croit lui devoir,
a la volonté de lui en transférer le domaine par la tradition qu’il lui en fait;
celui A-qui elle est payée, a parcillement la volonté d’en acquérir le domaine :
ce concours de leurs volontés suffit, avec la tradition, pour la translation de la
propriété.

Le paiement fait par erreur contient done une aliénation que celui qui paie
une chose , quoique par erreur, fait de la chose qu’il paie a celui a2 qui il la
paie. Celui quiI'a payée cesse donc d’cn éire le propriétaire; il ne peut done
avoir la revendication de celte chose, celle action élant atiachée a la propriélé
de la chose qu’il n’a plus; il n’a que Paction condictio indebiti qui nait de
Pobligation personnelle que celui i qui la chose a é1é payée , a, par le paie-
ment, contractée de lalui rendre, laquelle action, selon la nature des actions
personnelles, ne se donne que contre celui qui a contracté ’obligation, et ses
héritiers, ou autres successeurs universels : il n’a donc aucune action contre
les tiers détenteurs de la chose.

Hec ita stricto jure : mais U'erreur par laquelle il a fait le paicment, peut
£lre quelquefois une juste cause pour rescinder ce paiement et I’aliénation
qu’il renferme ; et pour donner en conséquence a celui qui I’a fait, comme
étant (au moyen de cette rescision) réputé propriétaire de la chose, une action
wlilis in rem pour la revendiquer contre le tiers qui la posséde.

(M) V. art. 1380, C. civ. «bonne foi, avendu la chose, il ne
Art, 1380 : « Si celui qui a recu de | « doitrestituer quele prix de la vente.»
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479. Jepense que cette action rescisoire ou utilis inrem, doit étre accor-
dée A celui qui a payé une chose par erreur, contre un tiers qui la posséde 2
titre lucratif, puta, par la donation entre-vifs ou par le legs que lui en a fait
celui 3 qui elle a é1é payée par erreur.

L’action est fondée, en ce cas, sur la régle d’équité qui ne permet pas qu’on
genrichisse aux dépens d’autrui, ni par conséquent que ce donataire ou léga-
taire , qué certat de lucro captando, profite de la chose payée qui lui a éié
donnée ou léguée, aux dépens de celui qui I'a payée par erreur, qui certal de
vitando damno quod ex hujus rei indebil@ solulione sensit. !

Il en doit étre autrement de celui qui a acheté de bonne fof la chose payée -
par erreur, Il n’est pas dans le cas de la régle qui ne permet pas de s’enrichir
aux dépens d’un autre, puisqu’il a payé le prix de cette chose qu’il a légitime-
ment acquise : on ne doit donc pas donner d’action contre ce tiers détenteur ;
et on doit renvoyer celui qui a payé la chose par erreur, i se pourvoir contre
cclui A qui il I'a payée, pour répéter de lui le prix qu’il I'a vendue (*).

Mais si celui qui a acheté la chose payée par erreur, en avait eu connais-
sance en I'achetant, il devrait étre sujet a I'action rescisoire, sans qu’il pit rien
répéter contre son vendeur, que le prix qu'il lui a payé; car, ayant connu le
vice de la chose, il ne peut prétendre aucuns dommages et intéréts. Voy. notre
Traité du Contrat de Venle, n® 187.

(") I fautle décider ainsi, avec d’au- | inddment. Or, puisqu’il doit y avoir
tant plus deraison, que c’est le fait de | perte , il est équitable qu’elle tombe
celui qui a payé qui a occasionné la si- | plutdt sur celui qui a payé imprudem-
tuation actuelle, et que la question [ ment, et qui se trouve ainsi élre en
présente surtout de Vintérét au cas | faute, que sur celui aui n’a rien a se
d'insolvabilité de celui qui avait recu | reprocher.

FIN DU TRAITE DE L’ACTION CONDICTIO INDEBITI.
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TRAITE

DU

CONTRAT DE DEPOT.

=N

ARTICLE PRELIMINAIRE,

4. Le dépit est un contrat par lequel Pun des contractants donne une
chose a garder & l'autre, qui s’en charge gratuitement, et s’oblige de la rendre
lorsqu’il en sera requis (1).

Celui qui donne la chose 4 garder, s’appelle le déposant ; celui qui la recoit,
s’appelle le dépositaire.

Le terme de dépdt se prend non-seulement pour le contrat de dépot, il se
prend aussi pour les choses qui ont é1é déposées.

Ulpien nous apprend I'étymologie de ce terme dépit (pEposiTum). 1 est com-
posé de positum et de la préposition de, qui est de la nature de celles qui
augmentent la force du verbe devant lequel elles sont mises, comme dans ces
mols, deamare, deprecari, derelinquere et autres. Depositum, nous dit-il,
dictum ab eo quod ponitur, c’est-a-dire, de ce que par le dépot on met la chose
¢s mains du déposilaire ; et la préposition de marque la plénitude de confiance
avec laquelle elle y est mise : Preposilio enim pE (ajoute-t-il) auget deposi-
tum, ut ostendat totum fidei ejus commisswmn quod ad custodiam rei pertinet;
L. 1, (. Depos.

I1'y a deux principales espéces de dépot; le dépdt simple et le séquestre (2).

Le dépit simple est lorsqu’il n’y a qu’un déposant. Lorsque plusieurs per-
sonnes déposent en commun une chose i laquelle clles ont un intérét commun,
elles ne sont censées faire toutes ensemble qu’un déposant, et le dépot quelles
font est un dépot simple.

Le séquestre est le dépot qui est fait par deux déposants qui ont des intéréts
différents,, a la charge de rendre la chose a qui il sera jugé qu’elle devra éire

rendue (%).

(V. art. 1915, C. ciy. () V. art. 1956, C. civ.

Art. 1915 : « Le dépot, en général,
« est un acte par lequel on recoit la
« chose d’autrui, 3 la charge de la
« garder et de la restituer en nature. »
© () V. art. 1916, C. civ.

Art. 1916 : « 1l y a deux espéces de
« dépots; le dépdt proprement dit et
« le séquestre, »
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Art. 1956 : « Le séquestre conven-
« tionnel est le dépot fait par une ou
« plusicurs personnes, d’une chose
« contentieuse, entre les mains d’un
« tiers qui s’oblige de la rendre, apres
« la contestation terminée, 2 la per-
« sonne qui sera jugée devoir I'obte-

« nir. »
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Nous traiterons dans les trois premiers chapitres, du dépdt simple :—dans
le premier, de sa nature ;—dans le second, des obligations et des actions
‘Illlde,nénalssenl j—et dans le troisiéme, de quelques espéces particuliéres de
ce dépot.

_Dans le quatriéme chapitre, nous traiterons du séquestre, et des dépils ju-
diciaires.

CHAPITRE PREMIER.

De la nature du contrat de depot.

Nous vérrons dans un premier article, quelles sont les choses qui peuvent
étre la matiére du contrat de dépot, et entre quelles personnes il peut
intervenir; — dans un second, ce qui est nécessaire pour former le con-
trat de dépot; — dans un troisiéme, a quelles classes de contrats il doit étre
rapporté.

ART. I**, — Quelles choses psuvent &tre la matiére du contrat de dépét,
et eatre guclies personnes il peut intervenir,

§ 1¢r. Quelles choses peuvent étre la matiére du contrat de dépét.

2. Il n’y a que les choses corporelles qui soient susceptibles du contrat de
dépot, et qui en puissent étre la matiére; car il n’y a que les choses corporelles
quisoient susceplibles de garde ; les choses incorporelles, comme sont les droits
de créance, de servilude, etc., ne le sont pas : mais les titres de ces droits de
créance et autres, ipsa instrumentorum corpora, peuvent, de méme que les
autres choses corporelles, éire la matiére du contrat de dépot.

8. Entre les choses corporelles, les meubles sont la matiére, au moins la
plus ordinaire, du contrat de dépot ('); et c’est méme une question entre les
docteurs, si les meubles seuls en peuvent étre la matiére, ou si un immeuble,
putd, une maison, peut aussi étre susceplible du contrat de dépot simple? :

Ceux qui tiennent qu'un immeuble peut étre susceptible de ce contrat, allé-
guent pour leur opinion plusieurs lois qui sont dans le cas de la séquestration,
et dont on ne peut par conséquent rien conclure pour le dépot simple.

On tire argument pour P'opinion contraire, de I'élymologie du terme de dépét,
qui est appelé ainsi, ex eo quod ponitur, c’est-a-dire, de ce que la chose dont
on confie par ce contratla garde i quelqu’un est mise és mains de celui A qui
on la confie ; ce qui ne peut convenir qu’aux meubles.

Cet argument ne me parait pas concluant. Le contrat par lequel on confie &
quelqu’un la garde d’une chose, a pu recevoir le nom de dépdt, sans qu’il soit
pour cela de I'essence de ce contrat que la chose soit réellement et de fait posée
et mise entre les mains du dépositaire. I1 suffit que ce contrat, qui presque tous
jours a des meubles pour objet, ne se forme ordinairement que par la remise
de la chose entre les mains de celuia qui la garde en est confiée ; car les choses
prennent leur dénomination ex eo quod frequentits fit. Ainsi on ne peut pas
tirer de I’étymologie du dépét un argument solide pour soutenir que les choses
qu’on peut remeltre és mains de celui & qui on en confie la garde, sont les
seules qui soient susceptibles de ce contrat, et que les immeubles n’en soient
pas susceptibles.

(1) V. art. 1918, C. civ. .
Art.1918: «(Le dépot) ne peut avoir pour objet que des choses mobiliéres.»
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Lameilleure raison qu’on peut apporter pour soutenir que les immeubles ne
sont pas susceptibles du contrat de dépot, est que ce qui caractérise essentiel-
lement ce contrat, est la fin pour laquelle 'un des contractants confic une
chose a Pautre. Il faut que ce scit pour la garder, afin que le déposant la trouve
chez le dépositaire lorsqu’il en aura besoin. Mais si elle est donnée pour une
autre fin, c’estune autre espéce de contrat. Or une chose immeuble, telle qu’est
une maison, n’est pas de nature que celui a qui elle appartient, puisse jamais
avoir besoin de la donner en garde 2 quelqu’un, pour qu’il puisse la retrou-
ver : done elle n’est pas susceptible du contrat de dépot.

C’est pourquoi lorsque quelqu’un, en partant pour quelque voyage, confie a
son ami les clefs de sa maison, le dépot qu'il a fait a son ami est un dépoi de
ses clefs, ou méme encore des meubles qui sont gardés sous ces clefs dans la
maison ; mais ce n’est pas un dépdt de la maison elle-méme, qui, ne pouvant
étre déplacée, n’a pas besoin qu’on la garde.

Sila fin qu’il s’est proposée a é1é aussi que cet ami visitit la maison de temps
en temps, pour examiner 8’il ne survient pas quelques réparations a y faire, et
les faire faire, s’il en survient; cette fin élant une fin qui excéde les termes
d’une simple garde, ce contrat est, par rapport 2 la maison, un contrat de man-
dat, et non pas un dépdt de la maison. 3

4. Il nous reste a observer sur les choses qui sont susceptibles du contrat de
dépot, qu’on ne peut pas valablement donner & titre de dépot une chose qui
appartient A celui & qui on la donne 2 ce titre. C’est pourquoi si j’ai recu par
erreur alitre de dépdt une chose que j’ignorais m’appartenir, le contrat est nul
de plein droit, et ne produit aucune obligation : Qui rem suam deponi apud se
patitur, vel utendam rogat, nec depositi, nec commodali actione tenetur (1) ;
L. 15, If. Depos.

Quand méme le dépot aurait été valablement contraeté, parce que la chose
donnée en dépot est une chose dont le dépositaire n’élait pas alors propriétaire;
si, depnis, ce dépositaire I'est devenu en devenant I'héritier du propriétaire, ce
domaine de la chose donnée en dépot détruit absolument le contrat de dépot,
et les obligations qui naissent de ce contrat. Uest pourquoi le dépositaire, cn
justifiant sommairement du droit de propriété de cette chose, qui lui est survenu,
n’est pas tenu de la rendre. Cela est conforme a cette régle de droit : Etiam ea
que recté constiterunt resolvuntur; quum in ewm casum reciderunt d quo non
poluissent consistere; L. 98, ([. de Verb. obl. Bruneman, edd L. 1, § fin. {f, De-
pos. etedd L. 15, {f. eod. tit.

Ce principe «que le dépot n’est pasvalablelorsque le dépositaire se trouve
étre le propriétairede la chose quilui a été donnée en dépot,» soulfre exception
dans le cas auquel celui qui a donné une chose a titre de dépot au propriétaire
de la chose, aurait eu le droit de retenir cetle chose par devers lui.

Par exemple, V'usufruitier d’une chose, ou celui & qui elle a élé donnée
len rlmmissemem, peut valablement la donner i titre de dépdt au propriétaire de

a chose,

() ¥. art. 1946, C. civ.

Art. 1946 : « Toutes les obligations
« du dépositaire cessent, 8’il vient 2
« découvrir et & prouver qu’il est lui-
« méme propriétaire de la chose dé-
« posée. »

Cette décision ne souffrait aucune
difficulté dans la loi romaine : mais au-
jourd’hui, et & cause de la régle de
‘article 2279, en fait de meubles pos-
session vaul titre, notre article rece-
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vra assez rarement son application
¢’est le déposant qui posséde, et quis
par conséquent, peut invoquer la régle
ci-dessus; il ne peut dépendre du (?‘-
positaire de transformer par son fait,
sa simple détention custodi® causd en
une verilable possession. 1l ne reste,
pour appliquer Iarticle, que le cas de
perte ou de vol, comme aussi le cas
ot le déposant n’aurait pas eu la véri-
tablepossession civile de I'objet déposé,
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§ 1L Entre quelles personnes le contrat de dépot peut-il intervenir.

5. Le contrat de dépot n’a rien A cet égard de particulier : il peut interve-
nir entre toutes les personnes qui sont capables de contracter, et il ne peut
intervenir entre celles qui en sont incapables (') ; sur quoi voyez notre Traité
des Obligations, part. ?, chap. 1, scct. 1, art. 4.

C’est pourquoi si je recois une chose d’un enfant qui n’a pas encore 'usage
de raison, ou d’un insensé, ce n’est pas un contrat de dépot de cette chose,
qui intervient entre nous, ne pouvant pas y avoir de contrat entre des parties
dont I'une n’est pas capable de consentement, ni par conséquent de contrac-
ter ; c’est le quasi-contrat negoliorum gestorum, lorsque j’ai recu cette chose
dans une bonne intention, pour qu’elle ne se perdit pas entre les mains de cet
enfant ou de cet insensé, et avee la volonté de la remettre 2 ses parents, ou i
son tuteur, ou & son curateur. Si j’avais recu la chose avec une mauvaise -
tention, pour Pappliquer 3 mon profit, ce serait un vol que j’aurais commis de
celte chose.

6. Pareillement, lorsque la personne qui m'a donné une chose & garder, est
incapable de contracter par la loi civile ; putd, si c’est une femme sous puis-
sance de mari, qui, sans étre autorisée de son mari, m’a donné cette chose a
garder, ce n’est point, dans le for extérieur, un contrat de dépot (*); mais je
conlracte, en ce cas, envers son mari, ou 'obligation negotiorum gestorum, si
je recois la chose dans le dessein de lalui rendre ; ou Pobligation furti, si je la
recois dans Uintention de favoriser le divertissement de celle chose.

Vice versd, si jai donné une somme de deniers ou quelque autre chose a
garder & une femme sous puissance de mari, non autorisée pour la recevoir, il
n’y a pas de contrat de dépdt dans le for extérieur, dans lequel cette femme
est réputée incapable de contracter. Mais sila chose est encore entre ses mains,
je puis Pentiercer, et la revendiquer contre son mari : quoiqu’elle n’y soit
plus, si elle en a profité, j’ai action pour la restitution, jusques i concurrence
de ce dont elle a profité. Celte action n’est pas I'action de dépdt, le contrat
¢lant nul; mais ¢’est une action qui nait de la régie d’équité qui ne permet pas
que personne s’enrichisse aux dépens d’un autre (*); Voyez notre Trailé des
Obligations, n° 123,

(') V. art. 1921, 1922 et 1925, 1926, | « dépositaire ; elle peut étre poursuivie

C. civ.

Art. 1921 : « Le dépot volontaire se
« forme par le consentement récipro-
« que de la personne qui fait le dépot
« et de celle qui le recoit. »

Art, 1922 : « Le dépot volontaire ne
« peut réguliérement étre fait que par
« le propriétaire de la chose déposce,
« ou de son consentement expreés ou
« tacite. »

Art. 1925 : « Le dépot volontaire ne
« peut avoir lieu qu'entre personnes
« capablesdecontracter.—Néanmoins,
« si une personne capable de contrac-
« ter accepte le dépOt fait par une per-
w sonne incapable, elle est tenue de
« toutes les obligations d’'un véritable

BIU Cujas

« par le tuteur ou administrateur de
« la personne qui a fait le dépot. »
Art. 1926 : « Sile dépot a éLé fait
« par une personne capable a une per-
« sonne qui ne 'est pas, la personne
« qui a fait le dépot n’a que I'action en
« revendication de la chose déposée,
« lant quelle existe dans la main du
« dépositaire, ou une action en resti-
« tution jusqu’a concurrence de ce qui
« a tourné au profit de ce dernier, »
() Le Code (art. 1925, V. la note
précédente) soumet dans ce cas celui
qui a recu la chose, 4 toutes les obli-
gations d'un véritable dépositaire.
(*) Cettedoctrine est reproduite dans
lart. 1926. ¥. ci-dessus, note 1.
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ART. II. — De ce qui est nécessaire pour former le contrat de dépét.

Il faut :—1° qu’il soit fait au dépositaire une tradition de la chose déposée ;
si elle n’est déja par devers lui; — 2°que la fin principale de la tradition soit
la garde de cette chose ;—3° que le dépositaire se charge gratuitement de celte
garde; —4¢ il faut, comme dans tous les contrats, que le consentement des
partics intervienne.

§ Iev. Il faut qu’il intervienne une tradition de la chose déposée.

%. Le contrat de dépot est un contrat réel, qui ne peut se faire que par la
trndlition que le déposant fait au dépositaire, de la chose dont il lui confie la
garde.

Le déposant est censé faire cette tradition au dépositaire, soit qu’il la fasse
par lui-méme, soit qu’clle soit faite en son nom par un autre, de son ordre,
ou avec son approbation.

Pareillement, la tradition est censée faite aun dépositaire, soit que le déposi-
taire recoive par lni-méme la chose, soit qu’elle soit recue en son nom par
un autre, de son ordre, ou avec son approbation (1),

8. Lorsque la chose est déja par devers celui 2 qui on veut la donner en
dépot, il est évident qu’on ne peut lui faire une tradition réelle de cette chose ;
car il est impossible, per rerum naturam, qu’on fasse a quelqu’un la tradition
réelle d’'une chose qu’il a déja par devers lui ; mais, en ce cas, le dépot peut se
faire par une tradition feinte, que les docteurs appellent traditio brevis ma-
nis, parce qu’elle renferme brevi compendio, 'effet de deux traditions.

Un premier exemple d’un dépot qui se contracte par celte tradition feinte,
c’est lorsque, m’ayant offert de me rendre une chose que vous teniez de moi
i titre de prét ou de louage, nous convenons que vous la garderez i titre de
dépot. Cette convention renferme un véritable contrat de dépot; et ce con-
trat se fait par une tradition feinte de cette chose , qui renferme effet de
deux traditions : car on feint que vous m’avez rendu la chose que je vous
avais prétée ou louée, et que depuis je vous 'ai de nouveaun délivrée pour la
garder a titre de dépot.

Un second exemple, ¢’est, lorsqu’un débiteur voulant payer une somme de
deniers qu’il doit, son créancier convient avec lui qu’il la retiendra par forme
de dépot, en donnant un bordereau des espéces dans lesquelles il entendait
payer cette somme. Celte convention contient un véritable contrat de dépot
des espéces comprises aun hordereau, qui se forme par une tradition feinte, par
laquelle on feint que le débiteur a payé ces espéces au eréancier, et que le
créancier les lui a depuis délivrées pour les garder a titre de dépot.

Cette tradition feinte, en ce cas, a la force de transférer au créancier le do-
minium de ces espéces quen avait le débiteur, qui n’en est plus que le dé-
posilaire.

§ 1L, Il faut que la principale fin pour laquelle la tradition se fait, soit la
garde de la chose.

9. Pour que le contrat par lequel 'un des contractants fait 4 I'autre 1a tra-
dition d’une certaine chose, soit un contrat de dépat, il faut que la principale
fin de la tradition soit uniquement que celui & qui la tradition est faite, se
charge de la garde de cette chose.

(M V. art. 1919, C. civ. « dition feinte suffit, quand le déposi-

Art. 1919 : « (Le dépdt) n’est par- | « taire se trouve déji nanti, & quelque
« fait que par la tradition réelle ou |« autre titre, dela chose que I'on con-
« feinte de la chose déposée.—La tra- | « sent a lui laisser A titre de dépot. »
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Cette fin fait le caractére essentiel du contrat de dépot, qui le distingue des
autres contrats. :

Lorsque la tradition se fait pour uneautre fin, ce n’est pas un contrat de dé-
pot, c’est une autre espéce de contrat. Par exemple, si la tradition est faite

‘1 17pour transférer a celui A qui elle est faite, la propriété de la chose, c’est une

!donation, ou une vente, ou un échange, ou quelque autre contrat semblable.

Si ¢’est pour lui en accorder seulement Pusage pour son utilité, c’est un prét

ou un louage. Si c¢’est afin de faire quelque chose pour I'utilité de celui qui en

fait la tradition, c’est, ou un louage, si celui & qui la tradition est faite, recoit
pour cela une rétribution; ou un mandat, §'il s’en charge gratuitement.

Par exemple, si je donne & mon procureur des titres afin qu’il s’en ser
pour la défense de ma cause, ¢e n’est point un contrat de dépot, mais un con-
trat de mandat, parce que je ne les lui donne pas uniquement custodie causd,
mais pour qu’il s’en serve a la défense de ma cause : 8i procuralorem dedero,
nec instrumenta mihi cause reddat, qud actione mihi teneatur ? Labeo putat
mandali cum (eneri, nec esse probabilem senlentiam existimantium ex hde
causd agi posse expositi; L. 8, (I, Mand.

Pareillement, lorsque je donne 2 quelqu’un de V’argent ou d’autres choses
pour qu’il les porte dans un autre lieu, ce n’est pas un contrat de dépot, mais
un contrat de mandat; car je ne les donne pas pour qu’'on me les garde, cus-
todie causd dunlaxat, mais pour qu'on les transporte dans le lieu ol
je les envoie.

Iy a plus : quand méme, dans le contrat par lequel je vous aurais mis és
mains une chose pour la porter i une personne, jaurais ajoulé, que, si celte
personne ne voulait pas la recevoir, vous me la garderiez, et que sur son re-
fus, vous I'ayez effectivement gardée, le contrat intervenu entre nous doit pas-
ser pour un contrat de mandat, et non pour un contrat de dépot ; parce que

- la principale fin pour laquelle je vous ai remis és mains la chose, n’a pas été
pour que vous me la gardassiez, mais pour que vous la portassiez a cette per-
sonne; ce n’est que secundario que vous avez ¢1é chargé de la garder : Sirem
tibi dedi (ut eam ad Titium perferres, et) ut si Titius rem non recepisset, t
cuslodires, nec eam recepit... pulo mandali esse aclionem, quia plenius [fuil
mandatum habens et custodi@ legem; L. 1, §12, {f. Depos. -

Pareillement, si je vous ai chargé de retirer une chose que j’avais mise en
dépot chez une autre personne, el de la garder, ce n’est pas un contrat de dé-
pot, mais un contrat de mandat, quoique par ce contrat je vous aic chargé de
la garde de ma chose; parce que le principal objet du contrat n’a pas été de
vous charger de celte garde, mais de vous charger de retirer la chose de la
personne chez qui clle élait : Pomponius querit st tibi mandavero ut rem ab
aliquo meo nomine receplam custodias, idque feceris, mandati an depositi
enearis ? el magis probat mandali esse aclionem; quia hic est primus con-
tractus, edd. L. 1, § 13 (*).

40. Il est trés important de bien distinguer ces contrats; les prestations
auxquelles est tenu un mandataire, étant bien différentes de celles auxquelles
est tenu un dépositaire, comme nous le verrons par la suite,

On doit, pour les bien distinger, sattacher a celle régle proposée par Ulpien:
Uniuscujusque conlrachis inilium spectandum et causa ; L. 8, ff, Mand.

De méme que, suivant cetle régle, lorsque la fin principale pour laquelle la
tradition de la chose a é(é faite, n’a pas ¢Lé de confier la garde de cette chose
a celui & qui ellea éié faite, quoiqu’il ait é1¢ aussi secundario chargé de cette
garde, le contrat n’est pas un contrat de dépot, mais une autre espéce de con-
trat,comme nous 'avons vu dans les espéces précédentes; de méme, viceversd,

(1) Id est, hoc primum principale | cundario duntazxal custodia tibi fuit
fuit in contractu ut eam reciperes, se- | mandala. (Note del'édition de 1766.)
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lorsque 1a fin principale pour laquelle la tradition de Ia chose a é1é faite, a é1é
de confier la garde de la chose & celui & qui elle a été faite, le contrat ne lais-
sera pas d’éire un vrai contrat de dépot, quoiqu’on ait ajouté i ce contrat quel-
que autre convention, putd, «que le déposilaire pourrait se servir de la chose
qui lui aurait été déposée, s'il arrivait qu’il en edt besoin.»

Par exemple, si étant sur le point de partir pour un long voyage, j’ai fait por-
ter chez vous mon argenterie, que je vous ai prié¢ de garder: quoique, en la con-
fiant i votre garde, je vous aie permis de vous en servir, s’il arrivait que vous
en eussiez besoin, le contrat n’en est pas moins un contrat de dépot, et non un
contrat de prét & usage ; et quoique vous ayez usé de la permission que je vous
ai-donnée, el que vous vous soyez servi de mon argenterie, pufd, pour le fes-
tin des noces de votre fille, que vous avez mariée pendant mon absence, le
contrat intervenu entre nous continue toujours d’étre un contrat de dépot, et
n’est pas transformé cn un contrat de prét i usage; vous conlinuez toujours
d’étre dépositaire de mon argenterie, plutdt que commodataire : Uniuscujus-
que enim contractis initium speclandum el causa.

4. Lorsque c’est de 'argent, ou d’autres choses qui se consommient par
P'usage,que je vous ai données en garde,avecla clause «que vous pourriez vous
enservir, si vous en aviez besoin,» celte clause n’empéche pas, i lavérité, que
le contrat ne soit un vrai contrat de dépdt, tant que vous ne vous en éles pas
servi : (Si pecunia apud (e ab initio hdic lege deposita sit, ut si voluisses, ule-
reris, priusquam ularis, depositi teneberis; L.1, §34, {f. Depos.}; mais lors-

P

que vous vous en serez servi, la consomption que vous en aurez faitc de mon

consentement, el suivant la permission que je vous ai donnée, aura formé le
contrat mufuum, et ne laissera plus subsister le contrat de dépot, ne pouvant
plus y avoir de dépot d'une chose qui a cessé d’exister par la consomption que
vous en avez faite : ¢’est pourquoi la loi dit, priusquam utaris (*).

22. L’unique fin pour laquelle la tradition de la chose se fait dans le contrat
de dépdt, étant den confier la garde au dépositaire, il s’ensuit_que le dépo-
sant, par celle tradition, ne se dépouille ni de la propriété, ni méme de la pos-
session de la chose déposée, et qu’il continue de la posséder par le dépositaire,
‘qui ne la tient que pour le déposant, et au nom du déposant : Rei deposite
proprictas apud deponentem manet, sed et possessio; L.17,§1, ff. Depos.

§ 1. It faut q:e celui @ qui la garde de la chose est confice s’en charge
graluilement.

23. Le contrat de dépdt est un contrat de bienfaisance : il renferme un
office d’ami que le dépositaire rend au déposant. De la il suit que, pour que le
contrat par lequel on confie la garde d’une chose 2 quelqu’un, soit un contrat
de dépot, il faut que celui 2 qui on la confie s’en charge gratuitement ; car, si
par le contrat il exige quelque réwribution pour sa garde, le contrat n’est plus
un contrat de bienfaisanee, il ne renferme plus un service d’ami. Ce n’est pas
par conséquent un conirat de dépot, c’est une autre espéce de contrat ; c’est
un contrat de louage, par lequel le gardien loue sa garde pour le prix convenu.

Suivant ces principes, Ulpien décide : Si vestimenla servanda balneatori
data perierunt, siquidem nullam mercedem servandorum vestimentorum ac-
cepit, depositi eum teneri.... st aceepit, ex conducto ; L. 1, § 8, [f. Depos.

La méme distinction se trouve dans les paragraphes suivants de cette lok.

Quoiqu'il soit de Pessence du contrat de dépot d’étre gratuit de la part du
dépositaire, néanmoins les présents que le déposilaire recoit du déposant, en

(1) C’est probablement une es([;,\éce 1928, § 3 (V. la note suivante, p- 128),
semblable que les rédacteurs du Code |ils supposent que le dépot acte fait uni-
avaient en vue, lorsque dans l'article | quement dans lintéret du'deposuanre.

Source : BIU Cujas



128 “TRAITE DU CONTRAT DE DEPOT.

reconnaissance du bon office qu’il lui rend en se chargeant de la garde de la
chose n’altérent point la nature du contrat de dépot; il suffit que le déposi-
taire ne les ait pas exigés, pour que le dépot soit gratuit de la part du déposi-
taire, et pour que le contrat soit en conséquence un vrai contrat de dépot (1),

§ IV. Du consentement des parties qui doit intervenir dans le contrat de

depat.

14. Le consentement des parties est de 'essence du contrat de dépdt, de
méme que de tous les aulres. : ) :

11 n’est pas néanmoins nécessaire que ce consentement soit expres, et qu'il
soit déclaré par des paroles ou par des écrits. Un consentement tacite sulfit,
de méme que pour tous les autres contrals, qui ne sont régis que par le droit
naturel.

Ce consentement tacite dans le contrat de_dépot, résulte de ce que le dé-
posant a porté ou fait porter une chose, et I'a laissée chez le dépositaire, au
vu et su de ce dépositaire, qui I'a souffert. Ulpien le décide en la loid,§ 8,
ff. Naute, Caup. Stab., 2 1'égard du dépot fait 3 un maitre de navire : An hoc
ipso quod res in navem miss@ sunt, recept@® videantur? Pulo omnium ewm
recipere custodiam que in navem illat@ sunt.

On doit parcillement le décider dans toutes les autres espéces de dépot.

Par exemple, si un écolier, & qui il n’est pas permis d’entrer dans les
écoles avee son épée (2), met son épée dans la boutique d’un cordonnier, voi-
sin des écoles, au vu el su de ce cordonnier, il en résulte un consentement
tacite, qui suffit pour former un contrat de dépot entre I'écolier et le cordon-
nier.

5. Le consentement des parties dans le contrat de dépot, de méme que
dans tous les autres contrats, doit intervenir sur le contrat méme ; c’est-a-dire
qu'il faut que Pune et autre parties aientlavolonté de faireun contrat de dépot.

Il faut que celui qui donne la chose a I'autre , ait la volonté de la lui donner
pour la garder ; et que celui qui la recoit, aitla volonté de la recevoir pour la
garder. Mais si l’'une des parties compte faire un certain contrat, et que I'autre
s'imagine faire un contrat d’'une autre espéce, il n’intervient entre elles aucun
contrat, faute de consentement.

Par exemple : Si ego quasi deponens tibi dedero (cerlﬁn pecunize quanti-
talem) , (u quasi muluam accipias , nec depositum nec muluum est; L. 18,
§1, 1. de Reb. cred.

Je n’aurai donc pas, en ce cas, contre vous I’action depositi, pour répéter de
vous la somme de deniers que je vous ai comptée, croyant vous la donner en
dépot : mais "aurai ou la revendication des espéces, si vous les avez encore

(*) V. art. 1917, C. civ.

Art. 1917 : « Le dépoL proprement
a dit est un cootrat essentiellement
a graluit, »

Iit cependant I'art. 1928, § 2°, pré-
voit le cas on le dépositaire aurait
stipulé un salaire pour la garde du
dépdt, il faut convenir que le contral
participe alors du louage d’ouvrage;
aussi ce prétendu dépositaire sera-t-il
tenu plus strictement. V. art. 1927 et
1928,

Art. 1927 : « Le dépositaire doit
« apporter, dans la garde de la chose
« déposée, les mémes soins qu’il ap-
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« porte dans la garde des choses qui
« lui appartiennent. »

Art. 1928 : « La disposition de I'ar-
« ticle précédent doit étre appliquée
« avec plus de rigueur,—1° si le dépo-
« sitaire s’est offert lui-méme pour re-
« cevoir le dépot;—2° §'il a stipulé un
« salaire pour la garde du dépot; —
« 3° si le dépot a été fait uniquement
« pour l'intérétdu dépositaire ;—4° s'il
« a é1é convenu expressément que le
« dépositaire répondrait de toute es-
« pece de faute. »

(?) Les étudiants n’ont heureuse-
ment plug habitude de porter 'épée.
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en nature, ou une action personnelle pour que vous me rendicz une pareille
somme, si vous les avez employées; laquelle aclion ne nait ni d’un contrat de
dépor, ni d’un contrat mufuum, puisque ni un ni lautre contrat n’est inter-
venu, mais de la régle d’équité qui ne permet pas que vous vous enrichissiez
et que vous profitiez de cette somme i mes dépens.

C’est ainsi qu’il faut entendre ce qui est dit a la fin de cette méme loi : Con-
sumptis nummis condictioni locus crit; eod. § 1.

16. Le consentement des parties doit intervenir dans le contrat de dépot
sur la chose qui en fait 'objet. Pour qu’il soit censé intervenu, il suffit que le
déposant ait eu la volonté d’obliger le dépositaire & rendre précisément, in
individuo, la méme chose qu’il lui a donnée A garder, quelle qu'elle soit; et
fque le dépositaire ait eu pareillement la volonté de s’obliger a rendre cette
méme chose in mdividuo : et il n’importe que V'une ou I'autre partie se soit
trompée sur la quantité ou la qualite de la chose qu’elle donnait ou qu’elle
recevait en dépot : car ce n’est pas ce que une ou l'autre des parties a pu
croire par erreur donner ou recevoir en dépot, qui fait objet du dépot, et
de Pobligation de ce contrat; mais ¢’est ce qui a effectivement été donné en
dépot.

C’est pourquoi dés que les parties sont convenues, que le dépositaire ren-
drait au déposant précisément la méme chose in individuo qu’il a recue, il
estovrai de dire que leur consentement est intervenu sur la chose qui fait
I'objet du dépot et de Pobligation du dépot, quelle qu’ait pu étre Popinion
de 'une ou de l'autre des partics surla qualité ou la quantité¢ de cette
chose.

A%. De méme que Verreur sur la qualité et quantité¢ de la chose qui fait la
matiére du dépot, n’empéche pas le contrat de dépot d’étre valable, pareille-
ment Perreur sur [a personne de P'un des contractants n’empcéche pas non plus
le contrat d’étre valable.

Par exemple, si j’ai donné une chose a garder & Pierre que je prenais pour
Paul, le contrat n’en sera pas moins valable ; et celui qui a recu de moi la
chose pour me la garder, w’en scra pas moing obligé & me larendre, quoique
je Paie pris pour un autre : car ce n’est pas tant Ia personne de Paul, i qui je
croyais par errcur donner la chose i garder, que j'ai eu volonté d’obliger i me
Ia rendre, que celui A qui je 'ai effectivement donnée, quel qu’il ft, soit qu’il
fiit Paul, soit qu’il fit Pierre ou autre.

Vice versa, si j'ai recu de vous une chose pour la garder, vous prenant
pour Pierre, quoique vous fussicz Paul, le contrat n’en est pas moins valable,
et je ne suis pas moins abligé & vous rendre cette chose ; car jai eu inten-
tion de m’obliger A la rendre h celui qui me la donnait en garde, quel qu'il
fue (1),

ART, III. — A quelles classes de contrats doit-on rapporter le contrat
de dépédt?

18. Le contrat de dépot est de la classe de ceux qui se régissent par le pur
droit naturel. C'est de ce droit que sont prises toufes les régles de ce contrat;
il n’est assujetti par le droit civil @ aucune régle, ni & aucune forme. Si les or-
donnances portent qu’il en sera fait un acte par écrit, lorsque Vobjet de ce

(*) U y a sans doute Iobligation de | dépositaire qui rend le service, et ”.1:6
rendre : mais y aura-t-il aussi Vobli- | rend intuitu persone, c'esl ﬂ)lt{ 4
gation de continuer de garder la chose | personne désignee qu 1‘I veut ren I;e
pendant tout le temps convenu? nous | ce scrvice, des I:n's, Ierlcurl su'r ]
ne le pensons pas_: en effet, le dépot| personne ameéne Verreur sur la cause
estun contrat de bienfaisance, ¢’est le | méme de son obligation.

TOM. V. 9
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contrat excédera la somme de 100 livres (1), ¢’est une forme quine conecerne

pas la substanee de ce contrat, mais senlement

la maniére de le prouver, lors-

qu’on en disconvient; et qui d’ailleurs n’est pas p’arliculiére ace g(:inlr-z)lb;l_m’s
qui a lieu a Pégard de tous les autres contrats. Voy-. notre Tratlé des iga-

tions, n® 15,
29. Le confrat de dépot

est de la classe des contrats de bienfaisance ; car

2 ; i fiva]
il ne se fait que pour P'utilité de 'une des parties, qui est le déposant. L’au

tre parlie, qui est le dépositaire ,

vient que pour rendre un office d’ami au déposant,

suprda, n° 13.

n’a aucun intérét au contrat ;

il n’y inter-
et il doit étre gratuil;

20. Le contrat de dépot est de la classe des contrals re‘els’:‘ il ne peut p:;s
étre formé par le seul consentement des parties ; il ne peul I’étre que par 1a

tradition de la chose qui fait Pobjet du contrat. Voy. supra, n®®

Tel8.

21. Le contrat de dépot est de 1a classe des contrals synallagmatiques ;
car il produit des obligations réciproques que chacun des contraclants con-

tracte, 'un envers Vautre.

Mais il est de celle des contrats synallagmatiques imparfaits; car il n’y a°

: A e : 5
que Pobligation de I'une des parties, savoir celle du dépositaire , qui soit 'ob-

ligation principale de ce contrat;

celles du déposant ne sont que des obliga-

tions incidentes (%). Voy. notre Traité des Obligations, n® 9.

CHAPITRE II.

Des obligations que produit le contrat de dépot, et des aclions
gui en naissent.

SECT Ire. — DES OBLIGATIONS DU DEPOSITAIRE , ET DES ACTIONS QUI EN
NAISSENT.

22. L’obligation que le dépositaire contracte par le contrat de dépot en-
vers le déposant, est la principale obligation de ce contrat,

Elle a deux chefs principaux ; car le dépositaire s’oblige : 10— A garder
avee fidélité la chose qui lui a été confiée ; — 2° A la rendre au déposant,|
lorsqu’il la demandera. Ces deux chefs d’obligation occuperont les deux pre-

miers articles de celte section.

Nous traiterons dans un troisiéme, de ’action qui en nait,

(1) V. art. 1923, C. civ.

Art. 1923 : « Le dépot volontaire
« doit étre prouvé par ¢erit. La preuve
« testimoniale m’en est point recue
« pour valeur excédant cent cingnante
« francs. »

~(2) Aussiil ne faudrait pas appliquer
au dépot la régle de Part. 1325, C. civ.

Art. 1325 : « Les actes sous seing
« privé qui conticnnent des conven-
« tions synallagmatiques, ne sont vala-
« bles cu’autant qu’ils ont éié faits en
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« autant d’originaux qu’il y a de par-
« ties ayant un intérét distinet. — Il
« suffit d’un original pour toutes les
« personnes ayant le méme intérét.—
« Chaque original doit contenir la
« mention duo nombre des originaux
« qui en ont é1é faits.—Néanmoins le
« défaut de mention que les originaux
«ont ét¢ faits doubles, triples, ete.,
« ne peut élre opposé par celui qui a
« exécuté de sa part la convention
« portée dans l'acte. »
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ART. I, — De la fidélité que doit avoir le dépositaire a la garde du
dépdt.

22. Le premier chef d’obligation que le dépositaire contracte par le contrat
de dépot, est de garder avec fidélité la chose dont la garde lui a été confiée,

Corollaire premier.—La fidélité que le dépositaire s’oblige d’apporter & 1a
garde de la chose qui lui a été confiée, 'oblige a apporter le méme soin a la -
garde des choses qui lui ont é1é confiées, qu’il apporle i la garde des siennes :
Nec enim salvd fide minorem iis (rebus apud se depositis ) quam suis rebus
diligentiam prestabit (V) L. 32, {f. Depos.

Une négligence crasse du dépositaire par rapport i la garde de la chose qui
lui a éLé conliée, qu’on appelle lata culpa, est contraire a cette fidélité, parce
qu’il n’est pas croyable que le dépositaire, quelque peu soigneux quon le sup-
pose, edt apporté une pareille négligence dans ses propres alfaires.

C’esl pourquoi, quoique la loi 18, (f. de Reg. jur., et 1a loi 5, § 1, ff. Com-
mod., disent que , dans le contrat de dépot, le dépositaire n’est tenu que du
dol, ¢’est-d-dire du défaut de bonne foi (Quidam contractus dolum tantim
recipiunt, ut depositum , eid. L. 18. In contractibus interdum dolum solum
prastamus, dolum in deposito , edd., L. 5, § 1) ; néanmoins il n’est pas dou-
teux qu’un dépositaire est tenu de la perte ou de la détérioration des choses
confies a sa garde , lorsqu’elle est causée par une négligence crasse ; parce
qn’une telle négligence étant contraire 4 la fidélité du dépot, elle se trouve
comprise sous le terme de dol et de défaut de bonne foi, dont ces lois disent
que le dépositaire est tenu.

(Pest ce que nous apprend Celse 1 Quod Nerva diceret latiorem culpam
dolum esse Proculo displicehat, mihi verissimum videlur; nam et si quis non
ad eum modum quem hominum nalume desiderat diligens est ; nisi tamen ad
suum modum curam in deposilo prestat, fraude non caret; eid. L. 32,
fl. Depos.

On peut apporter pour exemple d'une négligence crasse , le cas auquel le
dépositaire & qui on anrait confié de Pargent, des diamants, ou antres choses
précieuses qui sont de nature a étre gardées sous la clef, aurait laissé dans un
vestibule ou dans une antichambre de sa maison , ces choses exposées a tous
les allants et venants; il n’est pas douteux que, si ces choses étaient volées, il
serait responsable de la perte de ces choses, comme ayant été causée par sa
néghgence crasse.

24. La fidélité 4 garder le dépot est tellement requise dans le dépositaire ,
qu’on ne pourrait pas valablement convenir par le contrat de dépot, « que le
dépesitaire ne serait pas tenu, pour quelque cause que ce fat, de la perte des
choses déposées, méme pour cause de défaut de fidélité a la garde du dépit, »
une telle convention étant contraire aux bonnes meeurs : Illud non probabis
dolum non esse prestandum, si convenerit ; nam hec convenlio contra bonos
mores est, et ideo nec sequenda est (*); L. 1, § 7, [I. Depos.

23. Il en est autrement de cette autre convention par laquelle on convien-
drait « que le déposant s’en rapporte entierement a labonne foi du dépositaire
pour la restitution du dépot, sans qu'il puisse inlenter contre lui aucene action
pour I’y contraindre ». Paul décide qu’une telle convention est valable : Illud
nulld paetione effici potest, ne dolus prestetur ; quamvis si quis paciscalur
ne de dolo agat, quod pactum proderit; L. 27, § 3, {f, de Pact.

(") ¥.art.4927,C.civ., p.128, note 1. | « des conventions particuliéres. aux
(%) V. art. 6, C. civ. « lois qui intéressent Vordre public et
Att. 6 1 « On ne peut déroger, par | « les honnes moeurs. »

tJ*
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Ulpien dit Ia méme chose : Si quis paciscalur ne depositi agat... valel pac-
tum ; L. 7, § 15, (. eod. tit. 1 a5 oA

Quoique celte seconde espéce de convention paraisse, vi ipsd, .Cl'lU'PO‘eT a
la premiére, en ce qu'elle laisse également au pouvoir du dépositaire d!c‘mau-
quer impunément & la fidélité du dépot, elle en est néanmoins tres différente,
en ce que la premiére parait permettre expressement au dépositaire le délfaut
de fidélité, ce qui la rend contraire aux bonnes moeurs et nulle ; au licu que la
seconde ne permet pas au dépositaire le défaut de fidélité ; mais elle le sup-
pose tellement incapable de ce défaut, qu’elle ne veut pas que le déposanl soit
recevable 2 en élever la question : en quoi il n’y arien de contraire aux bonnes
moeurs.

On peut, pour appuyer d’autant plus cette différence entre les deux con-
venlions, alléguer cette rézle de droil : Sepé expressa nocent, non expressa
non nocent; L. 195, {f. de Reg. jur.

26. Le contrat de dépot n’exige rien autre chose du dépositaire que la fidé-
lité & garder le dépot - il ne le rend pas responsable des fautes, méme légeres,
qu’il pourrait commettre A Pégard des choses confiées a sa garde, parce que
ces faules ne sont pas toujours incompatibles avec la fidélité que le déposi-
taire doit i la garde du dépot. C'est ce qui est expressément décidé par la
loi 18, {f. de Reg. jur.; ctpar la loi 5, [f. Commod., que nous avons rapportée
ci-dessus, n° 23.

Cette derniére loi nous dit la raison pourquoi le dépositaire n’est pas res-
ponsable de la faute 1égére, dont on est responsable dans les autres contrats.
C’est que, dans les autres contrats qui se font pour Lintérét commun, Pintérét
que 'une des parties retire du contrat, exige qu’il apporte ala chose qui en fait
Yobjet, le soin ordinaire que les diligents péres de famille ont coutume d’ap-
porter i leurs affaires; au licu que, dans le contrat de dépot, le dépositaire ne
relirant aucun intérét du contrat, qui ge fait en entier pour Pintérét du dépo-
sant, le déposant aurait mauvaise grice d’exiger du dépositaire autre chose
que la fidélité a garder le dépot : Quia nulla wtilitas ejus versatur apud quem
deponitur, merito dolus prestatur solus... sed ubi ulriusque utilitas vertitur,
ut in emplo... et dolus et culpa prastatur ; edd., L. 5, § 6, ff. Commod.

On opposera peut-étre contre ce raisonnement, que, dans le contrat de man-
dat, le mandataire ne retire pareillement aucune utilité du contrat, qui se fait
pour le seul intérét da mandant, et que néanmoins le mandataire est tenu de
la faute légére, et méme quelquefois de la faute trés légere qu’il commet dans
la gestion de I'affaire dont il s’est chargé (1).

La raison de différence vient de la différence del’objet de ces contrats.

L’objet du contrat de mandat est une affaire & gérer, pour la gestion de la-
quelle il faut de Papplication, du soin, et une certaine industrie. Le mandataire,
cn se chargeant de la gestion de Paffaire, est censé se charger et se faire fort,
ourépondre de Papplication, du soin, de 'industrie nécessaires pour celte ges-
tion : spondet diligentiam gerendo negotio parem. Au contraire, le contral de
dépot n’ayant pour objet que la garde des choses déposées, pour laquelle
garde il ne faut ordinairement que de la fidélité, le dépositaire qui se charge
de cette garde, n’est pas censé s'obliger a autre chose qu’a apporter cette fidé-
lité a la garde du dépot.

2%9. Observez que le dépositaire nest déchargé de la faute 1égére que parce

() V. art.1992,C. civ., qui consacre | « tion. — Néanmoins la responsabilité
le principe. « relative aux fautes est appliquée

Art. 1992 : « Le mandataire répond | « moins rigoureusement i celui dont

non-sculement du dol, mais encore | « le mandat est gratuit qu'a celui qui
« des fautes qu’il commet dans sa ges- | « recoit un salaire, » ¢

~ -
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qu’elle peut étre compatible avee la fidélité qu'il doit & la garde du dépot: et
clle est effectivement eompatible avec cetle fidélité, lorsque le dépositaive est
un homme simple, ou peu soigneux, sujel par conséquentacommetire pareilles
fautes dans ses propres affaires : car la fidélité ne Poblige quh avoir, pour la
garde du dépot, le méme soin qu’il a pour ses propres aflaires; clle ne
'oblige pas a en avoir davantage.

Si au contraire il était justifié que la personne du dépositaire est un homme
intelligent, soigneux, attentif dans la conduite de ses propres affaires; ¢’est une
question entre les docteurs, si un tel dépositaire est tenu de la faute légere
qu’il commeltrait i I’égard deschoses confiées A sa garde, .

L’opinion pour P'affirmative me parait la plus conforme aux principes.

La fidélité que le dépositaire doit a la garde du dépot, ne lui permettant pas
d’avoir moins de soin des choses qui lui sont confiées que des siennes ; (Non
salvd fide minorem quam suis rebus diligentiam prestabit , L. 32, {{. Depo-
sili;) des que la faute commise par le dépositaire a 'égard des choses qui lui
ont ¢té confiées, est une faute qu’on puisse présumer qu'il n’aurait pas commise
si les choses lui eussent appartenu, attendu le caractére qu’on lui connait
d’homme soigncux et attentif a ses affaires; dés Ia celte faute doit étre regardée
comme une infidélité de sa part, dont il est responsable.

Pour la négative, on dit que les lois ont établi pour régle générale dans le
contrat de dépot, « que le dépositaire n’est tenu que du défaut de foi, et qu’il ne
est pas de la simple faute ». Elles n’ont fait aucune exception i 'égard des dé-
positaires intelligents, soigneux et attentifs & leurs propres alfaires : donc,
disent-ils, un dépositaire, quelque attentif qu'on le suppose h ses propres af-
laires, ne doit pas étre tenu d’une simple faute qu’il a commise i I'égard des
choses confi¢es a sa garde.

La réponse est, qu’en rendant le dépositaire responsable d’une faute qu’il
n’aurait pas commise dans ses propres affaires, nous ne nous écartons pas de
la définition de ces lois, qui disent que le dépositaire dolum tantim prasial;
parce que celte faute élant, comme nous 'avons ¢iabli, une infidélité, elle se
trouve comprise dans le terme poLum, dont ces lois se servent,

Quoique la faute commise par ce dépositaire, étant considérée in abstracto,
ne dit éire prise que comme une faute simple, dillérente du dol, cctte méme
faute considérée in concrelo, dans la personne de ce dépositaire, qui ne Ieit
pas commise dans ses propres allaires, doit étre réputée un vrai dol, et non
pas une simple faute.

Il faut néanmoins avouer que, dans la pratique du for extéricur, on n’entre-
rait pas facilement dans la discussion du caractére de la personne du déposi-
taire;; et que, lorsque la faute que le dépositaire a commise  Pégard des choses
qui lui ont été confiées, élant considérée in abstracto, n’est qu’une faute 1é-
gére et ordinaire, et non une faute grossiére, on présume facilement que le
dépositaire est de caractére a en commetire de pareilles dans ses propres af-
faires, et qu’en conséquence il n’a point, en la commettant, manque de fidélité
a la garde du dépot, !

Mais dans le for de la conscience, quoique la faute qu'un dépositaire a
commise & I'égard de la chose quiluia ¢1é confiée, étant considérée in ab-
stracto, ne soit quune faute légere, le dépositaire doit s'examiner et se juger
lui-méme ; et lorsqu’il a licu de croire qu’il n’edt pas fait une pareille f;ml';-_, si
la chose lui cut appartenu, il doit se croire responsable du dommage qu’il a
causé par celte espece de faute. o

28, Celse nous donne pour exemple d’une faute légére dont un dépositaire
n'est pas responsable, le cas auquel ayant regu une chose en dépot, d’un es-
clave dont vous ne connaissez pas le maitre, vous auriez rendu cette chose a
une personne qui serait venue vous la demander, cn se disant faussement le
maitre de celui qui vous I'avait confiée, sans vous informer si elle I'était effec-
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m dominum esse putasti, quum

tivement : 8¢ rem d servo depositam, Titio que ! (
p y Celsus ait, quia nullus

non esset, restituisses, depositi actionem te non lenert
dolus intercessit ; L. 1, § 32, (f. Depos.

29. Un autre exemple de faute dont le dépositaire n’est pas tenu, c’est lors-
que le feu ayant pris 2 la maison ot il avait mis les choses qui lui avaient été
confiées, il ne les a pas délogées avant que les flammes parvinssent au lieu ot
elles étaient, soit parce qu'il avait mal-a-propos esperc que les ﬂammes’_ne
parviendraient pas jusques-13, soit parce que le trouble que I'accident de I'in-
cendie avait causé dans son esprit, 'avait empéché d’y penser.

Cela sur-tout doit avoir lieu, s'il avail des effets a I_un appartenant, Qans,le
lieu o étaient les choses qui lui ont é1¢é confiées, et qu’il ne les ait pas délogés,
gt' les uit laissé périr par les lammes avec les choses qui lui avaient €l¢ con-

- iées.

Mais ¢’il a eu le soin de déloger les effets a lui appartenant, et qu’azapt eu
le temps de déloger pareillement ceux qui lui ont été conﬁcs,_ll ne l'ait pas
fait, et les ait laissé périr par les flammes, on peut, en ce cas, lui reprocher dle
n’avoir pas eu pour les choses qui lui avaient €té confiées, le méme soin qu'il
a eu pour les siennes; et ¢’est une infidélité qui doit le rendre responsable de
la perte des choses qui lui ont été confiées.

S’il n’avait pas eu assez de temps pour sauver et ses propres eff_els, et ceux
qui lui ont é1¢ confiés, on ne devrait pas lui faire un crime d’avoir sauvé ses
effets préférablement A ceux qui lui avaient é1é confiés.

Si néanmoins ceux qui lui avaient été confiés, étaient d’un prix beaucoup
plus grand que les sicns, et plus faciles, ou du_moins aussi faciles & sauver, il
ne serait pas excusable d’avoir, en ce cas, sauvé préférablement les sicns, et de
n’avoir pas plutdt sauvé ceux qui lui avaient éte confiés ; sauf & lui a se faire
indemniser par le déposant, de la perte des siens qu’il aurait sacrifiés pour
leur salut, :

30. Le principe « que le dépositaire n’est pas tenu de la faute légére », recoit
plusieurs exceptions. ;

La premicre est lorsqu’il en a été convenu autrement par une clause ex-
presse du contrat: Si convenitul in deposito et culpa prastelur, rala est con-
ventio; conlractus enim legem ex cenventione accipiunt (*); L. 1, §6,(f. Depos.

La scconde exception est dans le cas auquel le dépositaire est allé s’offrir 4
la garde du dépot, sans attendre qu’il en fut requis. Il est, en ce cas, tenu
d’apporter a la garde du dépot tout le soin possible; car, en allant s’offrir & la
garde du dépot, il a pu empécher qu'on n’en donnit la garde A une autre per-
sonne qui aurait é1é plus soigneuse que lui : Si quis se deposito obtulit, Julia-
nus scribit periculo se deposity illigasse ; ita tamen ut non solium dolum, sed
etiam culpam et custodiam prestel, mon tamen casus forluitos (*); edd.
L. 1,§ 35. ;

248. La troisiéme exceplion est lorsque le dépositaire s’est fait payer de sa
garde ; c’est pourquoi Ulpien, aprés avoir dit en la loi 5, § 2, {f. Commod. In
deposito... dolus prasialur solus, ajoute de suile, nisi forté el merces accessit;
tunc enim etiam culpa exhibetur.

La raison est, que ce contrat, en ce cas, n’est pas un vrai contrat de dépot,
n’élant pas gratuit, mais un contrat qui tient plutot du louage, comme nous
Pavons dit ci-dessus, n® 13. Ce contrat élant, en ce cas, un contrat intéressé de
part et d’autre, le dépositaire doit, suivant le principe commun i tous les
contrats in quibus ulriusque utilitas vertitur, étre tenu de la faute légére (2).

Cela a lieu lorsque le dépositaire a exigé une récompense pour sa garde.

(1) V. art. 1928, § &°, C. civ., ci-| (*) V. art. 1928, § 1°, C. civ., ibid.
dessus, p. 128, note 1. () V. art, 1928, §2°,'C. civ., ibid,
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Mais si, sans avoir rien exigé, il avait, pendantle temps de la garde, recu quel-
ques présents que le déposant lui aurait faits volontairement, quoiqu'il les lui
cut faits en considération de sa garde, cela ne changerait pas la nature du
contrat, comme nous 'avons vu suprd, n°13 : le dépositaire ne laisserail pas
d’étre, en ce cas, un pur dépositaire, qui ne doit pas étre tenu i autre chose
qu’ala fidélité a garder le dépot.

22. Une qualricme exception est lorsque le dépot n’a pas été fait ponr
Pintérét de celui qui I’a fait, comme il se [ait ordinairement, mais pour I'inté-
rét seul du dépositaire, En ce cas, il est évident que le dépositaire doit étre
tenu de la faute la plus 1égére a I'égard de la chose qui lui a été confiée, de
méme que dans le commodatum, suivant le principe éiabli en notre Traité des

-Obligations, n° 142.

Jipien en apporte cet exemple : Vous m’avez prié de vous préter une cer-
taine sonmume, au cas que vous en eussiez besoin pour Pacquisition d’un héri-
tage que vous yous proposiez de faire. Sur le point de parlir pour un voyage,
je vous ai laissé celte somme pour vous la préter, au cas que vous fissiez I'ac-
quisition. et pour qu’en attendant elle restat entre vos mains par forme de
dépot. Ce dépot ne vous étant fait que pour vous faire plaisir, vous éles tenu
de la plus légére faute h P'égard de celfe somme que je vous ai confiée : S¢
quis nec causam nec propositum fenerandi habueril, el tw emplurus predia,
desideraperis muluam pecuniam, nec volueris credili nomine antequdm emis-
ses, suscipere, atque ita ereditor, quia necessitatem forté proficiscendi habe-
bat, deposucrit apud te pecuniam, ul si emisses, crediti nomine obligalus esses,
hoc depositum periculo est ejus qui suscepit (*); L. &, [[. de Reb. ered.

Ces termes, periculo est, sont équivoques. Ils signifient quelquefois qu’une
chose est enticrement aux risques de quelqu’on gui doit supporter a Pégard de
celle chose, méme les accidents de force majeure : quelquefois ils signifient
sculement que quelqu’un est tenu a 'égard d’une chose, méme de la faute la
plus légére. Je pense que ¢’est dans ce second sens qu’ils doivent étre cnten-
dus dans celte loi; Voyez d’Avezan, de Contractibus, cap. 27.

23. Le dépositaire n’est tenu en aucun cas desaccidents de force majeure,
Lant qu’il n’a pas é1é mis en demeure de rendre la chose qui lui a é1é confice.
Mais aprés qu'il a été mis en demeure de la rendre, il est tenu d’indemniser
des accidents de force majeure celui i quiil la devait rendre, dans le cas au-
quel il n’eat pas souflert cetle perte, si la chose lui edit été rendue lorsqu’il 'a
B&mandéc; L. 12, § 3, et L. 14, § 3, (. Depos. el

Le dépositaire a cela de commun avee tous les autres débiteurs de corps
certains (?); Foyez notre Traité des Obligations, n°s 663 et suiv.

84. Corollaire II. — La fidélité que le dépositaire doit a la garde du dépot,
Ioblige, en second lieu, & ne se pas servir des choses qui lui ont ¢Lé confiées;
i moins que ce ne soit avee la permission expresse ou présumée de celui qui
les lui a données en dépot; car les choses qui lui ont été données en dépot, ne
lui ont é1é donndes que pour les garder (*).

Le déposilaire qui se sert des choses confiées i sa garde, sans le consente-
ment, au moins présumé, de celui qui les luia confiées, non-seulement viole
la fidélité qu’il doit A la garde du dépot ; 1l se rend de plus coupable de vol ()¢

() ¥. art. 1928, § 3¢, C. civ., ci-
dessus, p. 428, note 1.

() V.art. 1930, C. civ. Méme prins
cipe.

(*) ¥. art. 1929, C. civ.

Art. 1929 : « Le dépositaire n’est
« lenu, en aucun cas, des accidents de
« force majeure, & moins qu’il n’ait éié
« mis cn demeure de restituer la chose
« déposce. »
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Art.1930 : « (Le dépositaire)ne peut
« se servir de la chose déposée, sans
« la permission expresse ou présumde
« du déposant. » ' .

(9) Ce ne serait aujourd’hui qu’un
abus de confiance,
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Qui rem depositam, invito domino, sciens prudensque (n usus suos converle-

rit, etiam furli delicto succedit; L. 3, Cod. Depos. SEd :

Ce vol nest pas, i la vérité, le vol de la chose méme, mais c'est un vol de
usage de cette chose; et le vol de P'usage d’une chose, quolque différent du
vol de la chose méme, ne laisse pas d’étre un véritable vol. Cest ce qui rc-
sulte de la définition que les lois nous donnent du vol : Furtum est conlrecla-
tio rei fraudulenta. lucri faciendi gratid, vel ipsius rei, vel ETIAM USUS EJUS,
possessionisve, quod lege naturali prohibitum est admittere; L. 1, §3, I
de Furt. {

En effet, 'usage de la chose d’autrui ne nous apparticnl pas plus que la
chose méme ; ¢’est pour nous un bien d’autrui auquel la loi naturelle ne nous
permet pas de toucher : Abstine ab alieno. e, 4

La chose déposée n’est point entre les mains du dépositaire comme chez lui;
elle y est comme chez celui qui la lui a donnée en depot, et a qui il est censé
préter le licu ol il Pa mise pour I'y garder. C’est pourquoi le dépositaire ne
commet pas moins un vol lorsqu’il Pen déplace pour s’en servir, que celui qui
emporterait furtivement une chose de la maison de celui & qui elle appartient,
avee le dessein de la rendre aprés qu'il s’en serait servi.

De ce principe, « qu’il n’est pas permis au dépositaire de se servir des choses.
gu'il a en dépot, sans le consentement de celui qui les lui a confiées, » M. de
Saci, dans son Traité de I'Amitié, en a tiré celle conséquence, que, méme
dans le cas auquel le dépositaire aurait besoin d’une somme d’argent qu'il a
en dépot, pour sauver la vie a son intime ami, il devrait plutot laisser périr
son ami, que de violer la foi du dépdt, en touchant a cetle somme sans la per-
mission de celui qui la lui a donnée en dépot.

Je pense néanmoins que cette décision doit souflrir une modification, qui
est, que, si celui qui a donné 'argent en dépot, n’est pas sur les lieux, et que
le besoin soit si pressant, que le dépositaire ne puisse pas, en lui écrivant,
recevoir de lui assez a temps une réponse qui accorderait la permission de s¢
servir de I'argent, et que d’ailleurs le dépositaire ait le moyen de rendre celte
somme, il peut, en ce cas, se servir de la somme qu’il a en dépot pour sauver
la vie & son ami; car, h défaut d’une permission expresse de la personne i qui
clle appartient, il a un juste sujct de croire que cette personne a assez d’hu-
manité pour éire dans la disposition de volonté de permettre qu’on se serve de
son argent pour un cas aussi favorable que celui de sauver la vie & un homme,
(’est done, en ce cas, avee le consentement présumé de la personne qui lui
a donné P'argent en dépdt, qu’il s’en sert, et il ne viole pas par conséquent la
foi dudépot (1).

35%. Pour que le dépositaire se rende coupable de vol en se servant des
choses qui lui ont €Lé confices, il faut que ce soit invito domino ; ce qui ne doit
pas s’entendre en ce sens, qu'il faille quil e lui ait défendu. 1 suffit qu’il n’y
ait pas consenlij car le terme invitus signifie seulement non volens; c’est
Pinterprétation qu’en donne Ulpien. En matiére de vol, dit-il, vetare domi-
num accipimus efiam cum qui ignorat, hoc est eum qui non consensit; L. 48
§ 3, (. de Furt. 3

Mais lorsque le dépositaire ne s’est servi des choses qui lui ont été confiées,
que du consentement, ou exprés, ou méme seulement présumé, de celui qui
les lui a confices, il n’est coupable ni de vol, ni méme d’infidélité a la garde
du dépot.

36. Pour que le consentement soit présumé, il ne suffit pas que le déposi-
taire, pour se flatter, se persuade que celui qui lui a confié le dépot, aurait
consenti & Pusage qu'il fait des choses déposées, 8'il lui en et demandé la

_(*)Ne sulfirait-il méme pas que le|cetie somme? La décision de M. de
dépositaire cit les moyens de rendre | Saci st inhumaine,
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permission : il faut qu’il ait un juste sujet de croire qu’illa lui aurait accordée ;
comme si la chose qu’il lui a donnée i garder, est une chose qu'il lui avait
préiée auparavant plusieurs fois, et toutes les fois qu’il la lui avait demandée
emprunter,

Quelgue sujet qu’ait le dépositaire de croire que celui qui lni a donné une
chose en dépot, est dans la disposition de volonté de lui permetire de s’en
servir, il ne doit s’en servir sans lui en demander la permission, que lorsquil
n’est pas a portée de la lui demiander, puta, parce qu’il est absent. Mais si élant
a portée de la lui demander, il ne le fait pas, ¢’est une marque qu’il craint un
refus, et qu’il n’est pas bien certain du consentement.

27%. Il y a des usages de la chose donnée en dépot, a I'égard desquels on
présume plus ou moins difficilement le consentement de celui qui I’a donnée
en dépot.

Par exemple, lorsqu’on a donné en dépot des choses qui se consomment
par Pusage qu'on en fait, comme de I'argent, on ne présume que tres -diffici-
lement le consentement de celui qui les a données en dépot, pour que le
dépositaire se serve de cet argent; ce qui ne se peut faire qu’en convertissant
le dépot en prét.

A I'égard des choses qui ne se consomment pas, a la vérité, par I'usage,
mais (ui se détériorent par Pusage qu’on en fait, comme du linge, on ne doit
encore présumer que trés difficilement que celui qui les a données en garde,
ait consenti qu’on s’en servit.

On présume plus facilement le consentement de celui qui a donné quelque
chose en dépdt, pour les usages de cette chose qui ne la peuvent détériorer,
comme si quelqu’un m’a laissé en dépot un chien couchant, on doit facilement
présumer son consentement pour (que je m’en serve a la chasse des perdreaux
car, bien loin que cet usage que je ferai de son chien le détériore, au contraire
il ne peut lui étre qu’avantageux, en Pentretenant dans habitude qu’il a d’ar-
réter le gibier.

Lorsqu’un savant , n’ayant pas chez loni de quoi loger ses livres , les a mis
en dépot chez un de ses amis , c’est surtout en ce cas qu'on doit présumcr
son conscntement i 'usage qu’en voudra faire son ami en les lisant; car un
vrai savant, qu'on doit présumer aimer la vérité , ne désire rien tant que
d’en procurer aux autres la connaissance , par la lecture qu'ils feront de ses
livres.

Sans ce consentement présumé de celni qui a donné la chose en dépot , il
n’est pas permis a un dépositaire de se servir des choses qui lui ont été con-
fices; il est surtout défendu aux dépositaires de deniers de s’en servir pour
leurs alfaires. La certitude morale qu'ils prétendraient avoir d’étre cn état de
trouver et de représenter la somme lorsque celui qui la leur a confiée la de-
mandera , n’est pas une raison suffisante pour les excuser du vol qu’ils com-
mellent en s’en servant.

Jai éLé surpris de voir dans un autenr moderne de théologie morale, qu'un
dépositaire pouvait licitement et sans péché se servir, pour ses affaires , des
deniers qu’il avait en dépot, lorsqu’il avait cette certitude morale, pourva que
celui qui les lui a dennés en dépot, ne les lui cit pas donnés dans un sac ea-
cheté, ou ne lui edt pas fait connaitre de quelque autre manicre, qu’il ne vou-
lait pas qu’il s’en servit.

Il est trés faux qu’il doive suffirean dépositaire que P'usage des deniers ne
lui ait pas ¢té défendu ; il faut qu’il ait le consentement de celui qui les lui a
donnés en dépot, ou qu’il ait un juste sujet de le présumer ; sans cela, il est
un volcur, 8l s’en sert.

&8, Corollaive 111.—La fidélité que le dépositaire doit a la garde du dépor,
I'oblige, en troisiéme lieu, & ne pas chercher a connaitre les choses qui lui ont
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¢é1¢ données en dépot, lorsque celui quiles lui a données en dépot, a voulu les
Lenir cachées (V). ; o

Par exemple, si quelqu’un a donné en dépot une cassetle fermée, le déposi-
taire ne peut, sans violer la fidélité qu’il doit au dépot, ouvrir la casselle pour
connaitre ce qu'elle renferme. ;

Pareillement, si quelqu’un avait donné en dépot son testament ou d’aulres
papiers sous une enveloppe cachetée, le dépositaire commettrait une infidélité
énorme, 'il décachetait 'enveloppe, pour prendre lecture du testament ou des
autres papiers qui lui ont é1é donnés sous cette enveloppe.

89. Lorsque celui qui a donné en dépot des choses de nature a éire te-
nues cachées, a bien voulu, pour témoigner davantage sa confiance au déposi-
taire, fui donner connaissance des choses qu’il lui donnait en dépot, _Ia ﬁdé!il.§
que le dépositaire doit au dépot, Uoblige a n’cn pas donner connaissance a
d’autres. : :

Par exemple, si quelqu’un m’a donné en dépdt son testament tout ouvert, je
puis bien le lire ; car, en me le donnant ouvert, il m’en a lacilemcmaccprde_ A
permission : mais je commettrais une infidélité énorme, si je le donnais i lire
a d’autres.

Celui qui Pa donné en dépdt, peut méme, en cecas, avoir action d’injure
contre le dépositaire : 8i quis labulas testamenti apud se deposilas pluribus
presentibus legit, ait Labeo depositi actione vecté de tabulis agi posse : ego
arbitror el injuriarum agi posse, si hoc animo recilalum lestamenlum est
quibusdam presentibus, ul judicia secreta ejus qui testalus est divulgarentur;
L. 1, § 38, f. Depos.

Il en serait autrement, si ¢’élait par une bonne intention que le dépositaire
eiit donné communication a quelqu’un du testament qui Jui a é1¢ confié, puld,
s'il en a fait prendre lalecture & un jurisconsulte pour savoir il 0’y avait pas
dans ce teslament quelques dispositions mal expliquées qui pourraient donner
lieu & des contestations, afin d’en avertir celui qui le lui a confié, pour qu’il y
remédial.

La honne intention du dépositaire doit, en ce cas, ’excuser, et il ne dojt
pas passer pour infidéle , quoiqu’il edt micux fait de n’en donner la lecture
a personne , et méme de ne la pas prendre lui-méme, 2 moins que celui qui
le lui a donné en dépot, ne P'eit prié de la prendre pour lui en dire son
avis.

ART. 1I. — Du second chef d'obligation du dépositaire, qui consiste
dans la restitution du dépét.

Le second chef de 'obligation que le dépositaire contracte par le contrat de
dépot, est la restitution du dépot.

Nous verrons, sur celte matiére , quels sont les objets de la restitution du
dépot ; a qui, ot et quand la restitution en doit étre faite , et pour quelles
causes elle peut quelquefois étre retardée.

§ 1er. Quelles choses font Pobjet de la restitution du dépdt.

49. Les choses qui ont été données en dépdt, sont le principal objet de la
restitution du dépdt, b laquelle s’est obligé le dépositaire par le contrat.

Ce sont les mémes choses in individuo que le dépositaire doit rendre, quand
méme ce serait une somme de deniers ou d’autres choses fongibles qui auraient

(*) V. art. 1931, C. civ., méme dé- | « sont les choses qui lui ont été dépo-
cision. « sces, si elleslui ont éLé confiées dans

Art.1931 : « (Le dépositaire) ne doit | « un colfre fermé ou sous une enve
« point chercher a connaitre quellest « lojpe cachetée, » :

Source : BIU Cujas



CHAP. II, OBLIGATIONS DU DEPOSITAIRE. 139

‘é1é données en dépot: le dépositaire est tenu, en ce cas, de rendre non-seule-
ment la somme, mais les mémes espéces in individuo qu’il a recues en dépot,
et auxquelles il ne lui a pas é1é permis de toucher (1).

C’est pourquoi, s'il est survenu depuis le dép6t une augmentation ou une
diminution sur les monnaies, c¢’est celui qui a donné la somme de deniers en
dépot? qui doit profiter de 'angmentation, lorsque les espéces ont é1é augmen-
tées, ou supporter la diminution, lorsqu’elles ont ¢été diminuées; car le dépo-
sitaire doit rendre les mémes espéces in individuo qu’il a recues , suivant le
borderean qu’il a di en donner a celui qui les luia données en dépot.

Par exemple, s'il a recu en dépot une somme de 600 livres en quinze louis
d’or et quatre-vingts écus de trois livres, il doit rendre les quinze louis d’or
et les qualre-vingls ¢cus de trois livres qu’il a recus en dépdt, quelque aug-
mentation ou quelque diminution qui soit survenue sur les espéces ().

44. $il n’yavait pas de bordereau, qui serait cru de celui quia donné I'ar-
gent en dépot, ou du dépositaire, sur la qualité des espéces données en d¢é-
pot, il pourrait y avoir licu & cette question, si 'augmentation ou la diminu-

« lion n’ctait arrivée que sur les espéces d’or, et non sur celles d’argent , aut
vice versd.

Il n’est pas douteux que c’est le dépositaire qui doit, en ce cas, élre cru;ce-
lui qui a fait le dépot, doit s’imputer de ne 'étre pas fait donner un bordercau ;
en ne l'exigeant pas, il a suivi la foi du dépositaire sur la qualité des espcces,

D’ailleurs, en fait de restitution de dépot, c’est celui quia donné Pargent en
dépot, qui est le demandeur, et qui est par conséquent chargé de la preuve de
ce qu’il avance : Semper necessitas probandi incumbit illi qui agit; L. 21,
I, de Probal. Faute par lui d’avoir la preuve de ce qu’il avance sur la qualité
des espéces données en dépot, on doit platdt en croire le dépositaire qui est
le défendeur , suivant cette autre régle : Favorabiliores rei potius qudam ac-
toris habentur (3); L. 15. de Reg. jur.

Observez que, lorsque 'objet du dépot excede 100 livres, celai qui a fait le
dépot ne peul faire que par un borderean ou par quelque autre écrit la preuve
de ce qu’il avance sur la qualité des espcéces. A défaul de celte preuve, il n’est
pas recu A la preuve testimoniale , il ne peut que demander Paffirmation du
déposilaire. Lorsque l'objet n’excede pas 100 livres, il peut étre admis 2 la
preuve testimoniale,

A2, Le dépositaire n’est tenu de rendre la chose qui lui a été donnée cn
dépot, qu'en I’érat qu’elle se trouve, quand méme elle serait détériorée. Néan-
moins. si ¢’était par son dol qu’elle fut déiériorée, ou par une fante, de I'es-
peee de celles dont il est tenu (V. suprd, n°s 26 et sviv.), il serait tenu, en ce
cas, des dommages et intérétsde celui qui la lui a donnée en dépot, résultant
de cette détérioration (4).

(047 art. 4982,°G 1er. .G, /eiv. ¢

n’est point prouvé par éerit, celui

Art. 1932 : « Le dépositaire doit
« rendre identiquement la chose méme
«qu'il a recue.—Ainsi, le dépot des
« sommes monnayées doit éire rendu
« dans les mémes espéces qu'il a g1é
« fait, soit dans le cas d’augmentation,
« soit'dansle cas de diminution deleur
« valeur. »

(*) V. art. 1932, § 22, C. civ. ¥,note
précédente,

(3) V.art. 4924, C. civ.

Art. 192%: « Lorsque le dépdt, étant
« au-dessus de cent cinquante {rancs,

Source : BIU Cujas

qui est attaqué comme déposilaire,
en est cru sur sa déelaration,soit pour
le fait méme du dépot, soit pour la
chose qui en faisait 'objet, soit pour
le fait de sa restitution. »

(4. V. art. 1933, €. civ.

Art. 1933 : « Le dépositaire n’est
tenu de rendrela chose déposée que
dans I’élat ou elle se trouve au mo-
ment de la restitution. Les détério-
ralions qui ne sontpas survenues par
« son fait, sont a la charge du dépo-
w sant, »

[{

¢



140 TRAITE DU CONTRAT DE DEPOT,

43, Le dépositaire n’est tenu de rendre la chose qui lui a éi¢ donnée,

qwautant qu’il I'a par devers lui. §'il Pavait perdue par quelque accident il se-
rail quitte de Pobligation de la rendre.

Néanmoins, si ¢’était par son dol qu’il ne 1'edt plus, ou par quelque faute ,
de Pespéce de celles dont il est tenu ; en ce cas, il ne serait pas déchargé de
son obligation de rendre 1a chose. Faute d’y pouvoir satisfaire, il scrail tenu
®’en rendre le prix ; et méme, selon les circonstances , il pourrait étre , en
outre, tenu des dommages et intéréts de celui qui la lui a donnée en dépot.
Vo(,ri;égnolre Traité des Obligations , part. 1, ch. 2, art. 3, et part. 3, n°* 664
clL -

Le dépositaire qui a vendu de mauvaise foi la chose quilui a éé donnée
en dépot, n’est pas déchargé de I'obligation de la rendre , quoiqu’il ait ra-
cheté la chose pour la garder comme auparavant, et qu’elle soit depuis périe
chez lui sans sa faute. C’est ce qu’enseigne Ulpien : Si rem depositam vendi-
disti , camque posted redemisti in causam depositi, etiam si sine dolo malo
posted perierit, teneri te depositi, quia semel dolo fecisti, quum venderes ;
L. 1, § 25, If. Depos.

La raison est, que le dépositaire , en vendant de mauvaise foi la chose qui -

lui a été donnée en dépdt, commet un vol de cette chose ; il devient voleur de
celte el ose, et la chose devient infectée du viee de vol, qui ne se purge point
jusqu’a ee qu’elle soil rendue au propriétaire. Or, c¢’est un principe, « qu’une
chose volée est aux risques du voleur, qui est censé étre dans une perpétuclle
demcure de larendre :» et on ne distingue pas, a 'égard du voleur, si la chose
(ui estpérie depuis le vol qui en a été fait, fat ou ne fat pas également périe
entre les mains de celui a qui elle doit étre rendue ; quod ita receptum
odio furli, comme nous I'avons observé en notre Traité des Obligations ,
ne 66%.

A4. Quoique le dépositaire ne soit pas tenu de rendre Ja chose qui lui a é1é
donnée en depot, lorsqu’il ne I'a plus, et que c’est sans aucun dol ni faute de
I’espéce de celles dont il est tenu, qu’il a cessé de Pavoir; néanmoins s’il lui
cn est resté quelque chose, il est tenu de rendre ce quien est resté.

Par exemple, lorsqu’on a donné a quelqu’un un cheval en dépot; si le cheval
est mort, le dépositaire est quitte a la vérité de Pobligation de rendre le che-
val ; mais il doit rendre la peau, les fers, et équipage du cheval, avee lequel
le cheval lui avait é1é donné cn dépot.

45. Lorsque le dépositaire qui, par quelque accident dont il n’est point res-
ponsable, n’a plus les effets qui lui ont é1é donnés en dépot, a requ quelque
chose & la place desdits effets, il est obligé de rendre cectte chose a celui ui
lui avait fait ce dépot. Par exemple, si une personne, en partant pourun voya-
ge, m'a laissé en dépdt une grande quantité de blé, et que, dans un temps de
disette,j’aie été contraint par le magisirat de mener ces blés au marché et de
les vendre, je suis obligé de rendre a celui qui m’avait donné les blés en dépot
la somme d’argent que j’ai recue pour le prix de la vente ; cctte somme leur
est subrogée, el J’en suis devenu dépositaire a la place des blés ().

Un autre exemple, c’est lorsque Phéritier du dépositaire, ignorant le dépot,
a vendu la chose donnée en dépot, qu’il croyait étre de la succession du dé-
funt : cet héritier qui’a vendue de bonne foi, n’est pas obligé, a la vérité, de
rendre la chose a celui qui 'a donnée en dépot au défunt ; mais il est obligé
de lui rendre la somme qu'il a recue pour le prix de cette chose (2); & moins

(") V. art. 1934, C. civ. « tuer ce qu’il a recu en échange. »
Art. 193% : « Le dépositaire auquel [ (2) V. art. 1935, C. civ.

« la chose a ¢é1é enlevée par une force | Art. 1935 : « L’héritier du déposi-

« majeure, el qui @ regu un prix ou | « taire, qui a vendu de bonne foi la

« quelque chose & la place, doit resti- | « chose dont il ignorait le dépot, west

Source : BIU Cujas
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que celui qui avait donné Ia chose en dépdt, n’aimit micux la revendiquer sur
Pacheteur par devers qui elle est; auquel cas ce serait a cet acheteur que V'ar-
gent devrait étre rendu (2).

46. L’héritier du dépositaire qui a vendu de bonne foi la chose qu’il igno-
rait avoir é1é donnée en dépot au défunt, n’ayant rien fait, en la vendant, con-
tre la bonne foi due au dépot, dont il n’avait pas de connaissance, il ne doit
étre tenu de rendre le prix qu'il I'a vendue, que lorsqu’il I'a recu; 8'il n’en
avail pas éLé payé, il ne serait tenu a antre chose qu’ céder ses actions con-
tre I'acheteur, quand méme cet acheteur serait insolvable.

Par la méme raison, quand méme cet héritier aurait vendu la chose au des-
sous de sa valeur, il ne serait tenu de rendre que le prix qu’il 'a vendue, et
qu’il a recu (°).

C’est ce que nous enseignent les jurisconsultes romains : Si hares rem apud
testatorem depositam vel commodatam distrazxerit, ignorans depositam.....
quia dolo non fecit, non tencbitur de re: an tamen de pretio tencalur quod
ad eum pervenit ? Et verius est teneri eum; L.1,§ fin. {{. Depos. Quid ergo
st prelivm nondum exeqit, aut minoris quam debuit, vendidil ? Acliones suas
tantummodo prestabit ; L. 2, {I. eod. til.

4% . Les fruits de la chose donnée en dépdt, que le dépositaire a percus, sont
aussi un des objets de la restitntion du dépot. Soit qu’il ait encore par devers
lui la chose qui lui a été donnée en dépot, soit qu’il ne Vait plus, il doit tenir
compte des fruits qu’il en a percus, a celui qui la lui a donnée en dépot ; car
un dépositaire ne doit profiter en rien du dépot.

Par exemple, lorsqu’on a donné a quelqu’un des vaches en dépot, le dépo-
sitaire doit tenir compte A celui qui les lui a données en dépot, du lait et des
veaux, sous la déduction des frais qu’il a faits pour la nourriture et la garde (3).

Le dépositaire, tant qu’il n’a pas été en demeure de rendre la chose qui lui
a é1é donnée en dépot, n’est tenu de rendre que les fruits qu’il a percus : il
n’est pas tenu de ceux (u’on edt pu percevoir, et qu’il n’a pas percus : mais
depuis quil a été mis en demeure, il est tenu de tenir compte de tous ceux
qu’on a pu percevoir, quoiqu’il ne les ait pas percus; c’est un effet de la de-
meure, suivant les principes établis en notre Traité des Obligations, n® 143.

4%, A plus forte raison, lorsque c’est une somme d’argent qui a été donnée
en dépét, le dépositaire, tant qu’il n’a pas é1é mis en demeure de la rendre,
n’en doit aucans intéréts; car non-seulement il n’en a pas percu, mais il wa
pu en pereévoir, ne lui ayant pas été permis de toucher i cette somme. Mais
depuis qu’il a é1é mis en demeure de rendre cetle somme, il en doit les inté -
réts ; Usure in depositi actione, sicul in celeris bone fidei judiciis, ex mord
venire solent (*); L. 2, Cod. Depos.

« tenu que de rendre le prix qu'il a|« saufh celui-ci son recours contre ce-

« recu, ou de céder son action contre
« 'acheteur, §'il n’a pas touché le
« Prix. »

(") L’acheteur sera presque tonjonrs
a 'abri de la revendication. V. art.
2279, C: civ.

Art. 2279 : « En fait de meubles, la
« possession vaut titre. — Néanmoins
« celui qui a perdu ou auquel il a é1é
« volé une chose, peut la revendiquer
« pendant trois ans, d compter du jour
« de la perte ou du vol, contre celui
« dans les mains duquel il la (rouve;

Source : BIU Cujas

« lui duquel il la tient. »

(*) ¥.art. 1935, C. civ., ci dessus,
p. 10%, note 1.

(¥ V. art. 1936, C. civ.

Art. 1936 : « Si la chose déposée a
« produit des [ruits qui aient €té per-
« cus par le dépositaire, il est oblizé
« de les restituer. 1l ne doit aucun in-
« térét de largent déposé, si ce n'est
« du jour ot il a é1é mis en demeure
« de faire la restitution. »

(9 V.art. 1936, #n fine, C. civ. V.
nole précédente.
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§ 11. A qui la chose donnée en dépit doit-elle étre rendue.

49, Le dépositaire doit rendre la chose qui lui a €té donnée en dépodt, &
celui qui la lui a donnée; car c’est envers lui qu’il contracte par le contrat de
dépot, Poblization de la rendre. T e

Ce n’est pas toujours celui qui a fait la tradition de la chose au_ dépositaire,
qui est censé Pavoir donnée en dépdt; ¢’est celui au nolﬂ,dﬂflUCl le dépot en a
été fait, soit qu’il en ait fait la tradition par lui-méme, soit qu’elle ait €té faite
par un aulre en son nom. i

Par exemple,si, de I'ordre de Pierre, vous m’avez donnéen dépot une chose,
ce w'est pas vous qui étes censé me Pavoir donnée en dépot ; c’est Pierre, de
la part de qui vous me I’avez donnée, qui est censé me Pavoir donnée en dé-
pot; c’est i Pierre et non & vous que je dois la rendre, et c’est lui qui a
contre moi Paction depositi pour se la faire rendre; L. 1, § 41, (. Depos,

Mais si vous m’avez remis cette chose sans dire que c’était de la part de
Picrre ; quoique ce fiat Picrre qui vous ’edt donnée pour me Iapporter, le dé-
pdt est fait en votre nom; ¢’est vous qui avez action contre moi pour vous le
faire rendre, sauf & Pierre & vous obliger mandati judiciio a lui céder celle
action (1); eod. §.

5®. Lorsqu’une personne a donné quelque chose en dépit dans un nom
qualifié, comme de tuteur, de marguillier, etc., la chose ne lui doit élre rendue
que tant qu’il conserve la qualité en laquelle il I'a donnée.

Par exemple, si quelqu’un, en sa qualité de tuteur d’un tel, a donné une
chose en dépot, 1a chose ne lui doit étre rendue que tant qu’il est tuteur : la
tutelle finie, ce n’est plus i lui, ¢’est an mineur devenu majeur que la chose
doit éwre rendue. Pareillement, lorsque quelqu’un, en qualité de marguillier,
a donné en dépot deselletsd’une fabrique, ce n’est que pendant qu’il est mar-
guillier que la restitution du dépot doit lui étre faite. Lorsqu’il est sorti de
charge, cen’est plus i lui, c’est & son successeur qu’elle doil étre faite (2).

H 1. Celui qui a donné la chose en dépdt, n’a pas besoin de prouver qu’il
est le propriétaire; il suffit qu'il ait donnée en dépot, pour qu’elle doive lui
étre rendae, quoiqu’elle ne lui appartienne pas, et quand méme il I'aurait vo-
Iée : 8¢ preedo vel fur deposuerint, et hos Marcellus putat recté depositi ac-
turos (*); L. 1, § 39, f. Depos.

Néanmoins si le dépositaire, depuis le dépot qu'il a recu de bonne foi, venait
a découvrir que la chose qui lui a été donnée en dépit, a éLé volée, et qu'il
connit la personne a qui elle a été volée, il devrait plutot la rendre a la per-

() V. art. 1937, C. civ.

Art. 1937 : « Le dépositaire ne doit
restituer la chose déposée qu’a celui
qui la lui a confiée, on a celui au

(®) V. art. 1938, 1¢r alinéa, C. civ.
Art. 1938 : « (Le dépositaire) ne peut
« pas exiger de celui qui a fait le dépot,
« la preuve qu'il éait propriétaire de la

«

a a

=

«
«

= monReom R A

Source :

nom duquel le dépot a été fait, ou a
celui quia été indiqué pour le rece-
Voir. »

(3) ¥.art. 1941, C. civ.

Art, 1951 : « Sile dépot a éLé fait
par un tuteur, parun mari ou par un
administrateur , dans l'une de ces
qualités, il ne peut étre restitué qu’a
la personne que ce luteur, ce mari
oucetadministrateurrepresentaient,
si leur gestion ou leur administra-
tion ¢st finie. »

BIU Cujas

« chose déposée.—Neéanmoins, s’il dé-

couvre que la chose a été volée, et
quel en estle véritable propriétaire, il
doit dénoncer a celui-ci le dépot qui

« lui a éié fait, avec sommation de le

réclamer dans un délai déterminé et
suffisant. Si celui auquel la dénon-
ciation a été faite, néglige de récla-
mer le dépot, le dépositaire est va-
lablement déchargé par la tradition
quil en fait a celui duquel il I'a
regu. »
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sonme h qui ¢lle appartient, quh celui qui la lui a donnée cn dépot, et il de-
vrait pour eela averltir cette personne de la réclamer.

Cest Pespeee d’une belle loi de Triphonin. Latre spolia que mihi abstulit,
posuit apud Seium inscium de malitid deponentis : utrim latroni an mihi
restiluere Seius debeat ? Si per se, dantem accipientemque intuemur, hac est
bona fides ut commissam rem recipial his qui dedit ; si tolius rei equitalem
(quee ex omnibus personis que negolio isto continguniur, impletur) mihi red-
denda sunt, cut facto scelestissimo adempta sunt; et probo hanc esse justi-
ticm que suum cuique ila tribuil, at non distrahatur ab ullius persone jus-
tiore repelitione; L. 31, §1, ft. cod. tit. En ce cas, 'obligation que le déposi-
taire a contractée envers celui qui lui a donué la chose en dépot, doit céder &
une autre obligation plus lorte, que Jla loi naturelle impose au dépositaire, de
rendre la chose a celui & quielle appartient (1).

Observez que le dépositaire remplit toute justice, et satisfait & ce qu’on doit
an propriétaire de la chose, par Pavis qu'il lui donne que la chose qui lui a été
volée est entre ses mains : il n’est pas obligé de la lnirendre, jusqu’a ce que ce
propriétaire ait fait ordonner que la chose lui serait restituée, par un jugement
rendu avee celui qui Pa donnée en dépot, lequel, sur larevendication faite sur
le dépositaire, doit étre mis en cause par ce dépositaire. 11 ne serait pas jusle
que le dépositaire s'exposiat a un procés en la rendant au propriélaire avant
que d’en étre déchargé envers celui qui la lui a donnée en dépot, par un juge-
ment rendu avec lui.

C’est pourquoi, si le propriétaire de la chose, a qui elle a été volée, néglige
I’avis que le dépositaire lui a donné, et ne réclame pas aussitot la chose, le
dépositaire pourra la rendre & celui quila lui a donnée en dépét, lorsqu’il la
lui demandera : Quod si ego, ajoute Triphonin, ad pelenda ea mon veniam,
nihilominus ea restituenda sunt et qui deposuit, quamvis malé quesita depo-
suil; cod. § 1.

52. La chose qui a été donnée en dépot, ne doit étre rendue i celui qui
I’'a donnée, qu’autant qu’il conserve son ¢tat civil, et qu’il continue d’étre usant
de ses droits.

C’est pourquoi si celui qui m’a donné une chose en dépdt, a depuis perdu
la vie civile par une condamnation capitale, dont j’ai connaissance, ce n’est
pas & lui, en ce cas, que je dois rendre lachose qu’il m’a donnée en dépot,
¢’est au seigneur & qui ses biens ont ¢Lé confisqués par celte condamnation,
que je la dois rendre (2). Il est vrai qu’a n’envisager que le pur droit naturel,
st dantim naturale jus et gentiwvm intuemur, il semblerait que les choses de-
vraient étre rendues a celui qui les a données en dépot; mais sé civile jus et
legum ordinem (speclemus), magis in publicum deferenda sunt; nam malé
meritus publicé, ut exemplo alits ad deterrenda maleficia sit, etiam egestale
laborare debet, edd. L. 3.

Lorsque celui qui a donné la chose en dépot, s’est depuis fait religicux pro-
fés, ce n’est point A lui que la chose donnée en dépot doit étre rendue, parce
‘qu’il a perdu 1a vie civile par sa profession religieuse; elle doit étre rendue
ses hiéritiers, comme dans le cas de la mort naturelle. Voyez infrd, n® 5%.

Lorsque Ia personne qui lui a donné la chose en dépot, a depuis passé sous
puissance de mari, ou a été interdite, ce n’est point a elle que la glmse doit
¢étre rendue, ayant cessé, par son mariage ou par son interdiction, d’étre usante
de ses droits ; ‘mais elle doit étre rendue 3 son mari ou & son curateur. La
restitution du dépot faite an mari ou au curateur de la personne qui a fait le

(*) V. art. 1938, 2 alinéa, C. civ., | profit de ses héritiers, c’est cux que la
note précédente. restitution doit étre faite. (V. art. 1939,
(?) La succession étant ouverte au | 1¢falinéa,C.civ.,ci-aprés,p.144, note2.)

Source : BIU Cujas
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dépot, est censée faite A elle-méme, son mari ou son curateur ayant qualité de
recevoir pour elle (1). 2

53. La chose donnée en dépit est censée rendue a celui qui I’a donnée en
dépot, lorsqu’elle est rendue a celui & qui il a ordonné de la rendre, selon la
régle : Quod jussu alterius solvitur, pro eo est quasi ipsi solutum essel;
L. 180, If. de Reg. jur.

54. Aprés la mort de celui qui a donné la chose en dépdt, la restitution du
dépot doit se faire A ses héritiers, i

Lorsqu’il a laissé plusieurs héritiers, si la chose donnée en dépot estune
chose susceptible de parties réelles, telle qu'est une somme d’argent, elle doit
¢étre restituce a chaque héritier pour la part dont il est héritier.

Si cet argent avait é1é mis en dépot dans un sac cacheté; sur la demande
de P'un des héritiers, pour la restitution de la part qui lui appartient dans le
dépot, on doit faire 'ouverture du sac en présence du juge, & son hotel, qui
en dressera procés-verbal ; aprés laquelle ouverture, on délivrera i cet héri-
tier la part qui lui appartient dans I'argent qui est dans ce sac, et le reste de-
meurera entre les mains du dépositaire : St pecunia in sacculo signato depo-
sita sit, et unus ex heredibus ejus qui deposuil venial repelens,promenda pe-
cunia est vel coram Pratore, vel inlervenientibus honeslis personis, el exsol-
b enda pro parte hereditaria ; L. 1, § 36, ff. Depos.

Lorsque la chose donnée en dépot n’est pas susceptible de parties réelles,
elle ne peut étre rendue a 'un des héritiers que (du consentement des autres.

Lorsque les héritiers ne s"accordent pas sur celui d’entre eux a qui la chose
sera rendue, ou lorsque tous me paraissent pas, la restitution doit se faire &
ceux qui ont la plus grande part dans la succession, & Ja charge par eux de
donner caution au dépositaire de le délendre contre les autres heéritiers (2) :
Si plures haredes extiterint ei qui deposuerit, dicilur, si major pars adierit,
restituendam rem presenlibus; majorem aulem pariem nen ex numero per-
sonarum, sed ex magnitudine portionum hereditariarum intelligendam; cau-
teld idoned reddendd ; L. 14, (L. eod. tit.

%5. Lorsque celni qui a donné la chose en dépot, a fait & quelqu’un un legs
particulier de cette chose , ou un legs universel dans lequel cette chose est
comprise; aprés que le légataire aura éié saisi de son legs, et qu’il aura signifié¢
au dépositaire I'acte ou la sentence de saisissement, la restitution du dépot ne
pourra plus se faire qu’a lui: mais, avant cette signification, le dépositaire peut
la faire valablement aux héritiers , & moins qu’elle n’eit é1é saisie et arrélée
entre ses mains.

§ III. Ou doit se faire la restitution du dépot.

_56. Lorsqu’on est convenu, par le contrat, du lieu o se ferait la restitu-
tion du dépot, la chose donnée en dépot doit étre rendue dans ce lieu, si elle

(3)V. art. 1939, C. civ., qui n’admet

(M) V. art. 1940, C. civ.
pas cette solution.

Art. 1940 : « Si la personne qui a

« fait le dépot, a changé d’état; par
« exemple, sila femme, libre au mo-
« ment ou le dépoL a été fait, s’est
« mariée depuis et se trouve en puis-
« sance de mari; si le majeur dépo-
« sant se trouve frappé d’interdiction;
« dans tous ces cas, et aulres de méme
« nature, le dépot ne peut étre reslti-
« tué qu’a celui qui a administration
« des droits et des biens du déposant.»

Source : BIU Cujas

Art. 1939 : « En cas de mort natu-
« relle ou civile de la personne qui a
« fait le dépot, la chose déposée ne
« peut étre rendue qu'h sen héritier.
« — S'il y a plusieurs héritiers, elle
« doit étre rendue i chacun d’eux pour
« leur part et portion. — Si la chose
« déposée est indivisible, les héritiers
« doivent s’accorder entre cux pour la
« TECeVoIr, »
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n'y est pas, et qu’il faille I’y transporter, le transport doit se faire aux frais de
celui qui Pa donnée en dépot : Si quid in Asid depositum sit, ut Romae red-
datur, videtur id actum , ut non impensd ejus id fiat apud quem deposilum
sit, sed ejus qui deposuit (V) ; L. 12, 1. cod. tit.

Cette décision est conforme a ce principe d’équité : Officium suum nemini
debet esse damnosum. Le dépositaire ne s’étant chargé du dépot que pour faire
plaisir & celui qui lui a fait le dépot, 'équité ne permet pas qu’il supporte au-
cuns frais.

Quand méme le dépot aurait été fait dans le méme lieu ol on est convenu
que s’en ferait la restitution, si le dépositaire a eu quelque juste sujet de le
transporter ailleurs, ce sera aux frais de celui qui aura donné la chose en dé-
pot, qu’on I'en fera revenir.

5%. Lorsque le contrat ne porte pas ou doit se faire la restitution du dé-
pot, elle doit se faire oit se trouve la chose qui a été donnée en dépot, quand
méme elle se trouverait dans un lieu plus éloigné que celui o elle a é1é don-
née, pourvu que ce soit sans malice qu’elle y ait été transportée, pulda, parce
que le dépositaire a délogé (2) : Depositum eo loco restitui debet in quo sine
dg(lio eLju: fsg clzpud quem depositum est ; ubi vero deposilum est nihil interest;
edd. L. 12,§1.

§ 1V. Quand doit se faire la restitution du dépit, et pour quelles causes elle
doit étre retardée.

58, Le déposilaire doit rendre les choses qui lui ont été données en dépot,
a celui qui les lui a données, aussitot qu'il les redemande.

Quand méme le contrat porterait un temps déterminé auquel le dépot de-
vrait éire rendu, celui qui a donné la chose en dépot, peut, si bon lui semble,
la redemander avant ce temps ; et le dépositaire n’est pas fondé a la lui refu-
ser, et i la lui retenir jusqu’au temps porté par le contrat : car le dépot n’étant
fait que pour Iintérét de celui qui a donné la chose en dépot, le dépositaire
n’ayant la chose que pour la garder, et n’ayant pas le droit de s’en servir, il
ne peut avoir aucun intérétde la retenir ; etle temps porté au contrat ne peut
paraitre avoir été mis en sa faveur. C'est ce que décide Ulpien : Si sic depo-
suero apud le, ul post mortem tuam reddas,... possum mulare volunlatem , et
ante mortem (uam depositum repetere; L. 1, § 45, (I, Depos.

Par la méme raison, quoiqu’il soit dit par Pacte de dépot, « que vous m’avez
donné une chose en dépot, pour vous la garder jusqu’a votre retour d’un cer-
tain vovage ;» je ne puis refuser de la rendre, avant votre retour, acelui qui se
présente avec un pouvoir spécial de vous pour la redemander.

59. Le principe « que la restitution du dépot doit se faire aussitot qu’il est re-
demandé, » souflre quelques limitations, et il y a certaines causes qui peuvent
refarder cctte resiitution.

1° Lorsque la chose donnée en dépot n'est pas sur le lieu ou elle est de-
mandée, et ou la restitution doit s’en faire, il est évident qu’on doit accorder
au dépositaire le temps qui est nécessaire pour la faire venir;

(") V. art. 1942, C. civ.

Art. 1942 : « Si le contrat de dépot
« désigne le lieu dans lequel la resti-
« tution doit étre faite, le dépositaire
« est tenu d'y porter la chose déposée.
« S’il y a des frais de transport, ils sont
« 2 la charge du déposant. »

(2) V. art. 1943, C. civ.

Art, 1943 : « Si le contrat ne dé-

TOM. V.

Source : BIU Cujas

« signe point le lien de la restitution,
« elle doit étre faite dans le lieu méme
« du dépot. »

Cet article dit dans le lieu méme du
dépdt : il est probable que ces expres-
sions reproduisent la doctrine de Po-
thier, et que le mot dépat est pris pour
la chose déposée : dans le lieu ou le
dépot se trouve.
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2° Lorsqu'il y a une saisie et arrét de la chose donnée en dépdt, faite entre
les mains du déposilaire , soit par quelqu’un qui sen prétend le propriétaire,,
soit par quelqu’un qui se prétend créancier de celui qui I’a donnée en dépat,
l¢ dépositaire ne doit rendre la chose A celui qui la lui a donnée, quapres que
celui-ci aura obtenu mainlevée, et la lui aura notifiée. I n’importe i cet égard
que le créancier ait fait une saisie et arrét spécialement de la chose donnée en
dépdt, ou qu’il ait arréié en géndral toutes les choses apparienant a son dé-
biteur, qui sont entre les mains du dépositaire. o z

1l n’importe aussi que Parrét soit bien ou mal fondé ; quand méme il serait
évident qu’il est mal fondé, le dépositaire ne peut éire obligé de rendre la chose
qui lui a é1é donnée en dépot, et qui est arrélée entre ses mains, jusqu’a ce que
celui quila lui a donnée, ait rapporté la mainlevée de I'arvét ()5

3° Lorsque le dépositaire a fait des impenses pour la conservation de ’lfa
chose qui lui a été donnée en dépot, il a droit de la retenir jusqu’a ce quiil
en ait é1é remboursé (*). Mais lorsque c’est pour quelque autre cause que lg
dépositaire est créancier de celui qui lui a donné la chose en dépot, il ne
peut opposer la compensation de ce qui lui est di, pour exclure, ni pour
différer la restitution du dépdt qui lui est demandée (°). Voy. notre Traité
des Obligations, n° 589 ; g

4° Enfin, il est évident que, si le dépot est redemandé par quelqu’un qui se
dit héritier de celui qui a fait ce dépot, et que sa qualité ne soit pas connue ay
dépositaire, le dépositaire n’est pas obligé de rendre le dépot, jusqu’a ce que
cet héritier ait justifié de sa qualité.

ART, III — De Vaction DEPOSITI DIRECTA,

@@, De I'oblization que le dépositaire contracte par le contrat de dépét, dont
nous avons expliqué les deux chefs dans les articles précédents, nait 'action
depositi direcla. \

Cetle action est une action personnelle, que celui qui a donné la chose ¢n
dépdt, a contre le dépositaire pour se la faire rendre. "

Par celui qui a donné la chose en dépit, nous entendons celui qui a été par-
tie contractante, el au nom de qui le dépot a éé fait, soit qu’il ait fait par lui-
méme la tradition de la chose donnée en dépot, soit qu’il V'ait faite par d’autres
qui Pont faite en son nom. Voy. suprd, n° 48. 3 ;

@14. Le propri¢taire de la chose donnée en dépdt, lorsque ce n’est pas e
son nom que la chose a ét¢ donnée en dépot, n’a pas celte action, parce qué
n’ayant pas ¢l¢€ parlie contraclante, ce n’est pas envers lui que le dépositaire
a contracté, par le contrat de dépot, Pobligation personnelle d’oli nait cette
aclion : ce propriélaire peul seulement arréter et entiercer la chose sur le
dépositaire, lorsqu’elle se trouve entre ses mains; et sur la déclaration que

(*) V. art. 1944, C. ciy. « ment de ce qui lui est dd i

Art. 194% : « Le dépot doit étre re-| « du dépot. » 4 34 raisgn
« mis au déposant aussitot qu’il le ré-| (%) V. art. 1293, § 20, C. civ.
« clame, lors méme que le contrat au-|  Art. 1293 : « La compensation 4

rait fixé un délai determiné pour la | « lieu, quelles que soient les causes de
reslitution; & moins qu'il n’existe, | « 'une ou de Pautre des detles. ex-
« entre les mains du dépositaire, une | « cepté dans le cas,—1° De ladem’ande
« saisie-arrét ou une opposition a la| « en reslitution d’uné chose dont le
restitution et au déplacement de la | « propriélaire a é1é injustement dé-
chose déposée. » ? « pouillé ;—2° De la demande en resti-
(*) V. art. 1948, C. civ. « tution d’un dépot et du prét i usage;
Art. 1818 : « Le dépositaire peut| « — 3° D'une delte qui a pour cause
« retenir le dépot jusqu’a Ventier paie- | « desaliments déclares insajsissables.»

a s 2 aaanz=n
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le dépositaire fera qu'il la tient 2 titre de dépot d’un tel, former Paction de
:'ltzvendication contre ce tel qui la possede , par celui & qui il 'a donnée en
pot.

Néanmoins si celui qui a donné la chose en dépdt, quoique en son nom, ’a-
vait donnée pour étre rendue & ce propriétaire; quoique, en ce cas, le proprié-
taire n’ait pas Faction depositi, selon la subtilité du droit, le dépot n’ayant pas
été fait en son nom , et n’ayant pas éLé par conséquent partic contractante ,
néanmoins les lois lui acecordent en ce cas une action depositi, qu'on appelle
wtile : Si res (uas commodavit, aut deposuit is cujus in precibus meministi,
adversius tenentem ad exhibendum vel vindicatione uti potes : quod si paclus
§is wt Libi restibuerentur.... intelligis te ex ejus pacto actionem stricto jure
non habere ; ulilis aulem (ibi propter @®quitatis rationem dabilur depositi
aclio (*); L. 8,Cod. Ad exhib.

62. Lorsque plusieurs personnes ont donné une chose en dépot, s'il y a
clause par le contrat, « que la chose sera rendue & celle d’entre elles qui la re-
demandera, » ces personnes sont des correi eredendi : chacune d’elles peut,
sans le consentement des autres, intenter I'action deposili ; et la restitulion
du dépot, faite 4 1'une d’elles, décharge le dépositaire envers les autres. Hors
le cas de cette clause, 'une de ces personnes ne peut intenter Paction depo-
sili pour se faire rendre la chose donnée en dépot, qu’en rapportant le con-
sentement des autres; ev §'il ne le rapporte pas, le juge doit ordonner qu’il
les mettra en cause.

Néanmoins si la chose était susceptible de parties réelles , comme lorsque
¢’est une somme d’argent qui a été donnée en dépot; ou si la chose donnée
en dépdt ne pouvant plus, par le dol du dépositaire, étre rendue, 'action de-
positi devait se terminer A une condamnation pécuniaire, chacun de ccux qui
ont fait le dépoL, pourrait, sans les autres, intenter Paction deposité pour la
part qu'il a dans le dépot (*).

©%. Du principe « que 'action pePoSITI directa est une action qui nait de
Pobligation personnelle que le dépositaire a contractée par le contrat de dé-
pot, envers celui qui a donné la chose en dépot,» il sensuit qu’elle ne pro-
céde que contre le dépositaire, ses héritiers ou aulres successeurs univer-
scls.

Néanmoins si je vous avais donné une chose en dépot, et que vous 'eussiez
vous-méme donnée en dépot i un tiers, quoique, selon la rigneur da droit, je
n’aie point Paction de dépot contre ce tiers, puisque ce n’est pas avee moi ,
mais avec vous qu’il a coutracté , et conséquemment que ce n'est pas envers
moi, mais envers vous qu’il s’est obligé de rendre la chose ; néanmoins, cele-
ritate conjungendarum actionum , pour éviter le circuit d’actions , les lois
m’accordent aussi une action utile depositi contre ce tiers : Si quis rem
penés se depositam apud alium deposuerit, tam ipse directam , quam is que
apud ewm deposwit utilem actionem depositi habere possunt. Paul , Sent.,
lib. 2, tit. 12, § 8.

Hors ce cas, celui qui a donné une chose en dépit ne peut avoir action
depositi contre des tiers auxquels serait parvenue la chose qu’il aurait donnée
en dépot; il peat seulement, étant le proprictaire de celte chose, donner 'ac-
tion en revendication contre les tiers (ui s’en trouveraient en possession.

G4. Lorsqu’une chose a été donnée en dépdt a deux dépositaires qui s'em

(*) On peut dire qu’en France 'ac- | (*) On peut appliquer le méme prin=
tion serail directement accordée  ce- | cipe qu’au cas de mort du déposant,
luiau nom duquelle dépdtaété fait, car [ ayant laissé plusieurs héritiers. V. ar-
nous acquéronsledroit par extraneam |ticle 1939, C. civ., ci-dessus, p. 144,
personam qui contracte ennotrenom. | note 2.

10+
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sont chargés enscmble; si cest par le dol de P'un ct de Pautre, ou par unc
faute de Pun et de Iautre , de Pespéce de celles dont les dépositawes son
tenus, que la chose w'est pas rendue , celui quiI'a donnce en dépot a;PC'!‘
intenter solidairement Paction depositi contre P'un ou lautre des déposi-
taires (1). i

- Mais si ce n’était que par le dol de I'un d’eux que la chose ne put ctre ren=
due, celui qui I'a donnée en dépot ne pourrait intenter I'action deposilz que
contre lui; Pautre dépositaire qui n’a pas participé au dol, n’en sc!‘an pas te-
nu. (L. 1, § 43, ff. Depos.) Bien entendu, 3 moins qu'il ne pardt qu’en se ren=
dant dépositaires, ils se sont rendus cautions I'un pour Pautre; auquel cas,
celui qui n’aurait pas participé au dol de son codépositaire, ne laisserait pas
d’en étre tenu, comme étant sa caution.

65. Lorsque le dépositaire a laissé plusicurs héritiers, si c’est par le dol du
défunt, ou par une faute de Pespéce de celles dont un dépositaire est tenu, queé
la chose donnée n’est pas rendue, I'action depositi peut s'intenter contre les
héritiers, sculement pour la part dont chacun est héritier. Mais si c’est par le
dol de I’un des héritiers que la chose n’est pas rendue, Uaction deposili peut
étre intentée pour le total contre cet héritier, quoiqu’il ne soit hériuer que
pour partic ; et les autres héritiers qui n’ont pas participé au dol, ne sont point
tenus de la perte de la chose qui avait é1é donnée en dépot. )

C’est ce qu'enseigne Paul, in depositi actione : Si ex facto defuncti agatur
adversis unum ex pluribus heredibus, pro parte hereditarid agere debeo; st
vero ex suo delicto, pro parte non ago : merilo , quia @stimatio refertur ad
dolwm quem in solidum ipse hares admisit; L. 9, ff. eod. tit. Nec adversus
coheredes qui dolo carent, depositi actio competit; L. 10, {I. eod. tit. .

Ceci est conforme aux principes que nous avons exposés dans notre Traité
des Obligations, n° 30% et 305. ] sl

Si ’'un des héritiers du dépositaire, par devers qui est la chose qui avait €te
donnée en dépot au défunt, refusait de la rendre a celui qui I’a donnée en
dépot , et qui la redemande, et qu’il n’alléguit pour cause de son refus que
Pabsence de ses cohéritiers , ce serait un mauvais prétexte qu'il alléguerait ,
ses cohéritiers absents ne pouvant avoir aucun intérét d’empécher la resti-
tution du dépot; et par conséquent son refus étant contraire a la bonne
foi, et un dol de sa part, celui qui a donné la chose en dépot peut intenter
contre lui, pour le total, I'action DEPOSITI directa pour la restitution de la
chose.

C’est ce que décide la loi 3, § 3, ff. Commod. dans le cas du contrat com-
modalum , qui est semblable & cet égard au cas du dépot. Voy. notre Traué
des Obligations, n° 303.

Lorsque c’est par le dol de tous les héritiers du dépositaire, que la chose
donnée en dépot n’est pas rendue, 'action DEPOSITI direcla peut étre intentée
solidairement contre chacun desdits héritiers. Voyez, sur ce cas, notre Traité
des Obligations, n°306; et la loi 22, {f. Depositi, sur laquelle Antoine Faber,
Lib. Rational. ad hanc legem., a fort bien observé que le dernier verset de
cette loi, Nee tamen absurdé, ete., ¢lait un mauvais glosséme, qui en devait
étre retranché, comme contraire aux principes de droit, et aux véritables sen-
timents de Marcellus, auteur de cette loi,

66€. Sur 'objet de l'action pEPOSITI direcla, voyez ce qui a été dit dans
les deux arlicles précédents.

(") Ce cas de solidarité n’est point [ « damnés pour un méme crime ou pour
expressément reproduit par le Code : | « un méme délit, seront tenus soli-
on pourrait peul-élre tirer un argu- | « dairement des amendes, des resti-
ment de Part. 55 du Gode pénal. « tutions, des dommages-intéréls et

Art, 55 : « Tous les individus con-| « des [rajs. »

Source : BIU Cujas
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6%, On peut opposer contre action DEPOSITI directa, plusicurs exceptions
dilatoires, résultant de plusieurs causes pour lesquelles nous avons vu suprd,
n°® 58, que la restitution du dépdt pouvait étre retardée.

Le dépositaire peut aussi quelquefois étre recu dans une exception péremp-
toire contre celte action, lorsqu’il offre de justifier qu’il est le propriciaire de
1a chose qui lui a été donnée en dépot, et quen conséquence le dépot ne
peut subsister ; supra, n° 4. Mais pour qu’il soit recu dans celte exception, il
faut qu’il soit en état de prouver promptement et sommairement son droit de
propriété : autrement la présomplion est pour celui qui lui a donné la chose
en dépot, qui est censé la posséder par lui; et il doit étre condamné par pro-
vision & la lui rendre, sauf a se pourvoir contre lui ensuite par action de re-
vendication (); Braneman, edd. L. 21, Cod. Depos.

68. A I'égard de la prescription, qui est une autre espéce d’exception pé-
remploire, le dépositaire et ses héritiers, tant que la chose donnée en dépot
est par devers eux, et qu’elle peut étre saisie entre leurs mains, ne peuvent
opposer aucune prescription contre cette action, quelque laps de temps qui se
s0it écoulé depuis le contrat de dépot (*). La raison est, que le dépositaire
ayant commencé de tenir en qualité de dépositaire la chose qui luia ét¢ don-
née en dépot, il est censé continuer de la tenir toujours a ce titre, tant qu'il
ne fait pas voir qu’il lui est survenu un autre titre. C'est ce qui résulte de ce
principe de droit: Neminem sibi ipsi causam possessionis mulare posse; L. 3,
§ 19, If. de Acq. possess.; L. 2,§1, (. Pro hwred. el passim.

Pareillement les héritiers du dépositaire, gui in omne jus ipsius succedunt,
succédant a son obligation, sont censés, de méme que le défunt, tenir atitre
de dépositaires les choses données en dépot au défunt. Or, cette qualité de
détenteur a titre de dépot, renfermant essenticllement la charge de rendre
la chose donnée en dépdt A celui qui I’a donnée, il sensuit que cette qualité
réclame perpéluellement en faveur de la restitution du dépot, et empéche le
1}éposilairc et ses héritiers d’opposer la prescription contre I'aclion deposite
dircela (%),

Comme c’est la qualité de détenteur & titre de dépot qui résiste i la pre-
scription contre la demande en restitution de dépot, lorsque le déposilaire
n’est pas détenteur des choses qui lui ont été donnces en dépot, ricn ne Pem-
péche d’opposer contre cette demande, la presciption trentenaire, qui a lieu
contre toutes les actions personnelles.

'SECT. II. — DES OBLIGATIOXS DE CELUI QUI A DONNE LA CHOSE EN DEPOT ; ET
DE L’ACTION depositi conlraria, QUI EN NAIT.

69. Celui qui a donné une chose en dépit, contracte de son cOlé, par
le contrat de dépdt, envers le dépositaire, Pobligation de le rembourser des
avanees qu’il a faites pour la conservation de la chose qui lui a éié dounnée, ¢t
de indemniser généralement de tout ce que lui a coité le dépot (*).

(1) V. art. 1946, C. civ., ci-dessus,
p. 123, note 1. Nous avons déja fait
observer que cel arlicle recevra rare-
ment son application.

3) V. art. 2236, C. civ.

Art. 2236 : « Ceux qui possédent
« pour aulrui, ne prescrivent jamais,
« par quelque laps de temps que ce
« soit.—Ainsi, le fermier, le déposi-
« taire, I'nsufruitier, et tous autres qui
« détiennent précairement la chose du
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« propriétaire , ne peuvent la pre-
« serire. »

(®) ¥. art. 2237, C. civ.

Art, 2237 : « Les héritiers de ceux
« qui tenaientla chosed quelqu’un des
« titres désignés par Varticle prece-
« dent (V. note 2),ne peuvent non
« plus prescrire. »

() V. art, 1947, C. civ. i ;

Art. 1937 : « La personne qui a fait
« le dépot, est ienue de rembourser au
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Par exemple, si on a donné A quelqu’un en dépot des tonneaux de vin, ce-
lui qui les a donnés en dépot, est obligé de rembourser au dépositaire les
frais qu’i! a faits pour les faire descendre en sa cave, et_ceux.qu’ll a faits pour
les faire relier, si pendant le temps qu’il les a eus en dépot, ils ont eu besoin
d’étre reliés.

Pareillement si on a donné A quelqu’an en dépdt un cheval, ou un autre
animal, celui qui I'a donné est obligé de rembourser le dépositaire, des frais
de nourriture ; et si Panimal a été malade, des frais de pansements et de mé-
dicaments.

%@. Celui qui a donné une chose en dépot est aussi, comme nous I'avons
dit, obligé d’indemniser le dépositaire de tout ce que lui a colté le dt?pﬁt.

Par exemple, si, dans noscolonies, ona donné endépot a quelqu’un un neégre,
el que ce négre ait rompu armoire du dépositaire, et lui ait volé Pargent qui
y Gétait, avee lequel il 'est enfui; la perte que le dépositaire a soufferte par le
vol qui Tui a été fait de son argent, et I'effraction de son armoire, est une perte
que lui a cansée le dépot, dont il doit par conséquent étre indemnisé par ce-
lui qui lui a donné le négre en dépot; L. 61, § 5, fl. de Furt, ¥

Le dépositaire n’est fondé a prétendre cette indemnité que lorsqu’il n’y a
aucune faute de sa part qui ait donné lien i la perte qu’il a soufferte ; car, §'il
Iavait soufferte par sa faute, il n’aurait ancune indemnité 4 prétendre.

C’est ce qu’enseigne Africanus, dans espéce ci-dessus rapportée.Aprés avoir
dit que celui qui a donné Pesclave en dépot, doit indemniser le dépositaire du
vol que Pesclave lui a fait, il ajoute : Hee itd puto vera esse, si nulla culpa ejus
mandalum aut deposilum suscepit, intercedat; celerum si ipse ullro ei cus-
todiam argenti forié vel nummorum commiserit, quum nihil unquam domi-
nus tale quid fecissel, aliter dicendum est; edd. L. 61, § 7.

#f. On peut encore apporter pour exemple de notre principe, le cas auquel
les choses données en dépot s’élant trouvées avee les propres effets du dépo-
silaire, dans une maison incendiée, le dépositaire aurait sacrifié ses propres
clfets, et les aurait laissés périr dans l'incendie, pour sauver ceux qui lui
avaient été donnés en dépot, qui élaient plus précieux que les siens, et qu'il
w’avait pu sauver u’en sacrifiant les siens, incendie ne lui ayant pas laissé
le loisir de sauver les uns ct les autres. En ce cas, la perte que le dépositaire
a soufferte de ses propres effets, qu’il aurait pu sauver, il n’eiit pas sauvé ceux
qui lui ont ¢été donnés en dépot, est une perte dont il doit étre indemnisé par
celui qui lui a fait le dépot; car non-seulement c’est le dépdt qui lui a causé
cette perte comme dans I'espéce précédente, mais ¢’est une perte qu’il a direc-
tement soufferte pour la conservation des effets qui lui ont été donnés en dé-
pot, qu’il ne pouvait conserver que par ce moyen. N

2. Celte obligation que contracte celui qui a donné la chose en dépot, est
appelée obligatio depositi contraria; a la différence de celle du dépositaire,
qui est appelée obligatio depositi directa.

La raison est que l'obligation du dépositaire est Pobligation principale qui
nait du contrat de dépot ; 'obligation de celui qui a donné la chose en dépot,
n’est qu’une obligation incidente, sans laquelle le contrat de dépét pourrait
subsister, comme il arrive lorsque le dépot n’a rien coité au dépositaire,

%8. Lorsque la chose donnée en dépit est une chose frugifére, le déposi-
taire ne peut prétendre le remboursement de ses impenses, et de tout ce que
lui a couté le dépot, que sous la déduction des fruits qu’il a percus; car il ne
peut profiter en rien de ces fruits (*).

« dépositaire les dépenses qu'il a faites | « les pertes que le dépot peut lui avoir
« pour la conservation de la chose dé- | « occasionnees. »
« posée, et de Vindemniser de toutes} (v)V.art. 1936, C. civ.,p.141, note 3.

Source : BIU Cujas
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%4. De lobligation depositi contraria, que contracte celui qui a donné la
chose en dépot, nait I'action deposity conlraria.

Cette action est une action personnelle qu’a le dépositaire contre celui qui
lui a donné la chose en dépit, pour le remboursement de ses impenscs, ¢t de
tout ce que lui a colté le dépot,

Le dépositaire a pour ce remboursement un privilége sur les choses qui lui
ont élé données en dépot, tant qu’elles sont par devers lui; et il a aussi la
droit de les retenir jusqu'a ce qu’il ait été remboursé, comme nous 'avons vu
supra, n° 58.

Mais s'il les avait rendues i celui qui les lui avait données en dépot, sans
se faire payer, il perdrait son privilége , en conservant néanmoins sa
créance ().

CHAPITRE IIIL
De plusicurs especes particuli¢res de dépits.

§ Ier, Du dépit nécessaire.

% 5. On appelle dépit nécessaire celui qui est fait dans un cas de nécessité,
et d’accident imprévu, tel qu’est le cas d’un incendie, d'une ruine ou du pil-
lage d’une maison, d'un naufrage, ou d’une sédition (*).

Celui qui, pour sauver ses effets de incendie, ou de la ruine de la maison;
ou du naufrage; ou du pillage, les confie au premier venu qu’il rencontre,
contracte avec celui a qui il les confie, cette espéce de dépot qui est appelé
nécessaire, parce que c’est le cas d’une nécessilé imprévue qui donne lieu b
ce contrat.

On donne aussi 2 cette espéce de dépot le nom de dépdt misérable, depo-
silum miserabile, parce que c’est le cas d’un malheur imprévu qui donne lieu
a ce dépot. )

Celte espéce de dépot est un véritable contrat de dépot; et tout ce que nous
avonsdit dans leschapitres précédents, en général,du contratdedépot, des obli-
gations et des actions qui en naissent, peuts’appliquer i cette espice, de méme
qu’a tous les autres dépots (%),

%6. La seule chose quipar le droit romain é1ait particuliére i cette espéce
de dépot, est que Pinfidélité du dépositaire qui ne rendait pas le dépot, était
punie de la peine du double de la valcur des choses données en dépot; parce
que le malheur de celui qui a donné les choses en dépot, rend plus atroce la
perfidie du dépositaire.

Cette peine du double n’est pas en usage dans notre jurisprudence.

La seule chose qui soit particuliére A celte espéce de dépot dans notre ju-
risprudence, est que la preuve par témoins de ce dépot est recue, lorsque le
dépositaire en disconvient, i quelque somme que montent les choses qui font
Iobjet du dépdt; au lieu que dans les dépots ordinaires, la preuve par té-
moins du dépot nest pas recue, lorsque I'objet excéde cent livres; Ordon-
nance de 1667, tit.20,art.2 et 3. La raison est,que, dans le cas du dépot né-

(%) L’article 2102, § 3°, C. civ., ac- | « ruine, un pillage, un naufrage ou
corde un privilége pour les frais faits | « autre événement imprévu. »
pour la conservation de la chose. (*) V. art. 1951, C. civ., qui rappelle

(%) V. art, 1949, C. civ. le principe.

Art. 1949 : « Le dépot nécessaire rt. 1951 : « Le dépot nécessaire
« est celui qui aété forcé par quelque | « est d’ailleurs régi par toutes les ré«
« accident; tels qu'un incendie, une | « gles précédemment énoncées. »
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cessaire, il n’est pas au pouvoir de celui qui a fait le dépot, de s'en procurer
une preuve par éerit, étant obligé de confier les choses qui font Pobjet du
dépot, ala hite, au premier venu, pour les sauver de U'incendie, du naufrage,
de la ruine, ou du pillage (). '

§ II. Du dépit de Uhitellerie.

%9%9. Le dépot d’hotellerie est le dépdt qu’un voyageur fait & un aubergiste
;:hez qui il va loger, de certains effcts, pendant le temps du sé¢jour qu’il y doit
aire.

Ce contrat dégénére du contrat de dépit ordinaire,en ce que 'aubergiste
ne se charge pas du dépot, comme dans les dépots ordinaires, par un pur of-
fice d’amitié, mais par une suite de son état d’anbergiste, ct en considération
du profit qu’il retire des voyageurs qu’il loge dans son auberge.

Quoique pour ce dépdt considéré séparément il ne recoive aucune rétribu-
tion, néanmoins, comme ce dépdt est une suite du contrat principal quiinter-
vient entre 'aubergiste et le voyageur, pour loger le voyageur, et lui fournir
dans son auberge les choses dont il aura besoin, et que ce contrat est un con-
trat intéressé de part et d’antre, et in quo utriusque contrahentis utilitas ver-
titur, on peut regarder le dépot qui intervient, comme une suite de ce
contrat, comme un dépot in quo vertilur utriusque contrahentis utilitas ; et
il doit par conséquent obliger I'aubereiste dépositaire, a la prestation de la
faute légére.

C’est ce que nous apprend Gains : Naula et caupo el stabularius mercedem
accipiunt, non pro custodid ; sed nauta, ut (rajiciat vectores, caupo, ut via-
lores manere in caupond paliatur,... et tamen custodie nomine lenentur ;
sicul fullo et farcinator, non pro custodid , sed pro arte mercedem accipiunt,
el tamen custodie nomine ex localo tenentur ; L. 5, {f. Naule caupones, ete.

Ces termes : cuslodi® nomine tenenfur, signifient que ces personnes doivent
apporter 4 la garde des effets qui leur sont confiés, non pas seulement de la
bonne foi, comme dans le cas des dépots ordinaires, mais un soin exact, et
qu’elles sont en conséquence tenues de la faute légére ().

% ®. Suivant ces principes, lorsque les choses données en dépot par un
voyageur a un aubergiste, ont été volées dans Pauberge, quand méme ce ne
serail pas par les domestiques de I'auberge que le vol aurait été fait, mais par
des allants et venants, ou par d’autres voyageurs logés dans 'auberge, I'auber-
giste en est responsable, parce que ce vol est présumé étre arrivé par le défaut
de soin de 'aubergiste ; 2 moins que 'aubergiste ne justifie que c’est par quel-
que accident de force majeure qu’il est arrivé (?).

C’est de ce dépot fait a un maitre de navire, ou 2 un aubergiste, qu’il est

(") V. art. 1950, C. civ.

Art. 1950 : « La preuve par témoins
« peut ¢tre recue pour le dépot néces-
« saire, meéme quand il s’agit d’une
« valeur au-dessus de cent cinquante
« [ranes. »

De plus il entraine la contrainte par
corps. V. art. 2060, § 1°, G, civ. :« La
« contrainte par corps a lieu, 1° pour
« dépit nécessaire. »

(%) V. art. 1952, C. civ.

Art. 1952 : « Les aubergistes ou ho-
« teliers sont responsables, comme
« dépositaires, des effets apportés par
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« le voyageur qui loge chez eux; le
« dépot de ces sortes d’effets doit étre
« regardé comme un dépol nécessaire.»

(*) V. art.1953 et 1954, C. civ.

Art. 1953 : « lls sont responsables
« du vol ou du dommage des effets du
« voyageur, soit que le vol ait éLé fait,
« ou que le dommage ait été causé par
« les domestiques el préposés de ’ho-
« lellerie, ou pardes étrangers allant et
« venant dans hotellerie. »

Art. 195% : « lls ne sont pas respon-
« sables des vols faits avec force armée
« on autre force majeure, »
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dit : (Nauta) factum non solim nautarum prestave debet, sed et vectorum,
sicul et caupoviatorum; L. 2, § fin.; L. 3, ff. Naute, caup.

Il en est de méme du cas auquel les choses données en dépot a I'aubergiste
se trouvent endommagées. Il en est responsable, par quelque personne que ce
soit qu’elles Paient é1¢ ; car on présume gue ¢’est par le défaut de soin de
'aubergiste A les bien garder, que le dommage est arrivé; i moins qu’il ne
justifie d’un cas de force majeure qui aurait cansé le dommage, et qu’il n’au-
rait pu cmpécher. C’est pourquei Gaius dit : Quecumque de furto dizimus,
cadem et de damno debent intelligi; non enim dubitari oportel quin is qui
salvum fore recepit, non solum a furto, sed etivn a damno recipere videatur;
L. 5, § 1, If. cod. tit. .

% 9. Observez que cc dépit n’est pas censé intervenu par cela seul que le
voyageur a apporté ses eflets dans Pauberge au vu et su de aubergiste, §'il
ne les lui a pas expressément donnés en garde. C’est pourquoi si les effets de
ce voyageur sont volés ou endommagés dans Pauberge par des allants et ve-
nants, ou méme par d'autres voyageurs qui logent comme lui dans auberge,
Paubergiste n’en est pas responsable : mais si le vol avait ¢té fait, ou le domn-
mage causé par les serviteurs de Paubergiste, ou par ses pensionnaires, il en
serait responsable, quand méme les choses ne lui auraient pas é1é données en
dépot; car il ne doit se servir pour domesliques, ni avoir pour pensionnaires,
que des personnes dont il connaisse la fidéhté; au lieu quil n’est pas obligé
de connaitre les voyageurs, qui ne logent qu'en passant dans son auberge :
Caupo prestal factum eorum qui in ed caupond ejus caupone exercendwm
causd ibi sunt, item eorum qui habitandi causd ibi sunt, vialorum autem [uc-
tum non prestal; namque vialorem sibi eligere caupo non videtur, nec re-
pellere polest iter agentes, inhabilatores vero perpetuos ipse quodam modo
elegit qui mon rejecit, quorum factum oportet eum prastare (*); L. 1, § fin.,
{f. Furt. adv. naut.

Lorsqu’on ignore par qui le vol a été fait, ou le dommage causé, auber-
giste i (ui les choses n’ont pas éé données en garde, n’en est pas responsable;
il faut, pour le rendre responsable, que le voyageur prouve que ¢’est par des
gens de la maison que le vol a été fait, ou le dommage causé (?).

Danti, sur le troisiéme chapitre de Boiceau (De la Preuve par témoins), cst
d’avis contraire. 1l soutient, sur le fondement de quclques arréts, qu’il suffit
que les effets d’un voyageur soient entrés dans Pauberge, quoiqu’a Iinsu de
Iaubergiste, pour qu’il soit responsable du vol qui en a été fait, quoiqu’il n’y
ait pas de preuve qu'il ail-élé fait par ses domestiques. Mais ces arréts, qui ont
pu étre rendus sur des circonstances particulicres, et sur de fortes présomp-
tions de fraude, ne sont pas décisifs, et ne peuvent détruire les principes de
droit que nous avons tirés des lois romaines.

8®. Un aubergiste n’est pas, & la vérité, responsable des effets que les
voyageurs ne lui ont pas donnés en garde ; mais les voyageurs sont censcs les
lui avoir donnés en garde, non-sealement lorsqu’ils les lni ont donnés a lui-
méme, mais lorsqu’ils les ont donnés & une personne préposée par I'auber-
giste pour recevoir les dépots des elfets des voyageurs, A I'égard des dipots
qui auraient été faits & un domestique de 'auberge, qui n’a point éLé préposé

(") Cette doctrine est évidemment
changée par le Code : il suffit que les
effels aient été apportés par le voya-
geur qui loge chez eux pour que les
aubergistes ou hoteliers soient respon-
sables, et le Code n’exige pas que le
vovageur ait_expressément donné en
garde ces effets : et la responsabilité
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est la méme 2 I'égard du vol commis
soit par les domestiques ou préposcs,
soit par des étrangers allant el venant
dans ’hotellerie. V. art. 1952 et 1953,
C. civ., ci-dessus, p. 152, note 2,

(?) D’aprés le Code, il nous parait
qu’il suffit qu’il soit prouvé que les ob-
jets ont éte apportésdans auberge.
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pour cela, ces dépdts n"obligent pas Paubergiste : Si qui operd mediasting fun-
gitur, non continetur, ut putd atriarii et focarii; L. 1, § 5, [f. Naute, caup.

Les valets d’écurie doivent élre censés préposés par les aubergistes pour
recevoir en leur garde les chevaux et équipages des voyageurs.

81. Une autre chose en quoi les dépots d’hotellerie différent des dégﬁlsj
ordinaires, est que la preuve par témoins peut en étre recue, quoique I'objet
excéde la somme de cent livres. \

C’est ce qui est décidé par Vordonnance de 1667, tit. 20, art, 4, ot il est
dit : « N’entendons exclure Ia preuve par témoins pour dépdts faits en logeant
« dans une hotellerie, entre les mains de I’hote ou hotesse, qui pourra étr
« ordonnée par le juge, suivant la qualité Yes personnes, et les circonslances
« du fait »,

Ces derniers termes ont é1é ajoutés pour avertir les juges de n’admettre &
celte preuve qu’avec beaucoup de circonspection, et d’avoir égard a la bonne
ou mauvaise réputation, tant du voyageur que de Paubergiste. Autrement,
comme 'observa M. le premier président lors du procés-verbal, si cétte preuve
était indistinclement accordée a toutes sortes de personnes, les aubergistes
seraient i la diserétion des filous : un filon viendrait loger dans une auberge,
demanderait i faire Ia preuve d’un prétendu dépoi qu'il dirait ayoir fait &
Yaubergiste ; et pour faire cette preuve, il ferait entendre, comme témoins,
deux filous de ses camarades (1).

§ 1. Du dépit irrégulier.

82, Le dépot irrégulier est un contrat par lequel une personne qui a ung
somme d’argent, qu’il croit n’étre pas en streté chez lui, Ia confie & un de ses
amis, a la charge de la lui rendre lorsqu’il redemandera le dépot, non les
mémes espéces, mais une pareille somie.

Ce dépot différe du véritable dépot. Dans le véritable dépot, celui qui a
donné en dépot a quelquun des espeéces d’or ou d’argent, demeure le proprié-
taire des espéces, et méme il continue d’en étre le possesseur, te dépositaire ne
les détenant qu’au nom de celui qui les lni a données en dépol : ce dépositaire
en conséquence n’a pas le droit d’y toucher, et il est obligé de rendre les
mémes especes in individuo qu’il a recues. Au contraire, dans le dépét irré-
gulier, celui qui donne la somime d’argent en dépof, en convenant que le dé-

. positaire lui rendra, non précisément les mémes espéces, mais une parcille
somme, est censé tacitement convenir de transférer au dépositaire la propriétd
des espéces dans lesquelles il lui a compté la somme, pour que le dépositairé
s’en serve comuie bon lui semblera, et qu’il soit seulement eréancier de pareille
somme. Le dépositaire, de son coté, prend les espéces A ses risques, et se
rend débiteur, non de la restitution des espéces, mais d’'une somme parcille
¢ celle qui I a été confiée. :

(1) V. art. 1348, § 2, C. civ., méme | « saires faits en cas d’incendie, ruine,
décision. « tumulte ou naufrage, et i ceux faits

Art. 1348 : « Elles (les régles rela- | « par les voyageurs en logeant dans
« tives 4 la défense d’admettre 2 la | « une hotellerie, le tout suivant la qua-
« preuve testimoniale)recoiventencore | « lité des personnes et les circonstan-
« exceplion toutes les fois qu’il n’a pas | « ces du fait ;—3° Aux obligations con-
« 616 possible au créancier dese procu- | « tractées en cas d’accidents imprévus,
« rer unepreuve littérale deVobligation' | « ot Fon ne pourrait pas avoir fait des
« qui a é1é contractée envers lui. — | « acles par écrit; — 4° Au cas ou le
« Cette seconde exception s’applique : | « créancier a perdu le titre qui lui ser-
« — 1° Aux obligations qui naistent | « vait de preuve littérale, par suite
« des quasi-contrats et des délits ou | « d’un cas fortuit, imprévu et résultant
« quasi-délits ;—2° Aux dépots néces- | « d’une force majeurc. »

a

-~
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On distingue pareillement dansle lonage deux espéces de louage : le louaae
 regulier, et le louage irrégulier : on y observe les différences que nous venons
de rapporter, et qui s’appliquent pareillement au dépot.

C’est ce que nous apprend Alfenus dans la fameuse loi : In navem Saufeii,
31, ff. Locat., o il est dit : Rerum locatarum duo genera esse , ut aut idem
redderelur, sicuti quum vestimenta fulloni curanda locarentur; aut ejusdem
generis redderetur, veluli quum argentum fabro darelur ut vasa fievenl... ex
superiore causd rem domini manere, ex posteriore in creditum iri (Id est
corpora alienari et locatorem fieri dunfaxat similis quantitatis creditorem) :
Idem juris esse in deposito.

83. Le dépot irrégulier ressemble beaucoup au contrat de prét mutuum.

Le dominium des espéces est transféré dans ce contrat au dépositaire, de
méme qu'il est tranféré a Femprunteur dans le contrat de prét : le dépositaire
contracle par ce contrat, de méme que "empruntear, Pobligation derendre, non
les mémes espéces in individuo, mais une somme pareille a celle qu’il a recue;
en conséquence les espéces, ipsa nummorum corpora, sonla ses risques, de
méme que dans le contrat mufuwm elles sont aux risques de Pemprunteur; et
si le dépositaire vient, par quelque accident de force majeure, a perdre les
espéces, il n’en demeure pas moins obligé, de méme qu'un emprunteur, i la
restitution d’une somme pareille i celle qu’il a recue.

La diftérence entre les deux contrats, procéde uniquement de la différence
de la fin que se sont proposée les parties contraclantes : le prét mutuum se
fait uniquement en faveur de 'emprunteur, qui a besoin de la somme qui lui
est prétée par ce contrat; ¢’est uniquement pour lui faire plaisir que le préteur
la lui préte.

Au contraire,le dépot irrégulier se fait principalement en faveurde celui qui
donne son argent i garder, dans la crainte qu’il ne soit pas en sireté chez lui.

Ce contrat n’intervient pas en faveur du dépositaire, qui_ ne demande pas
cet argent, et (ui pourrait s’en passer; ce n'est qu'ex accidenti qu’on permet
au dépositaire de se servir de Pargent qui lui est confié, jusqu’a ce qu’on le lui
redemande, parce que, pourvu que celui qui a confié I'argent, soit assuré que
la somme lui sera rendue lorsqu’il 1a redemandera, il lui est indifférent que
jl_ls_(}u’ia ce temps le dépositaire se serve de 'argent, ou que cet argent demeure
oisif.

De la différence de ces contrats naissaient par le droit romain différents ef-
fets. L’emprunteur ne devait pas des intéréts de la somme qui lui avait é1é
prétée, ni ex mord, ni ex nudo paclo ; il fallait go’il intervint une stipulation :
au contraire, dans le dépot irrégulier, le dépositaire devait les intéréls ex nudo
paceto et ex mord ; L. 24, {f. Depos.

Ces différences n’ont pas lieu dans notre droit. On ne peut stipuler des in-
téréts dans 'un ni dans Pautre contrat (), et ils sont dus dans un et dans Pau-
tre contrat ex mord, c¢'est-a-dire, du jour de la demande judiciaire ; ou lors-
que le titre est exécatoire, du jour du commandement.

C’est pourquoi, dans notre droit, la différence entre le prét mutuum et le
dépot irrégulier, ne se tronve guére que dans la théorie : in prawzi ces contrals
ont les mémes effets. On pourrait néanmoins assigner une différence, qui est
que, dans le prét mufuum,un préteur ne serait pas recevable d demander le
paiementde la somme prétée, le lendemain ou peu de jours apres le prét; celle
demande précipitée serait contraire i la fin du prét : la somme ayant été prétée
a Pemprunteur pour qu’ils’en servita ses besoins,il faut lui en laisser le temps (*).

(*) Une telle convention est aujour-]  Art. 1900 : « Sl n"a pas été fixé

@’hui licite. « de terme pour la restitution, le juge
(*) V. art, 1900, C. civ., qui laissela| « peut accorder a Vemprunteur un dc-
décision & Parbitrage du juge. « lai suivant les eirconstances. »
2 Jug
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Au contraire, dans le dépot irrégulier, celui qui a mis en dépot la somme, peut
incontinent la redemander; car il est de la nature du dépot, qu’il soit rendu
aussitot qu'il est redemandé. Le contrat n’est fait qu’en faveur de celui qui
donne son argent i garder : la fin principale du contrat n’est pas d’accorder au
dépositaire la faculté de s’en servir; ce nest qu'ex accidenti qu’on le lui per-
met, de maniére néanmoins qu'il soit toujours d’ailleurs en état de rendre la
somme lorsqu’on la lui redemandera.

CHAPITRE 1V.
Du séquestre et des dépits judiciaires.

84, Le séquestre est une espéce de dépdt que deux ou plusieurs personnes
qni ont conteslation sur une chose, font de la chose contentieuse, a un tiers qui
s'oblige de lavendre, aprés la contestation terminée, a celle d’entre elles a qui
il sera décidé quelle doit étre rendue.

Le terme de séquestre ne se prend pas seulement pour le contrat, il se prend
aussi pour fa personne i qui la garde de la chose contenticuse est confiée par
ce contral : SEQUESTER dicilur apud guem plures eamdem rem de qud con-
troversia est deposuerunt ; dictus ab co quod occurrenti, aul quasi sequenli
cos qui contendunt committitur; L. 110, (. de Verb. signif.

Il y a deux espéces de séquestre, le conventionnel et le judiciaire.

Le séquestre conventionnel est le dépot que les parties font de la chose con-
tentieuse A un tiers, de leur consentement, sans qu’il ait é1¢ ordonné par le
jugc.' Cest de cette espéce de séquestre que nous traiterons dans un premier
arlicle ().

Le se(questre judiciaire, est celui qui est ordonné par le juge, nous en traite-
rons au paragraphe second de I'article suivant.

ART. I, — Du séquestre conventionnel,

85. (uoique le séquestre conventionnel soit une cspéce de contrat de dé-
pot, il différe néanmoins en plusicurs points du dépot ordinaire.

La principale différence est que le dépot ordinaire se contracte entre deux
parties, savoir, le déposant et le dépositaire; et lorsque plusicurs personnes
déposent ensemble i quelqu’un une chose qui leur est commune, elles ne sont
toutes ensemble qu’une partie, ct chacune d’elles ne la dépose que pour la part
qu’elle y a. Au contraire, le séquestre ne peut se contracter qu’entre trois par-
ties au moins; car, outre le dépositaire, il faut au moins deux déposants, qui
ayant chacun des intéréts contraires, sont des parties différentes, et qui sont
chacun déposants pour le total, d’une chose que chacun d’eux prétend lui ap-
appartenir pour le total : Licét deponere, tam unus, quam plures possunt at-
tamen apud sequesirum nonnist plures deponere possunt ; nam lim id fit ali-
qua res inter plures in controversiam deducitur ; itaque hoc casu unus quis-
que videtur in solidum deposuisse, guod aliler est quum rem communem plu-
res deponunt ; L. 17, {f. Depos.

(') V. art. 1955 et 1936, C. civ. « plusieurs personnes, d’une chose
Art., 1955 : « Le_ séquesire est ou | « contentieuse, entre les mains d’un
« conventionnel ou judiciaire. » « tiers qui s’oblige de la rendre aprés

Art. 1956 : « Le séquestre conven- | « la conteslation terminée, i la per-
« lionne! est le dépot fait par une ou | « sonne quiserajugée devoirl’obtenir.»
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Lorsql;e la contestation sur la chose séquestrée est entre plus de deux per-
sonnes, il y a dans le contrat de séquesire, outre le dépositaire , autant de
partics qu’il y a de contendants qui ot consenti au séquestre.

86. Une seconde différence entre le séquestre et le dépat ordinaire, est que,
dans le dépotordinaire, on ne confie au dépositaire que la garde de la chose
qui lui est déposée; on ne lui en transfére pas la possession, qui demeure par
devers le déposant, au nom duquel le déposilaire est censé la retenir. Au con-
traire, dans le contrat de séquestre , la possession de la chose séquestrée est
quelquefois transférée au séquestre; ce qui arrive lorsque telle est Pintention
des parties, dans le cas auquel elles sont en contestation sur la possession de
la chose séquestrée.

C’est ce que nous apprenons de la méme loi que nous venons de citer :
Rei deposite proprietas apud deponenlem manel, sed et possessio, nisi apud
sequestrum deposila est ; nam (unc sequesler possidet, quum id agilur cd
depositione, ut neutrius possessioni in tempus procedat () ; edd, L.17,§ 1.
: 87%. Une (roisitme différence qui suit de la précédente, est que, suivant
Yopinion commune que nous avons suivie, le dépot ordinaire ne se fait que
des meubles ; au lieu qu’on peut séquestrer des héritages aussi bien que des
meubles (2). ;

88, La quatriéme différence est que, dans le dépot ordinaire , le déposi-
taire doit rendre la chose a celui qui la lui a donnée en garde, aussitot qu’il
la lui redemande ; au lieu que, dans le contrat de séquestre, le séquestre ne la
doit rendre qu’:ﬂrés que la contestation pour laquelle on a fait le séquestre, a
€é1é terminée, et celui seulement des déposants i qui il aura é1é décidé qu'elle
doit étre rendue (*). Le séquestre ne peut pas, sans un juste sujet, se décharger
plus 10t de la gardede la chose qui a é1é séquestrée entre ses mains : Plerum-
qué non est permillendum, officium quod semel suscepit , contra legem de-
positionis deponere, nisi justissimd causd interveniente; L. 5, § 2, {l. eod. tif.

Lorsque le séquestre a un juste sujet de s’en décharger, tel qu’est le cas
d’une infirmité habituelle qui lui serait survenue , ou d’un long voyage qu’il
aurait a faire, ou quelque autre raison semblable, il peut remettre la chose a
la personne dont seront convenues les parties qui la lui ont séyuestrée : si
clles n’en peuvent convenir, le séquestre doit les assigner pour [aire nommer
un nouveau séquestre 4 qui il remettra la chose.

89. Aux différences prés que nous venons de remarquer, le contrat de sé-
questre, lorsqu’il est gratuit, convient avee le dépot ordinaire ; le séquestre
y contracte pour le soin qu’il doit apporter & la garde de la chose séquestrée ,
et pour la restitution qu’il en doit faire, les mémes obligations qu’un déposi-
taire dans le dépot ordinaire.

Pareillement, dans le contrat de séquestre, les parties déposantes contrac-
tent envers le séquestre les mémes cbligations que le déposant, dans le dépot
ordinaire , contracte envers le dépositaire, pour le remboursement des im-

enses faites pour la chose déposée.Chacune des parties déposantes élant, dana
e contrat de séquestre, pour le total, déposante , comme nous 'avons vu su-
pra, n° 8%, c’est une conséquence qu’elles sont solidairement tenues envers

(1) Le séquestre posséde pour celui | « liers, mais méme des immeubles. »
qui obtiendra gain de cause, possidet | (*)V.art. 1950, C. civ.: « Le déposi-
victuro. On ne doit pas supposer aux | « taire chargé duséquestre ne peut étre
parties litigantes une autre intention. | « déchargé avant la contestation ter-

(#) Voyez article 1959 du Code civil : | « minée, que du consentement de tou-
« Le séquestre peut avoir pour ob- |« tes les parties intéressées, ou pour
« jet, non-sculement des effets mobi- | « une cause jugée légitime. »
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le séquestre de ce remboursement, pour lequel le séquestre a aussi le droit
de retenir la chose séquestrée, jusqu'a ce qu'il ait été satisfait.

90. Lorsque le contrat de séquestre n’est pas gratuit, et qu'on accorde par
le contrat au séquestre une récompense pour les soins qu’il doit apporter a la
chose séquestrée, le contrat de séquestre tient, en ce cas, plutdt du contrat
de louage que du dépot; et le séquestre est, de méme que dans le contrat de
louage, tenu de la faute légére (*).

ART. II, — Des dépots judiclaires.

il y a plusieurs espéces de dépots judiciaires (?) : o

1° Le dépot qui se fait des meubles saisis, lors d’une saisie de meubles ;

2° Le séquestre qui est ordonné par le juge; P

3° Le dépot que le juge permet 3 un débitcur de faire de la chose qu’il doit,
faute par le créancier de la recevoir ; x

4° Les dépots qui se font aux receveurs des consignations, s

Chacune des trois premiéres espéces occupera un paragraphe. La quatriéme
sera traitée dans un article & part.

§ L7, Des dépits de meubles saisis.

914. L’établissement de gardien aux effets saisis, qui se fait par une saisie
de meubles, est une espéce de dépot judiciaire, parce qu’il est fait par le mi-
nistére d'un sergent, qui est un officier de justice ; et parce que ce gardien
recoit, comme de la main de la justice, les effets saisis qui sont confiés a sa
garde, la saisie qui en a é1é faite ayant mis lesdits effets soys la main de la
justice.

Fai dit que I'élablissement de gardien aux effets saisis , était une espéce de
dépotL; car le contrat que I'élablissement de gardien aux effels saisis renferme,,
n’est dépdt quimproprement , puisqu’il n'est pas gratuit , et que le gardiem
doit étre payé de sa garde : ¢’est un contrat qui tient plus du louage que du
dépot (%).

92. (est au nom de la justice et du saisissant que le sergent établit le gar-
dien, et qu’il lui confie la garde des effets saisis : ¢’est pourquoi, dans le contrag
que Pétablissement de gardien renferme, le saisissant est parlie contraclante,
et il est censé contracter par le ministére de son sergent avec le gardien. Cest
envers le saisissant que le gardien contracte Vobligation d’apporter i la garde.
des effets saisis, le soin d’un diligent pére de famille, et de les représenter, soit
pour éire vendus, si la saisie est suivie, soit pour étre, a la décharge du saisis-.
sant, rendus 2 la partie saisie, en cas de mainlevée de la saisie. Le saisissant,
de son coté, s’oblige envers le gardien a lui payer un salaire pour chaque jour=

(*) V. art. 1957 et 1958 C. civ.

Art. 1957 : « Le séquestre peut n’é-
« tre pas gratuit. »

Art. 1938 : « Lorsqu’il est gratuit, il | «
« st soumis aux regles du deépot pro- | «
¢« prement dit, sauf les différences ci- | «
« aprésénoncées.» V. les notes précéd. | «

(*) ¥, art. 1961, C. civ. « effets saisis les soins d’un bon pére

Arl. 1961 : « La justice peut ordon- | « de famille ; — Il doit les représenter,
« ner le séquestre : — 1° Des meubles | « soil 2 la décharge du saisissant pour
« saisis sur un débiteur ;—2° D'un im- | « la vente, soit a la partie contre la-
« meuble ou d’une chose mobiliére, | « quelle les exécutions ont été faites en
« dont la propriété ou la possession est | « cas de mainlevée de la saisie;—{.’ob-

« débiteur offre pour sa libération. »
(®) V. art. 1962, C. civ.

Art. 1962 : « L’établissement d’un
gardien judiciaire produit, enire le:
saisissant et le gardien, des obliga-
tions réciproques. Le gardien doit,
apporter ponr la conservation des

R a ’a =a

« litigieuse entre deux ou plusicurs
« personnes; — 3° Des choses qu'un

Source : BIU Cujas
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née qu’il aura vaqué a la garde, tel qu'il sera taxé par le juge , et A le rem-
bourser de ses impenses, §'il en a fail.

Ce n’est qu’envers le saisissant que le gardien contracte ces obligations.
S’il peat étre poursnivi par la partie saisie, en cas de mainlevée, pour la re-
présentation des effets saisis, et pour les dommages et intéréts résultant des
déiériorations causées par sa faute aux effets saisis, ce n’est qu'indirectement
el celeritatle conjungendarum aclionum, parce qu’il est obligé envers le sai-
sissant, d’acquitter ce saisissant de obligation qu’il a contraclée a cet égard
par la saisie envers la parlie saisie.

93. Le gardien n’a que la garde des effets saisis, nudam custodiam. La
saisie ne prive la partie saisie que de la garde et de la nue détention des effets
saisis; la possession en demeure a la partie saisie, suivant ceite maxime : Main
de justice me dessaisil personne ; cl jusqu’a ce qu’ils soient vendus, le saisi
les posséde par le saisissant et par son gardien, qui ne les déliennent que
camme effets appartenant a un tel et sur lui saisis, et par conséquent les dé-
ticnnent en son nom.

D4, 1l reste 2 observer que 'ordonnance de 1667, tit. 19, art. 13, défend
aux huissiers et sergénis d’établir pour gardiens aux saisies qu’ils font, aucun
de leurs parents et alliés; ce qui doit sentendre jusquau degré de cousins
germains inclusivement, par argument de Part. 5 du méme titre.

La raison de cette défense est la crainte que, dans la vue de favoriser leurs
parents, auxquels ils voudraient procurer quelque petit profit, ils n’établis-
sent pour gardien quelqu’un de leurs parents qui ne serait pas sullisammeut
solvable, et en état de répondre des effets saisis.

Il est pareillement défendu aux sergents et huissiers d’établir pour gardiens
la femme ou les enfants du saisi. La raison est de peur que 'empire que le dé-
biteur a sur ces personnes, ne les empéche de s'opposer au diverlissement
qu’il voudrait faire des effels saisis.

Ces défenses n’élant faites qu’en faveur du saisissant, il s'ensuit que I'éla-
blissement de quelqu’une de ces personnes pour gardien est valable, lorsque
le saisissant y a expressément consenti. :

Lorsque le sergent a contrevenu a Pordonnance, en établissant, sans le
consentement du saisissant, i la garde des effels saisis, quelqu’une des per-
sonnes prohibées, il est responsable des effcts saisis. C’est en cela que consiste
la peine des dommages et intéréts que 'ordonnance prononce (').

9%, Lorsque la partie saisie, pour éviter les frais de garde, présente un dé-
positaire, ¢’est a-dire, une personne qui veut bicn se charger de la garde des
clfets, et que le saisissant, ou son sergent pour lui, accepte ce dépositaire , il
se forme entre la partie saisie, le saisissant et le dépositaire, un contrat de la
classe des dépots séquestres, par lequel le saisissant et le saisi chargent chacun
le dépositaire de la garde des effets saisis ; lequel dépositaire s’oblige, savoir,
envers le saisissant, 2 la représentation des effets saisis, dans le cas auquel la
saisie serait suivie, et qu’il faudrait les vendre ; et envers la partie saisie, & les
lui rendre, dans le cas auguel elle aurait mainlevée de la saisie ().

(*) V. art.596, 597 et 598, C.pr.civ. | « blis gardiens, le saisissant, son con-
Art, 596 : « Si la partie saisie offre | « joint, ses parents et alliés jusqu’ay
« un gardien solvable, et quise charge [ « degré de cousin issu de germain in-
« volontairement et sur-le-champ, il | « clusivement, et ses domestiques;
« sera établi par Ihuissier. » « mais le saisi, son conjoint, ses pa-
Art. B97 : « Si le saisi ne présente | « reuts, alliéset domestiques, pourront
« gardien solvable et de la qualité re- | « étre élablis gardicns, de leur consens
« quise, il en sera élabli un par Phuis- | « tement etde celui du saisissant. »
« sier. » (*) ¥, art. 1962, C. civ., ci-dessus,
Art. 598 : « Ne pourront étre éta- | p. 158, note 3.

Source : BIU Cujas



160 TRAITE DU CONTRAT DE DEPOT.

Ce contrat différe du précédent, 1° en ce que le contrat précédent n'inter-
vient qu'entre le saisissant et le gardien ; c’est le saisissant seul qui charge le
gardien, élabli par son huissier, de la garde des effcts saisis : le saisi Wwest pas
partie dans ce contrat.

C’est pourquoi le saisi, pour le compte qui lui est di des effets saisis, et
pour la restitution qui lui en doit étre faite, lorsqu’il a la mainlevée de la sai-
sie, a pour seul débiteur direct le saisissant, lequel a contracté par la saisie
cette obligation envers lui; car la saisie est un quasi-contrat qui forme entre
le saisissant et le saisi, des obligations respectives, semblables a celles qui nais-
sent du contrat de gage-

Il ne peut avoir pour débiteur direct le gardien établi i la saisie, avec qui il
n’a pas contracté. Ce n’est qu'indirectement ct celeritale conjungendarum ac-
tionum qu’il peut altaquer le gardien, parce que ce gardien élant obligé en-
vers le saisissant i rendre compte de la saisie, et a représenter les effets saisis,
il doit acquilter le saisissant, de V'obligation que celui-ci a contractée a cct
égard envers le saisi.

Au contraire, dans le contrat qui se fait entre le saisi, le saisissant et le dé-
positaire, le dépositaire est chargé des effels saisis, par le saisi el le saisissant,
chacun in solidum ; le déposilaire s'oblige envers le saisi, aussi bien qu’envers
le saisissant, c¢’est pourquoi lorsque le saisi a obtenu mainlevée de la saisie,
c’est on dépositaire qui est son débiteur direct pour le compte qui doit lui étre
rendu de la saisie, et pour la représentation des effets saisis. Le saisi ne peut
former pour cela demande contre le saisissant : ayant choisi lui-méme son dé-
positaire pour lui donner la garde de ses cflels saisis, il n’en peut rendre le
saisissant responsable.

86, 2° Ce contrat-ci différe da précédent, en ce que le précédent n’est pas
un vrai contrat de dépot, n’étant pas gratuit, puisque le gardien est payé de
sa garde. Au contraire, dans ce contrat-ci, le dépositaire se chargeant gratui-
tement de la garde des effets saisis, ce conirat est un vrai contrat de dépot.
Ce nest pas, a la vérité, un dépot simple; c’est une espéce de dépot-sé-
questre.

Il ne faut pas en conclure que le dépositaire des effets saisis ne soit tenu en-
vers le saisissant que d’apporter de la bonne foi & la garde des effets saisis, et
qu'il ne soil tenu envers lui que de dolo et lald culpd, comme un déposilaire
ordinaire : il faul penser au contraire que le dépositaire des elfets saisis, est
tenu envers le saisissant d’apporter & la garde des effets saisis tout le soin
dont est capable un diligent pere de famille ; et qu’en conséquence il est Lenu
envers le saisissant, non-seulement de dolo et latd culpd, mais encore de
levi culpd. La raison est que, le saisissant étant en droit d’établir un ou plu-
sieurs gardiens aux eflets saisis, lesquels ¢tant payés de leur garde, auraient
été obligés d’y apporter tout le soin dont un diligent pere de famille est capa-
ble, et auraient ¢1€ tenus en conséquence de la faute Iégére envers le saisissant ;
si le saisissant, pour éviter les frais de garde au saisi, qui les doit supporter,
lorsque la saisie est valable, a, au licu de gardien, accepté le dépositaire qui lui
a ¢Lé offert, cela ne doit pas lui préjudicier; et ce depositaire doit en consé-
quence étre tenu envers le saisissant au méme soin auquel aurait €1é tenu le
gardien que e saisissant aurait établi.

On peut tirer, pour celte décision, argument de ce qui a été décidé supra,
n° 50, « qu'un dépositaire qui s’est offert au dépot, est tenu de la faute légére,»
parce qu’il peut, en s'olfrant, avoir empéché que la chose ne fut copfice i la
garde d’une autre personne qui eut ¢té plus soigneuse que lui.

A ’égard du saisi, lorsqu’ayant eu mainlevée de la saisie, c’est i lui que le
dépositaire doit rendre compte de la saisie ; je ne pense pas qu’il puisse exiger
rien de plus que la bonne foi de ce dépositaire : ne s’étant rendu dépositaire
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qu’a sa priére, il ne doit étre tenu envers lui que de dolo et latd culpd (1).
_B7%. 1l nous reste i observer que le dépositaire est, aussi bien que la gar-

dien élabli & la garde des effets saisis, contraignable par corps i la représen-

tation des effets saisis. Tous les dépositaires judiciaires y sont sujets (3).

 § 1L Du séquestre judiciaire.

98, Le séquestre judiciaire est celui qui est ordonné par le juge.

Le juge ordonne ce séquestre en plusieurs cas. Par exemple, lorsque des
parties se dispulent, non-seulement la propriété, mais la possession d’une
chose, et que ni I'une ni Pautre des parties n’a pu justifier en avoir la posses-
sion, le juge en ordonne le séquestre jusqu’a la décision du procés sur la pro-
priété (2).

Le juge ordonne aussi quelquefois le séquesire des effets d’une suceession,
lorsque les contestations qui sont entre les héritiers paraissent de nature a en
devoir retarder longtemps la liquidation.

Dans ces cas et autres, lorsque le juge a ordonné que leschoscs seraient sé-
questrées entre les mains d’un séquestre, ui serait convenu entre les parties,
sinon nommé d’office ; si, en exécution de ce jugement, les parties sont con=-
venues entre clles d’une personne pour séquestre, que le juge en conséquence
a nommeée ; en ce cas, ce séquestre judiciaire est un contrat qui ne differe en
ricn du séquestre conventionnel extra-judiciaire ; sauf que Pautorité de la jus-
tice qui accéde A ce contrat, rend plus étroites les obligations de celui qui est
nommé a ce séquestre, et le rend sujet 2 la contrainte par corps.

Au surplus, tout ce que nous avons dit supra du séquestre conventionnel
extrajudiciaire, peutici recevoir application.

Lorsque les parties n’ayant pu convenir, le séquestre a été nommé d’office
par le juge, cet ¢tablissement de séquestre n’est pas un contrat de séquestre ;
car un contrat ne peut étre formé que par le consentement des parties; mais
c’est un quasi-contrat qui produit entre ce séquesire et les parties litigantes,
les mémes obligations respectives que produit le séquestre conventionnel (¢).

(*) V. art. 1963, C. civ. « — 3° Ponr répélition de denicrs
Art. 1963 : « Le séquestre judiciaire | « consignés entre les mains de per-
est donnd, soit & une personne dont | « sonnes publiques établies a cet effet;
lespartiesintéresséessonteonvenues [ « — 4 Pour la représentation des cho-
entre elles, soit & une personne nom- | « ses déposces aux séquestres, com=
mée d'office par le juge;—Dans 'un | « missaires, et aulres gardiens; —
et autre cas, celui auquel a chose a | « 53° Contre les cautions judiciaires et
é1é confiée, est soumis A toutes les | « contrelescautionsdescontraignables
obligations qu’emporte le séquestre | « par corps, lorsqu’elles se sont sou-
aconventionnel. » mises & cette contrainte;—6° Contre
(*) V.art. 2060 § 4°, C. civ. tous officiers publics, pour la repré-
Art. 2060 : « La contrainte par corps | « sentation de leurs minutes, quand ~
« a licu — 1° Pour dépot nécessaire ; | « elle est ordonnée ; — 7° Contre les
« 2 — En cas de réintégrande, pour | « notaires, les avoucs et les huissiers,
« le délaissement, ordouné par justice, | « pour la restitution des titres a eux
« d’un fonds dont le proprié¢taire a été | « confiés, et des deniers par eux re-
« déponillé par voies de fait; pour Ia | « cus pour leurs clients, par suite de
« restitution des fruits qui en ont été | « leurs fonctions. » A {
« percus pendant Pindue possession ,| (*) V. art 1961 §2°, C. civ., ci-des-
« el pour le paiement des dommages | sus, p. 158, note 2.
« ot intéréts adjugés au propriétaire ;1 (¥) V. art. 1963, C. civ., note 1.
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162 TRAITE DU CONTRAT DE DEPOT.

§ 111. Du dépit des choses dues, qui est ordonné ou confirmé par le juge.

99. Le dépot quun débiteur fait par autorité de justice, de la somme ou de
Ja chose par lui due, & défaut par le créancier de la recevoir, est aussi une
espéce de dépdt judiciaire (*).

C’est un dépot judiciaire, soit qu’il ait été précédé d’une ordonnance du
juge, qui ait permis au débiteur de faire le dépot, soit que le dcbiteur, apres
une sommation faite par un sergent an créancier, ait fait ce dépot a la per-
sonne, au jour et au lieu porté par la sommation, oui le créancier a é1é sommé
de se trouver, el quensuite il P'ait fait déclarer bon et valable par une sen-
tence contradictoire avee le créancier, ou rendue par défaut contre lui.

Un débiteur peut déposer, par autorité de justice, la somme qu’il doit, nen-
seulement en cas de refus du créancier de recevoir, mais en général toutes
les fois que le débiteur qui veut se libérer, et qui en a le droit, est empéché
de payer 2 son créancier; pufd, lorsqu’il y a des arréls faits entre ses mains;
en ce cas, le débiteur qui veut se libérer, peut faire le dépot de ce quid
doit, en vertu d’une sentence qui le lui permettra, et qui sera rendue avec
Je créancier ot les arrétants, ou par défaut contre eux.

Le débiteur nest libéré par ce dépot quenvers les parties avec lesquelles il
a fait rendre la sentence.

Ce dépot qu'un débiteur fait par antorité de justice, de ce qu’il doit, s’ap=
pelle comsignation (*); nous en avons parlé en notre Irailé des Obliga-
tions, part. 3, chap. 1, art. 8, oli nous renvoyons.

ART, III. — Des dépdts deé deniers qui se font chez le receveur des
consignations.

40®. 1l y a dans la plupart des cours et des juridictions du royaume un
receveur des consignations, qui est un officier public établi pour recevoir la
consignation du prix des biens qui sont vendus en justice.

Ces ollices ont été créés par un édit de Henri HI, du mois de juin 1578,

On a depuis créé plusieurs antres offices pour les consignations, qui ont été
ensuite réunis aux offices de receveurs des consignations, et on leur a attribué,
pour les finances qu’on feur a fait payer dans les besoins de I'Etat, de trés
gros droits sur le prix des biens vendus en justice.

Nous ne nous arréterons pas i traiter de ces droits; nous renvoyons aux

. édits, déclarations du roi et réglements, dont on trouve un recueil a la fin du

Traité de la Vente des immeubles par décret, de M. d’Héricourt, pour savoir
quels sont les dilférents droits dus au receveur des consignaiions, quelles sont
les différentes ventes judiciaires dont le prix doit étre porté au bureau du re-
ceveur des consignations, quelles sont celles dont le prix est sujet aux diffé-
rents droits de consignation, quoi qu’il ne doive pas élre consigné.

Nous nous bornerons i trailer sommairement de la nature de celte consi-
gnation, des effets quelle produit , et des obligations du receveur des consi-
gnations.

§ 1. De la nature de celle consignation.
7@4. La consignation que les adjudicataires des biens vendus en justice font

du prix de leur adjudication entre les mains du receveur des consignations, est
une espeee de dépdt judiciaire ().

(1) ¥. art. 1961, § 3, C.civ.,ci-| (*) V. C. proc., art. 657.

dessus, p. 158, note 2, Art. 657 : « Faute par le saisi et les
(*) V. C. civ. de 1257 2 1264 et C. | « créanciers de s’accorder ('dans'f les
de procédure de 8122 818, « détais) Pofficier qui aura fait la vente,
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C’est une espéce de dépdt; car, de méme que dans le dépdt ordinaire, le dé-
positaire se charge de la garde des deniers, ou des autres choses qui lui sont
confiées, et qu'il s’oblige de les rendre au déposant, ou & ceux i qui le dépo-
sant lui a donné ordre de les rendre, parcillement par la consignation qui est
faite du prix des biens vendus en justice, au receveur des consignations, ce
receveur se charge de la garde des deniers consignés, et s’oblige de les ren-
dre, aprés que 'ordre du prix consigné aura été arrété, a ceux des créanciers
qui, par cet ordre, auron! é1é utilement colloqués pour les recevoir.

4®2. Ce dépit est néanmoins trés différent des dépots ordinaires.

Le dépot ordinaire renferme un office d’ami que le dépositaire rend au dé-
posant , en se chargeant gratuitement, et pour lui faire plaisir, de la garde des
choses qu’il lui confie.

Au contraire, le dépot que I'adjudicataire fait du prix de son adjudication
entre les mains du recevenr des consignations, ne contient rien moins gu’un
office d’ami. Ce n’est point dans la vue de faire plaisir 4 I'adjudicataire, nianx
créanciers a qui le prix de adjudication est da, qu’il se charge de le garder ;
il se fait payer trés chérement de celte garde par les gros droits qu’il retient
Sur ce prix,

E®3. Le dépdt ordinaire se forme par un contrat entre le déposant et le dé-
positaire, qui est le contrat de dépot. Au contraire, la consignation du prix des
biens vendus en justice, qui se fail entre les mains du receveur des consigna-
tions, ne renferme propreent aucun contrat.

Il n’en intervient aucun entre ce receveur et 'adjudicataire , qui consigne
entre ses mains le prix de son adjudication. Celte consignation n'est, vis-a-vis
de cet adjudicataire, rien autre chose quun paiement qu’il fait du prix de son
adjudication A cet officicr, qui par son office a pouvoir et qualité de recevoir
ce prix pour ceux a qui il est da, et d’en donner une valable décharge a Pad-
Jjudicataire.

Il n’intervient non plus proprement aucun contrat entre ce receveur et les
créanciers, a qui le prix est di, et pour lesquels il le recoil. Il est vrai qu’il re-
coit pour eux le prix de P'adjudication, et qu’il contracte envers eux Pobliga-
tion de garder les deniers qui lui ont €été consignés, et de les rendre sous la
déduction de ses droits, aprés que Pordre aura é1é arrélé, a ceux des créan-
ciers qui se trouveront avoir é1é utilement colloqués a ordre pour les rece-
voir. Mais cette obligation que le receveur contracle envers ces créanciers nait
plutdt d’un quasi-contrat que la loi forme, que d’un contrat : car, si ce rece-
veur recoit pour les eréanciers le prix de Iadjudication, ¢’est sans (u’il soit
intervenu pour cela aucune convention entre lui et les créanciers. Ce ne sont
pas les créanciers qui l'ont préposé, c’est le titre de son office qui le commet
pour recevoir pour eux, quand méme ils ne voudraient pas que ce fat Jui qui
recat. ’

§ 1. Des effets de celle consignation.

Le premier effet de cette consignation est de procurer a 'adjudicataire qui
I'a faite, la libération du prix de son adjudication , prix dont 'adjudication
Pavait rendu débiteur envers les créanciers saisissants et opposants qui doi-
vent le toucher a Pordre. Le receveur dessconsignations ayant, par la loi el
par le titre de son office, pouvoir et qualité de recevoir pour les creanciers:
le prix de Padjudication , le paiement que I'adjudicataire lui en fait par con-

« sera tenu de consigner, dans la hni- | « frais d’aprés la taxe qui aura été faite
« taine suivante, et A la charge de |« par le juge sur la minute da procés-
« toutes les oppositions, le montant | « verbal : il sera fait mention de cctte
« de la vente, déduction faite de ses | « taxe dans les expéditions. »
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signation, est aussi valable, et libére aussi parfaitement I'adjudicataire envers
les créanciers , que §'il payait 3 cux-mémes. Cela est conforme aux principes
que nous avons établis en notre Traité des Obligations, part. 3, chap. 1,
lart. 1, § 3.

204, Un second effet de cette consignation est, que la propriété des de-
niers consignés est transférée aux créanciers saisissants et opposants, pour la
part que chacun d’eux se trouvera, par 'ordre, avoir droit de .Loucl}er.

La preuve de cette proposition est facile. Le receveur des consignalions a,
par le titre de son office, pouvoir et qualité de recevoir le prix des biens ven-
dus en justice, pour et au nom de ceux A qui ce prix est di.

Les créanciers saisissants, et les opposants, qui par leur opposition sont
comme des cosaisissants , étant les vendeurs de Phéritage , c’est a eux que le
prix est di: ¢’est done pour eux et en leur nom que le receveur des consi-
gnatlions recoit le prix,

Or, suivant les principes établis en notre Traité des Obligations , le paie-
ment fait & une personne qui a pouvoir et qualité de recevoir pour le créan-
cier , est aussi valable que s’il était fait au créancier; et la propriété de la
chose payée est transférée au créancier par le ministére de cetle personne
qui la recoit au nom dudit créancier, comme si le créancier la recevait par
ses propres mains. Car nous pouvons acquérir la propriété des choses, non-
seulement par nous-mémes, mais par le ministére des personnes qui les re-
coivent en notre nom. Si procurator rem mihi emerit ex mandato meo, eique
sit tradita eo nomine , dominium mihi acquiritur etiam ignoranti ; L. 13%
ff. de Acq. rer. dom.

En cela cetle consignation est différente de celle qu'un débiteur fait de la
somme qu’il doit, sur le refus que son créancier fait de la recevoir. Une telle
consignation ne peut pas transférer au créancier la propriété des deniers, qui
ne sont consignés que parce qu’il refuse de les recevoir : car on ne peut ac-
quérir la possession d’une chose, ni par conséquent la propriété qui s’acquiert
par la possession , si on ne veut Vacquérir : (Adipiscuntur possessionem cor-
pore et animo; L. 3, § 1, ff. de Acq. possess.), et le créancier ne peut pas pa-
raitre vouloir acquérir ce qu’il refuse de recevoir.

Au contraire, lorsqu’un adjudicataire des biens vendus en justice, consigne
le prix de son adjudication entre les mains du receveur des consignations, les
créanciers auxquels il est di, ne sont pas refusants ; ils sont au contraire trés
consentants d’acquérir la propriété des deniers consignés, par le ministére du
receveur qui les recoit pour eux et en leur nom.

1®5. La propriété des deniers consignés étant acquise par la consignation
aux creanciers saisissans et opposants , qui doivent les toucher, pour la part
qu’il paraitra par Pordre que chacun d’eux en doit toucher, il s’ensuit que le
débiteur saisi est par la consignation, et dés I'instant de la consignation, libéré
d’autant envers cux : car ¢’est un principe, « quedorsqu’un créancier vend Ja
chose qui lui est hypothéquée, le débiteur est libéré jusqu’a concurrence du
prix que le eréancier a recu. »

Il n’est pas nécessaire, pour que Je débiteur soitlibéré, d’attendre que ordre
soit fait ; car les créanciers sont censés avoir recu par la consignation, et dés
Pinstant de la consignation , chacun la part qui leur revient Eans la somme
consignée : ce n’est pas le jugement d’ordre qui la leur donne, il ne fait que
déclarer quelle est cette part.

(’cst_conformément a ces principes , qu'il a été jugé par deux arréts rap-
portés par Louet sur la lettre G, chap. 50, 'un du 13 décembre 1594, 'autre
du 20 juillet 1598, que la perte des deniers consignés, survenue par quelque
accident de force majeure avant que ordre edt é1é fait, devait tomber sur
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:gzs cr(te?nciers, puisqu’ils en élaient devenus les proprictaires par la consigna-
ion (7).

Si la consignation ne faisait pas acquérir aux créanciers la propriété des
deniers consignés, dés Pinstant qu’elle est faite : si les créanciers, jusqu’au ju-
gement d’ordre, ne tenaient ces deniers qu’en arrét entre les mains du rece-
veur des consignations, comme ils tenaient 'héritage saisi avant qu’il fit ad-
jugé, la perte des deniers consignés, survenue avant le jugement d’ordre, ne
devrait pas tomber sur les créanciers, de méme que la perte de Phéritage saisi
qui viendrait a périr pendant le cours de la saisie réelle avant adjudication ,
ne lomberait pas sur eux,

Les créanciers ne peuvent supporter la perte des deniers consignés surve-
nue avant le jugement d’ordre, que comme propriélaires de ces deniers, ou
comme ¢lant en demeure de les recevoir.

On ne peut pas dire qu’ils soient en demeure ; car la nécessité qu'il y a de
fairc un ordre avant qu’ils puissent kes toucher, vient plutot du fait du débiteur
saisi, que du leur ; et ¢’est en conséquence de cela, qu'on fait porter au débi-
teur saisi les frais de I'ordre.

Il ne reste donc plus de raison pour faire tomber la perte des deniers con-
signés sur les créanciers, que celle qu'ils en sont les propriétaires. Les ar-
réls, en jugeant que cette perte devait tomber sur eux, ont donc supposé et
jugé qu’ils élaient devenus propriétaires de ces deniers dés Iinsiant de la
consignation.

1€@6. Nous apprenons du méme auteur, lettre C, ch, 51, qu’il s’était aussi
présenté au Palais une question qui ne fut pas jugée ; ¢’élait de savoir si la
perte des deniers consignés survenue avant que Vordre eit éié fait, devait étre
supportée indistinctement par tous les créanciers saisissants el opposants, au
sou la livre de leurs créances; ou si elle ne devait élre supportée que par
ceux qui devaient venir en ordre pour la toucher ?

On doit, suivant les principes que nous avons établis, décider qu'elle ne
doit étre supportée que par ceux-ci, pour la part que chacun d’eux aurait da
toucher dans cetle somme : car le receveur des consignations n’a recu la
somme consignée que pour ceux qui avaient le droit de la toucher, et non
pour ceux qui n’y avaient aucun droit.

Il n’en a acquis la propriété qu’a ceux qui avaient droit de la toucher, pour
la part que chacun d’eux avait droit de toucher. Ce n’est done que sur eux que
la perte des deniers consignés doit tomber, puisque ce sonl eux qui en sont
les propriétaires. On ne peut pas dire qu’avant le jugement d’ordre, les créan-
ciers n’ont pas plus de droit les uns que les antres 4 la somme consignée :
car ce n’est pas 'ordre qui donne a chaque créancier la part qu’il doit avoir
dans la somme consignée ; ce sont'ses priviléges et ses hypotheques qui la lui
donnent. Cette part lui appartient avant que l'ordre ait été réglé ; Vordre ne
fait que la déclarer.

10%. Contre les principes que nous venons d’établir, on oppose que, dans
tous les jugements d’ordre, on adjuge aux créanciers qui se trouvent en ordre
pour toucher les deniers consignés, les intéréts de leurs créances, jusqu’au

(1) L’article 2186 du Code civil dé-
clare le tiers détenteur libéré de tout
privilége et hypothéque, en payant le
prix aux créanciers qui sont en ordre
de recevoir, ou en le consignant. V.
l'art. in fine.

Art. 2186 : « A défaut, parles créan-
« ciers, d’avoir requis la mise aux en-
« chéres dansle délai et les formes
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jour du jugement d’ordre, et non pas seulement jusqu’au jour de la consigna-
tion ; donc, dira-t-on, les créanciers ne sont pas payés dés I'instant de la con-
signation par les deniers consignés; car, s'ils I'étaient, les 1_mer?_ts ne cour-
raient plus ; une eréance qui est acquiltée ne peut plus produire d }n.teréls.
Celle objection m’avait paru si forte, qu'elle m’avait porté a décider, dans
mon Introduction au titre des Crices de la coutume d’Orléans, que la pro-
priété des deniers consignés n’était pas acquise , dés Vinstant de la consi-
gnation, aux créanciers qui devaient lestoucher ; mais depuis j’ai changé d’avis,
Les raisons que nous avons ci-dessus rapporiées me paraissent érablir suf-
fisamment qu’elle leur est acquise par la consignation. Mais comme ces créan-
ciers, quoique devenus par la consignation propriétaires des effe_ls\constgncg,
ne peuvent néanmoins les toucher et s’en servir pour leurs affaires qu'apres
Pordre arrété, et comme c’est par le fait du débiteur saisi, qui a donné lieu
a la nécessité quil y a de faire un ordre, qu’ils sont empéchés de les toucher,
il Jdoit les dédommager de ce tort qu’ils souffrent par son fait, en continuant
de lui payer des intéréls jusqu’an jugement d’ordre qui léve Fempéchement.
A I'égard de Iobjection que des créances payées ne peuvent plus produire
d’intéréts, la réponse est, que ce ne sont pas les créances qui les produisent,
mais le retard que souflrent les créanciers de pouvoir toucher les especes dans
lesquelles elles-ont 616 payées. Comme ¢’est par le fait du débiteur qu'ils souf=
frent ce retard, il doit les en dédommager par ces intéréts.
108. Enfin, Pobligation que le receveur des consignations contracte par la
consignation , est un des effets de la consignation ; cette obligation doit faire
Ia matiére du paragraphe suivant.

§ . De Vobligation que le receveur des comsignations contracle par la
consignation.

E@9. Le receveur des consignations contracte, par la consignation, I’obli-
gation de garder avec fidélité et avec soin les deniers qui lui sont consignés,
et de les délivrer sous la déduction de ses droits de consignalion, aprés que
Pordre aura éré arrété, aux créanciers, tant saisissants qu’opposants, pour la
part quant i laquelle chacurr d’cux aura été utilement colloqué dans Pordre.

Il contracte cette obligation envers lesdits créanciers, et méme quelquefois
aussi envers le saisi, dans le cos ol s’étant trouvé dans les deniers consignés
de quoi satisfaire tous les eréanciers, tant en principaux intéréts, que frais, il
en resterait encore quelque chose; car, en ce cas, ce restant devrait éire dé-
livré au saisi.

A 80, La fidélité que le receveur des consiznafions doit apporter a la garde
des sommes de deniers qui lui sont consignées, ne lui permet pas de s'en
servir, autrement il se rendrait coupable de vol ; supra, n® 34. :

B2 1. [l ne suffit pas au receveur des consignations d’apporter de la fidélité
a la garde des deniers qui lui sont confiés; il doit y apporter tout le soin pos-
sible; et la faute Ia plus 1égére de sa part ou de celle de ses commis, suffit
pour le rendre responsable de la perte qui en arriverait.

On peut tirer pour notre décision un argument de ce qui est décidé par la
Loi1,§35, ff. Depos., «que celui quis’est présenté lui-méme pour se charger
d’un dépot, est tenu de la faute la plus légere, parce qu’il a pu, en se présen-
tant, empécher qu’une autre personne plus diligente que luine s’en chargeat,»
comme nous I'avons vu suprd, n° 30. On péut dire pareillement que le rece-
veur des consignations, en se présentant de lui-méme pour remplir Poffice de
receveur des consignations, s’est comme présenté de lui-méme A la garde de
tous les dépots qui dépendent de son office, et qu’il a empéché que quelque
aulre personne qui aurait pu étre plus soigneuse que lui, ne remplit son
office, et ne fat chargée des dépots qui en dépendent.

Ajoutez que les receveurs des consignations, se faisant payer trés chérement
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de leur garde, pour les gros droits de consignation qui leur sont attribués, ils

doivent apporter A cette garde un soin proportionné a I'émolument qu'ils en

retirent,

. 212, Ce n’est qu'aprés le jugement d’ordre, que le receveur des consigna—r
tions doit rendre la somme consignée, pour la part pour laquelle chacun d’eux

a é1é colloqué par 'ordre.

218. 11 doit la leur rendre dans les mémes espéces qui lui ont été consi-
gnees : car c'est de la restitution de ces mémes espéces in individuo qu’il est
ébiteur : ¢’est pourquoi si elle venait i se perdre sans sa faute, par quelque
accident de force majeure, il serait libéré de son obligation, comme le sont
tous les débiteurs de corps certains; et la perte serait supportée par les créan-
ciers qui auraient di venir en ordre pour les toucher, comme nous Pavons vu
supra, n° 104.

Par la méme raison, §'il survenait, depuis la consignation, une diminution
sur les espéces, celte diminution devrait tomber sur les créanciers colloqués
utilement dans V'ordre; et le receveur des consignations ne serait obligé de
délivrer & chacun d’eux que le nombre d’espéces qui, au temps de la consi-

nation, faisaient la somme pour laquelle chacun d’eux se trouve colloqué
ans 'ordré; quoique, au moyen de la diminution survenue dans les espéces,
clles ne fissent plus cette somme.

Vice versd, si ¢’élait une augmentation qui fit survenue sur les espéces
depuis la consignation, lesdits eréanciers en devraient profiter, et le receveur
des consignations devrait délivrer 4 chacun d’eux le méme nombre d’espéces
qui, au temps de la consignation, faisaient la somme pour laquelle chacun
d’eux se trouve colloqué dans Pordre, quoique, au moyen de I'augmentation,
elles fassent une somme beaucoup plus grande.

Par exemple, si jai été colloqué pour une somme de 2,400 livres, i laquelle
monte ma eréance en principal, arrérages et [rais, dans I'ordre d’une somme
consignée en louis d’or de24 livres, et que, depuis la consignation, il soit sur-
venu une augmentation sur les espéces, qui les ait fait valoir trente livres, le
receveur des consignations me devra compter cent louis d’or, qui lors de la
consignation faisaient précisément la somme de 2,400 livres, pour laquelle jai
été colloqué, quoique ces cent louis d’or, au moyen de 'augmentation, soient
de valeur de 3,000 livres.

444, Cette obligation que le receveur des consignations contracte « de
rendre les deniers consignés i ceux auxquels il aura ¢té jugé qu’ils appar-
tiennent,» est imprescriptible. L’édit du mois de février de 1679, article 36,
s’exprime ainsi : « Les deniers consignés pourront étre perpétuellement ré-
« clamés, sans qu’en aucun cas les receveurs puissent alléguer prescription,
« pour quelque laps de temps que ce soit; et a cet effet ils seront tenus de
« représenter en tout temps leurs regisires et quittances par-devant les juges
« de leur exercice, quand il sera ainsi ordonné sur les conclusions de nos
« procureurs, ou sur celles des parties intéressces. »

La déclaration du roi du 16 juillet 1669, art. 16, porte la méme chose.

La raison est que la qualité de receveur des consignations, chez qui est, ou
doit se trouver la caisse des consignations, dans laquelle sont ou doivent étre
les deniers consignés, réclame perpétuellement contre ces receveurs pour la
restitution des deniers consignés & ceux pour et au nom desquels ils les ont

recus, et envers lesquels ils s’en sont rendus dépositaires.

#435. Le receveur des consignations ¢tant unj@positaire judiciaire, il est
contraignable par corps i la restitution des elfets consignés. y ’

Cette contrainte lui est personnelle ; ses héritiers qui succédent a son obli-
gation, n’en sont tenus que civilement. p

Obscrvez néanmoins que le roi ayant voulu que les receveurs des consigna-
tions fussent tenus de la restitution des deniers consignés, comime pour deniers

T
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royaus, on n accorde pas a leurs héritiers le hénéﬁce'd’invenmire pour la dette
des consignations. Arrét du 16 juillet 1618, rapporté par Brodeau sur Louct,
lettre H, art. 18.

1 86. Lorsque le receveur des consignations a dissipé les deniers consignés,
qui ne se trouvent plus dans sa caisse, ceux a qui ils appartenaient, outre
Yaction personnelle qu’ils ont conire le receveur des consignaiions, ont un
privilége, sur Poffice de ce receveur, qu’ils peuvent saisir réellement et faire
vendre pour étre payés sur le prix de office.

L’office étant le gage naturel de ceux envers qui Pofficier contracte des ob-
ligations pour raison des fonctions de son office, ce privilége quont sur office
de receveur des consignations, cenx a qui appartenaient les deniers consignés
qu'il a dissipés, 'emporte sur toutes les hypothéqnes et sur tous les autres
priviléges que pourraient avoir les autres eréanciers de ce receveur, méme
sur celui qu’a le vendeur de Poffice, pour le prix qui en est du.

En cela cette consignation est différente de celles qui auraient éié faites,
quoique par ordonnance de justice, i un notaire ou & un greffier de la justice :
il n’y a, pour raison de ces consignations, aucun privilége sur Poffice du no-
taire ou du greffier qui les a recues. La raison de différence est, que les obliga-
tions qu’un receveur des consignations contracte par les consignations qu’il
recoit, sont contractées pour raison de son office, ce qu'on ne peut pas dire
de celles que contracte un notaire ou un greffier en recevant une consignation,
cela n’élant pas une fonction dépendant absolument de son office.

Lorsque le receveur des consignations a recu dilférentes consignations en
différents temps, dont les deniers ont é1é dissipés, les eréanciers de ces diffé-
rentes consignations ont tous un privilége égal sur l'office, sans que les créan-
ciers de la plus ancienne consignation puissent prétendre aucune préférence
sur les eréanciers des consignations qui ont été faites depuis. Celte décision
est fondée sur cette régle de droit : Privilegia @stimantur non ¢ (empore,
sed ex causd; L. 17, (I, de Privil. credit. : d’ou il suit que les priviléges de ccs
différents créanciers ayant tous une méme cause, doivent tous concourir,

EA 7. Enfin ceux & quiappartenaient les deniers consignés, que le receveur
des consignations a dissipés, ont une hypotheque sur tous les biens du rece-
veur des consignations, du jour de la consignation qui en a ¢éié faite. Cest ee
qui a é1é jugé par un arrét de Ja veille de la Notre-Dame de septembre de I’an
1582, cité par Mornac, ad L. 7, § 3, . Depos. 11 y a d’autres arréts qui ont
donné cette hypothéque du jour de la réception du receveur des consignalions
en son office. L’arrét cité par Mornac me paraii le plus régulier. L’hypothéque
ne peut naitre avant Pobligation de la personne, dont elle est I'accessoire ; et
par conséquent elle ne peut naitre avant la consignation des deniers, par la-
quelle le receveur des consignations contracte Pobligation de les rendre.

B E8. L’obligation du receveur des consignations ne peut s’éteindre que de
deux maniéres ; ou par la perte des deniers consignés survenue sans sa faute,
par quelque accident de force majeure ; ou par la restitution qu’il en fait & ceux
a qui ils appartiennent, ou a ceux qui ont pouvoir ou qualité de les recevoir
pour eux.

Lorsqu’un receveur des consignations a résigné son office, il doit remettre &
son successeur tous les regisires €t piéces qui concernent la recette des consi-

nations, ensemble tous les deniers qui sont dans sa caisse, qui proviennent
gcs différentes consignations, et toutes les quittances de ceux qu’il a rendus. .
Le juge doit, & sa réquigilion, en dresser un procés-verbal, dont la minute
doit rester au greffe ; et Te successeur a Poffice doit se charger, au bas du
procés-verbal, de tout ce qui lui est remis. C’est la disposition de 'Edit du
mois de février 1689, art, 9.

Par ce moyen, le ci-devant receveur des consignations transfére i son sue-
sesseur toutes lus obligations qu'il avait contraciées par les différentes consi-
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gnations qui lui ont été faites. En rendant a son successeur a Ioffice de rece-
veur des consignations, les deniers des différentes consignations qu’il était
obligé de rendre a ceux i qui ils appartiennent, il les rend 4 une personne
qui a qualité de les recevoir pour eux, et il en est en conséquence libéré et
déchargé envers eux ; le nouveau receveur des consignations, en les recevant,
en devient débiteur A sa place.

Aprés la mort du receveur des consignations, sa veuve et ses héritiers doivent,
de la méme maniére, remeltre au successeur les deniers consignés au défunt,
et tout ce qui dépend de la recette des consignations; quoi faisant, ils sont
déchargés des obligations auxquelles ils avaient succédé ; et le nouveau rece-
veur devient, a leur place, débiteur des deniers consignés.

Si le ci-devant receveur des consignations, sa veuve ou ses héritiers lar-
daient 2 remetire les deniers consignés, et les registres et papiers qui dépen-
dent de la recelte, le nouveau receveur devrait les poursuivre pour se les faire
remeltre ; autrement, faute de rapporter ces diligences, il serait tenu de toutes
les consignations faites 4 son prédécesseur (1).

(1) V. les ordonnances des 3 juillet 1816 et 19 janvier 1835 sur la caisse
des dépdts et consignations.

FIN DU TRAITE DU CONTRAT DE DEPOT.
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TRAITE

DU

CONTRAT DE MANDAT.

ARTICLE PRELIMINAIRE.

1.Le Contratde Mandat cst un contrat par lequcel 'un des contractants confie
la gestion d’une ou de plusieurs affaires, pour la faire en sa place et a ses ris»
ques, & Pautre contractant qui s’en charge gratuitement, et s'oblige de lui en
rendre eompte (1),

Celui des contractants qui confie i 'autre la gestion de Paffaire, s"appelle en
termes de droit mandator, nous appelons le mandant ; eelui qui s’en charge,
mandalarius ou procurator; nous appelons mandataire on procureur.

Ceux qui s’attachent a la recherche des étymologies, ont observé que le
mot mandatum, qui est le nom de ce contrat, vient @ manu dala; parce que
dans ce contrat, celui qui se chargeait de Paffaire, avail coutume de mettre sa
main dans celle de celui qui la lui confiait, pour lui témoigner par la qu’il lui
donnait et lui engageait sa foi de s’en acquitler de son mieux; car chez les
anciens la main était symbolum fidei date. Voy. le Lexicon de Brisson, sur
le mandatum.

Nous verrons dans un premier chapitre ce qui est de Pessence du mandat ;
aquelles classes de contrat il apparuient, ¢t quelle est sa forme.

Nous traiterons dans un second chapitre, des obligations que le mandataire
contracte par le contrat de mandat, et de I'action qui en nait;

Dans un troisieme, de celles que contracte le mandant, et de Paction qui en
nait ;

Dans un quatricme, des maniéres par lesquelles finit le mandat;

Enfin dans un cinquiéme, des différentes espéces de mandats.

Nous ajouterons, par forme d’appendice, un Traité des Quasi-Contrats,
qui ont rapport avee le mandat, et principalement du quasi-contrat negotio-
Tum gestorum.

(*) V. art 1984, C. civ. « de faire quelque chose pour le man-

Art. 198% : « Le mandat ou procura- | « dant et en son nom.—Le contrat ne
« lion est un acte par lequel une per- |« se forme que par Pacceplation da
« sonne donne & une autre le pouvoir | « mandataire. »
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CHAPITRE PREMIER.

A quelles classes de contrals appartient le conlrat de man~
dal; quelles choses sont de son essence, el qnelle est sa
forme.

SECT. I, — A QUELLES GLASSES DE CONTRATS APPARTIENT LE CONTRAT DE
MANDAT.

2. Le contrat de mandat est de la classe de ceux qu’on appelle Contrats
du Droit des gens, Contractus juris gentium. Il se régit par les régles du
droit naturel. Le droit civil ne I'a assujetti & aucunes formes, ni a aucunes re-
gles qui lui soient particuliéres.

3. Ce contrat est de la classe des contrats de bienfaisance. 11 se fait ordi-
nairement pour le seul intérét du mandant. Le mandataire n’a ordinairement
aucun intérét a Paffaire qui fait I'objet du contrat; en se chargeant, par le
contrat, de cette affaire, il ne fait qu’un office d’ami, et il rend un service
gratuit au mandant,

4. Le contrat de mandat est de la classe des contrats consensuels; il se
forme et il recoit sa perfection par le seul consentement des parties. Aussitot
que le mandataire a consenti de se charger de Paffaire dont le-mandam I’a
chargé, quoiqu’il ne soit encore intervenu aucun fait de part ni d’autre, le
mandataire est dés lors obligé a gérer 'affaire dont il s’est chargé; et le man-
dant contracte I'obligation de Findemniser de ce qu’il lui en codtera.

_ 3. Le contrat de mandat est de la classe des contrats synallagmatiques, car
il produit des obligations réciproques.

Il n’est pas néanmoins de la classe des synallagmatiques parfaits, mais de
celles des synallagmatiques imparfaits (*); car il n’y a que I'obligation con-
tractée par le mandataire, de se charger de I'affaire qui fait objet du mandat,
et d’en rendre compte, qui soit I'obligation directe et principale du contrat, et
qqui est en conséquence obligatio mandati directa. Celle que le mandant con-
tracte d’indemniser le mandataire, n’est qu’une obligation indirecte, qu'on
appelle obligatio mandati contraria, qui, quoique contractée par le contrat,
w'est ouverle qu'ex post facto, lorsque le mandataire vient a débourser quelque
chose ou ‘A contracter quelque obligation pour 'exécution du mandat, et qui
ne nait point lorsque le mandat a éié exéeuté sans ('il en ait rien coité au
mandalaire.

(Y) La régle de I'art. 1323, C. civ.,
ne lui est point applicable.

Art. 1325 : « Les actes sous seing
« privé qui contiennent des conven-
« tions synallagmatiques, ne sont vala-
« bles quautant qu’ils ont éi1é faits en
«autant d’originaux qu’il y a de parties
« ayant un intérét distinct. — 11 suffit
a d’un original pour toutes les person-
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« nes ayant le méme intérét.—Chaque
« original doit contenir la mention du
« nombre des originaux qui en ont été
« faits.—Néanmoins le défaut de men-
« lion que les originanx ont €té faits
« doubles, triples, etc., ne peut étre
« opposé par celui qui a exécuté de
« sa part la convention porlée dans
« Pacle. »
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SECT. II. — DE CE QUI EST DE L'ESSENCE DU CONTRAT DE MANDAT.

Il est de’essence du contrat de mandat :—1° qu’il y ait une alfaire qui soitla
malticre de ce contrat;—2® que le mandant et le mandalaire aient la volonté
{de s’obliger I'un envers I'autre ; le mandataire a rendre compte de P'affaire au
mandant, et le mandant 4 indemniser le mandataire.

ART. I, — Quelles affaires peuvent &tre la matidre du comtrat do
mandat,

Pour qu'une affaire puisse étre 1a matiére du contrat de mandat, il faut«

1° Que ce soit une affaire A faire ;

2> (ue cette affaire ne soit contraire ni aux lois, ni aux bonnes meeurs;

3° Que ce ne soil pas quelque chose d’incertain;

4 1l faut que ce soit une affaire de telle nature, que le mandant puisse étre
censé la faire par le ministére de celui qu’il en a chargé;

5° 1l faut que ce soit une alfaire qu’on puisse, sans absurdité, supposer pou-
voir se faire par le mandataire qui en est chargé;

6° 1l faut enfin que ce soit une affaire qui concerne I'intérét, soit du man-
dant, soit d'un tiers; et non une affaire qui ne concernerait que le seul intérét
du mandataire.

Nous verrons dans un septicme paragraphe, si une affaire qui ne concerne
en rien le mandant, peut étre la matiére d’un contrat de mandat.

§ 1er. I1 faut que ce soit une affaire a faire.

6. Pour qu'une affaire puisse étre la matiére d’un contrat de mandat, il
faut upe affaire qui soit i faire, negotium gerendum ; une affaire qui est déjs
faite, negotium gestum, ne peut étre la matiére du contrat de mandat.

C’est ce qui résulte de la définition que nous avons donnée, un contrat par
lequel Uun des contractants commet la gestion d’une ou de plusieurs affaires.
Il est évident qu’on ne peut commettre la gestion que d’une affaire qui est i
gérer, que d’une affaire qui est a faire, et non de celle qui est consommée, et
dont il ne reste rien a faire.

C’est ce qui paraitra encore plus par 'exemple suivant.

Lorsque je vous requiers de préter, A mes risques, & un de mes amis, unc
somme d’argent dont il a besoin, et qud ma réquisition vous lui faites ce prét,
cetle réquisition est un vrai contrat de mandat qui intervient entre vous et
moi, et qui m’oblige & vous indemniser de cette somme, parce que la maticére
du contrat est un prét d’argent i faire, une affaire a faire. Mais si, ignoraut
que de vous-méme vous avez déja prété cetlte somme 4 mon ami, je vous re-
quiers de lui faire ce prét; cette réquisition que je vous fais n’est pas un man-
dat, et elle ne produit aucune obligation, parce que le prét qui en est 'objet
n’est pas une aflaire & faire, un prét a faire, mais une affaire qui se trouve
déja faite : Si post creditam pecuniam mandavero creditori credendam, nul-
lum esse mandatum rectissimé Papinianus ait; L. 12, § 14, {[. Mand.

Il en serait autrement si je vous avais requis de cesser vos poursuites contre
un débiteur, et de lui donner du temps pour le paiement, cette réquisition de
ma part, a laquelle vous avez déféré, renferme un vrai contrat de mandat,
qui m’oblige de vous indemniser du tort que vous avez souffert de la cessation
de vos poursuites, par Pinsolvabilité du débiteur qui est survenue;; car la cessa-
tion“de vos poursuites, la concession du délai que vous avez accordé pour le
paiement, qui ont fait 'objet du mandat, étaient des choses a faire, et non pas
une affaive déja faite. C’est pourquoi la loi ajoute : Plané si ul expectarcs,
nee urgeres debitorem ad solutionem, mandavero tibi ut ei des intervallum,
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periculogue-meo pecuniam fore dicam (*); verum puto omne periculum ad
mandatorem pertinere ; Eod., § 14.

§ 1L Il faut que ce soit une affaire qui ne soit contraire ni aux lois, ni auz
bonnes maeurs, ;

?. L’affaire qui fait ]a matiére du mandat, doit en second lieu, pour que le
contrat soit valable, éire une affaire honnéte, qui ne soit contraire ni aux
lois, ni aux bonnes maeurs; car rei turpis nullum mandatum est; L. 6,
§ 3, ff. Mandat.

Par exemple, si vous étiez chargé, 3 ma réquisition, de m’acheter des mar-
chandises de contrebande, ce mandat serait nul, comme contraire aux lois,
et ne produirait aucune obligation. Non-seulement vovs ne seriez obligé,
ni dans le for extéricur, ni dans celui de la conscience, d’exéculer celte com-
mission, mais vous pécheriez si vous 'exécutiez; et dans le cas o vous I'au-
riez exéculée, je n’aurais pas d’action contre vous pour vous en faire rendre
comple, ni vous d’action contre moi pour vous faire rembourser de ce qu'il
YOus en aurait colté pour exécuter ma commnission.

Néanmoins dans le for de la conscience, si j'avais profité de ees marchan-
dises, je serais obligé de vous rembourser de ce qu’elles vous ont colté ; car
la bonne foi ne permet pas que quelqu’un s’enrichisse aux dépens d’un autre.
Mais quoique j’y sois obligé dans le for de la conscience, si je refusais de
m’acquitter de cette obligation, la loi ne vous donnerait pas d’action pour
m’y contraindre dans le for extérieur; car, ayant violé la loi, vous étes indigne
de son secours, et par conséquent non recevable dans la demande que vous
formeriez contre moi.

On peut apporter une infinité d’autres exemples de mandats contraires aux
bonnes meeurs ; puld, si vous m’avez chargé de vous acheter du poison pour
cmpoisonner quelqu’un, ou de faire marché avec une courlisane pour venir
coucher avec vous, etc., tels mandats sont nuls, comme contraires aux bonnes
meeurs, et ils ne produisent en conséquence auncune obligation.

. (Quoique Vaffaire qui fait Pobjet du contrat, considérée en elle-méme et
indépendamment descirconstances, n’ait rien de contraire aux lois et aux bonnes
meeurs, néanmoins si cette affaire, eu égard a ses circonstances, était une af-
faire dont la bonne foi et la charité que nous devons avoir les uns pour les
autres, ne permeltait pas au mandataire de se charger, et qu’il s’en soit chargé,
le contrat de mandat sera nul, et ne produira aucune obligation. Ulpien nous
en apporte cet exemple : Si adolescens luzuriosus.... mandaverit Libe ut
merelrici pecuniam credas, non obligatur mandali; quasi adversius bonam
fidem mandatum sit; L. 12, § 11.

Un prét d’argent a faire a un tiers, qui est Paffaire qui fait la matiére de ce
mandat, est unc affaire qui, considérée seulement en clle-méme, et indépen-
damment d’aucune circonstance, n’a rien de contraire anx lois ni aux bonnes
moeeurs, et qui peut éire la matiére d’un contrat de mandat.

Néanmoins en considérant ce prét dans les circonstances particuliéres de
ce mandat, ce prét d’'une somme d’argent que ce jeune débauché vous chargeait
de faire pour lui & une courtisane dont il était amoureux, est une affaire dont
I'honneur, la probilé et la charilé ne vous permettaient pas de vous charger ;
les régles de charité ne permettant pas de favoriser la passion d’un jeune dé-
bauché, C’est pourquoi si, suivant le mandat de ce jeune débauché, vousavez

(Y) 1l nous parait que Pothier, tout | niam fore dicam; car il se borne A
en citant le texte, n’a point suffisam- [ dire : « Si je vous avais requis de
ment fait ressorlir cette circonstance | « cesser vos poursuites, contre un dé-
importante qui est indiquée dans la | « biteur, et de lui donner du temps
loi romaine, periculogue meo pecu- | « pour le paiement. »
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prété la somme d’argent & la courtisane, il ne sera pas obligé actione mandati
conlrarid, de vous la rembourser, parce que ce mandat dont vous vous étes
chargé contre les régles de la probité et de la charité, est un mandat nul, qui
n’a pu par eonséquent produire d’obligation : Non ebligatur mandati, quasi
adversus bonam fidem mandatum sit (susceplum).

On opposera que la bonne foi oblige ce jeune homme & tenir la promesse
qu'il vous a faite, de vous rembourser ln somme que vous avez prétée par son
ordre a cette courtisane : Grave est fidem fallere; L. {I. de Pactis.

Je réponds : Je veux bien supposer pour un instant cette obligation dans ce
jeune homme ; mais cetle obligation est détrnite par I'ebligation que vous con-
tractez envers lui de réparer le tort que vous lui avez causé en favorisant sa
passion. Ce tort que yous lui avez causé, comprend Pobligation qu’on suppose
quil a contractée envers vous, de vous rembourser la somme que vous avez
prélée a-sa reéquisition a celle courtisane, ct par conséquent I'obligation que
vous avez contractée envers lui de réparer le tort que vous lui avez causé en
favorisant sa passion, comprend celle de le décharger de celte obligation , et
volre obligation détruit Ja sienne.

§ UL I faut que Vaffaire ne soit pas quelque chose d’incertain.

9. Dans le contrat de mandat, de méme que dans tous les autres contrats,
ce qui en est I'objet, doit étre quelque chose qui ne soit pas entiérement m-
certain, autrement le contrat est nul.

Par exemple, si je chargeais quelqu’un de m’acheter quelque chose & une
foire, sans lui dire quoi, le mandat serait nul, parce que Pobjet de ce mandat
est quelque chose d’entiérement incertain, n’étant pas possible en ce cas de
deviner ce que le mandant a voulu qu’on lui achetit.

Il n’est pas néanmoins nécessaire que le mandant ait exprimé ce qu’il vou-
lait qu’on lui achetat, lorsque le mandataire a pu sans cela, par certaines cir-
conslances, connaitre la volonté du mandant.

Par exemple , un marchand qui avait coutume d’aller tous les ans & une
certaine foire, et d’y acheter une certaine gquantité de marchandises, ne pou-
vant pas y aller cette année , charge son ami de lui faire ses emplétes 2 la
foire , sans s’expliquer davantage : ce mandat est valable, et doit s’entendre
de ce que le mandant avait coutume d’acheter & cette foire, lorsque le man-
dalaire en a connaissance.

Lorsque jai chargé quelqu’un de m’acheter quelque chose pour amuser mes
petits enfants, sans dire quoi, le mandat est valable , et n’a pas un objet qui
soit entierement incertain ; car il a pour objet achat d’une chose d’une cer-
taine espéce , ¢’est-d-dire d’une chose d’entre celles qu'on donne ordinaire-
ment aux enfants pour les amuser, telles que sont une poupée, un cheval de
carlon, une bergerie , ete., sur le choix de laquelle je m’en suis rapporté au
mandataire.

Le mandat d’acheter une certaine chose, ne laisse pas d’étre censé avoir un
objet certain, quoique le mandant n’ait pas fixé le prix qu’il voulait acheter :
il peut, sur le prix, s’en rapporter 4 son mandalaire , qui ne doit pas néan-
moins passer le juste prix.

§ IV. Laffaire doit étre de nature que le mandant puisse étre censé la [aire
lui-méme par le ministére de son mandataire.

20. Le mandat élant, suivant la définition que nous en avons donnée, un
contrat par lequel le mandant charge le mandataire de faire pour lui et i sa
place une affaire, et le mandant étant censé la faire lui-méme par le ministére
de son mandalaire , lorsqu’il exécute son mandat, suivant cetle régle : Quid
mandat , ipse fecisse videtur ; il s'ensuit quune affaire,, pour pouvoir étre la
matiére d’un contrat de mandat, doit étre une affaire qui soit de nature que le
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mandant puisse étre censé la faire lui-méme par le ministére de son manda-
taire, lorsqu’il exécutera le mandat.

Suivant ce principe, si vous avez mandé i Pierre d’emprunter de votre cais-
sier une cerlaine somme d’argent i vous appartenant, laquelle en conseéquence
a é1é comptée par volre caissier i Pierre; cette espéce ne contient autre chose
qu'un prét que vous faites i Pierre de cette somme ; clle ne conlient aucun
contrat de mandat; car cet emprunt est une affaire que vous ne pouvez pas
étre censé faire vous-méme, personne ne pouvant emprunter ses propres de-
niers : Si quis Titio mandaverit, ut ab actoribus suis mutuam pecuniam acci-
peret, mandati eum non aclurum Papinianus, lib. 3 Responsorum, scribit ;
L. 10, § &4, {f. Mand.

1 1. Si Vaffaire qui a fait ]a matiére du mandat, était une affaire qui pat,
absolument pariant, étre censée faite par le mandant, mais qui lui fat interdite
par la loi; comme si un tuteur i qui les lois défendent de se rendre adjudica-
taire des elfets de son mineur, avait chargé quelgu’un de s’en rendre adjudi-
cataire pour lui; le mandat sera-t<il nul ?

L’achat qui fait J]a matiére de ce mandat, n’est pas une affaire que le man-
dant ne puisse, per rerwmn naturam, ¢tre censé faire par le ministére de son
mandataire ; car il n’est point contra rerum naluram , qu'un tuteur achéte
les effets de son mineur : on ne peut donc pas dire, comme dans Pespéce
précédente , que ce mandat est nul, faute d’une affaire qui en puisse étre la
matiére ? '

Cet achat étant interdit par la loi au tuteur, ne peut-on pas dire que le
mandat de cet achat est le mandat d’une chose contraire aux lois, et par con-
séquent un mandat nul, et qui ne doit produire aucune obligation, suivant les
principes établis au paragraphe précédent?

Je ne crois pas que ce mandat soit entierement nul. I1 est bien nul i Veffet
qu’il n’oblige pas le mandataire qui s’est chargé du mandat, i Pexécuter; car
le mandalaire qui s’en est indiscrétement chargé, a cu un juste sujet de ne
pas Pexécuter, afin de ne pas se rendre complice avee le tuteur de la contra-
vention 2 la loi, qui défend au tuteur de se rendre adjudicataire, soit par lui-
méme, soit par personnes interposécs, des elfets de son mineur (1).

Mais lorsque le mandataive a exéculé le mandat, et s’est rendu adjudicataire
des elfets compris au mandat, je ne crois pas que le mandat soit nul jusqu’an
point que le mandant soit non recevable A en demander compte au mandataire
gui 'a exécuté.

Je crois qu’il y a une différence & faire entre les choses que la loi défend
absolument comme mauvaises, tel quest un commerce de contrebande, et
entre celles que la loi ne défend que pour éviter les fraudes, et en [aveur seun-
lement de certaines personnes, tel qu’est 'achat des effets du mincur que la
loi défend aux tuteurs.

Ce que nous avons dit au paragraphe précédent, «que les mandats contraires
aux lois étaient nuls, » ne doit s’entendre que des mandats des choses de la
premicre espece : mais a égard des choses de la seconde espeéce, tel qu'est
I’achat des effets du mineur, qui est défendu par la loi an tuteur, cetle dé-
fense n’élant faite qu’en faveur du mineur, il n’y a que le mineur, en faveur
de quila loi a fait la délense, qui puisse se plaindre de 'achat que le tuteur a

(") V. art. 1596, in principio, C.| « mandataices, des biens qu’ils sont

civ. « chargésde vendre ;—Les administra-

Art. 1596 : « Ne peavent se rendre | « teurs, de ceux des communes ou des

« adjudicataires, sous peine de nullité, | « établissements publics confids i leurs

« ni par eux-mémes, ni par personnes | « soins ;— Les officiers publics, des

« interposées,—Les tuteurs, des biens | « biens nationaux dont les ventes se
« de ceux dont ilsontla tutelle ;—Les | « font par leur ministére. »
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fait de ses effets, et qui puisse Ini opposer la loi qui le défend : tant que le
mincur ne se plaint pas, le mandataire que le tuteur a chargé de faire pour lui
cel achat, et qui I'a exécuté, n’est pas partie capable pour opposer cette loj an
tuteur, pour prétendre en conséquence la nullité du mandat, et pour se dis-
penser d'en rendre compte.

A plus forte raison, le mandant ne doit pas étre recu i prétendre la nullité
du mandat, pour se dispenser de rembourser son mandataire de ce qu’il a d¢é-
boursé pour I'exécution du mandat,

§ V. Il faut que ce soit une affaire qu’on puisse supposer pouvoir se faire
par le mandataire.

12. Il est évident que pour qu'un mandat soit valable, affaire qui en estla
maticre doit étre une affaire qu’on puisse supposer pouvoir se faire par le man-
dataire ; autrement le mandat est nugatorium et derisorium mandalum , qui
ne produit aucune obligation.

Par exemple, si j’ai donné commission & un docteur agrégé, qu’un catarrhe
sur 1a langue a privé enticrement de 'usage de la parole, de faire pour moi
mes lecons aux écoles; quoiqu’il m’ait répondu par signes qu’il se chargeait
de la commission , un tel mandat est nul, et ne produit aucune obligation ,
nugatorium et derisorium cst mandatum, parce que I'affaire qui en est la ma-
ticre ?St une affaire qu’il est impossible, per rerum naturam , que le manda-
laire fasse.

E 3. Il n’est pas néanmoins nécessaire, pour la validité du mandat, que le
mandataire ait eu elfectivement le pouvoir de faire Paffaire qui en était la ma-
ticre ; il suffit qu’on ait pu, sans absurdité, supposer qu’il en avait le pouvoir.
(’est pourquoi, si j'ai chargé d’une aflaire une personne qui n’avait pas I’ha-
bileté et Pindustrie nécessaires pour la faire, et qu'elle s’en soit chargée , le
mandat est valable , quoique le mandataire n’ait pas eu ellectivement le pou-
voir de gérer cette allaire ; car il suffit qu’on ait pu, sans absurdité, supposer
qu’il en avait le pouvoir : le mandataire, en se chargeant de Paffaire , s’est
donné pour un homme qui avait les talents, 'habilet¢ et Vindustrie nécessaires
pour la gestion de Vaffaive dont il se chargeait : Spopondit peritiam et indu-
striam negolio gerendo parem.

Le mandant a pu, sans absurdité, supposer dans son mandataire 'habileté
qu’il sattribuait; et par conséquent Paffaire qui a fait 'objet du mandat, est
une alfaire qu’on a pu, sans ab-urdité, supposer pouvoir se faire par le man-
dataire ; ce qui suffit pour que le mandat soit valable, et pour que le man-
dataire soit obligé d’en rendre compte, et il scra tenu de tout le dommage
qwil a causé par son défaut d'habileté ; ¢’est sa faute de n’avoir pas con-
sulté ses forces, et de s’étre chargé témérairement d'une affaire qui les sur-
passail.

£ 4. L’achat de la propre chose du mandataire est une affaire qu’on ne peut,
sans absurdité, supposer pouvoir se faire par le mandataire, étant impossible ,
per rerum naturam, que quelqu’un achéte sa propre chose : Sue rei emptio
non valet. 11 est done évident que Pachat de la chose du mandataire ne peut
pas étre la matiére d’un contrat de mandat. g L

Néanmoins, lorsque je charge quelqu’un qui est propriélaire pour une partie
d’une chose qui se licite entre lui et ses copropriétaires, de acheter et de s’en
rendre adjudicataire pour moi, les jurisconsultes romains ont pensé qu’on pou-
vait soutenir, benignd juris ratione , que le mandat de Pachat de celte chose
était valable pour le total de celte chose, et par conséquent méme pour la part
qui appartenait au mandataire de cette chose. I

Africain cependant observe qu'on pourrait dire aussi que le contrat qui in-
tervient entre ce propriétaire pour partie, et moi, n’est contrat de mandat que
pour les portions de ses copropriélaires ; et que ¢’est, pour la part qui lui ap-

TOM. V. 12
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partient dans cette chose , une vente qu’il me fait de cette portion, sous fa
condition , et dans le cas auquel ses copropriétaires vendraient la leur, et au
méme prix et aux mémes conditions qu'ils la vendraient. Voy. la loi 32, § 4;
ct la loi 34, § 1, ff. Mandat.,

§ VI. L’affaire ne doit pas concerner le seul intérét du mandalaire.

25. Pour qu'une affaire puisse étre la matiére d’un contrat de mandat,
il faut que ce soit une affaire qui ne concerne pas le seul intérét du man-
dataire.

Lorsque je vous mande de faire une certaine affaire 3 laquelle il n’y a que
vous qui ayez intérét, c’est un conseil que je vous donne, ce n’est pas un
mandat ; car un mandat renferme Pobligation de rendre compte de I'alfaire
qni en est I'objet, obligation que le mandataire contracte par le contrat de
mandat,

Mais il est impossible per rerum naturam , que vous soyez obligé de rendre
compte d’une affaire qui ne concerne que vous seul, eta laquelle personne n’a
intérét que vous. :

C’est ce qui a fait dire & Gaius : Si tud tantim gratid tibi mandem, super-
vacuum est mandatum , et ob id nulla ex eo obligatio nascitur ; L.?2
. Mand. Veluti si mandem (ibi ut pecunias tuas potius in empliones pre-
diorum colloces , quam faneres ; vel ex diverso : cujus generis mandatum
magis consilium est quam mandatum, et ob id non est obligatorium , quia
ncmoﬁem consilio obligatur, eliamsi non expedial ei cui dabitur; edd.,
L. § 6.

46. L’affaire qui ne concerne que le seul intérét du mandataire, ne peut
pas A la vérité étre la matiére d’un mandat ; mais quoiqu’elle concerne I'inté-
rét du mandataire , pourva qu’elle concerne aussi I'intérét d’un autre , soit
du mandant, soit d’un tiers, elle peut en étre la matiére ; car cela sulfit pour
que le mandataire qui s’en est chargé puisse contracter Pobligation d’en ren-
dre compte.

C’est ce qui fait dire & Gaius : Mandatum inter nos contrahitur, sive med
ifmgﬁ,m gratid tibi mandem...... sive med et tud, sive tud et aliend ; edd.,

. ,

§ VII. Est-il nécessaire que Vaffaire qui fait la matiére du mandat , soit
Uaffaire du mandant, aw moins pour partie ?

4%. Il n’est pas nécessaire, pour que le mandat soit valable, que Paffaire
qui en fait la matiére , soit Vaffaire du mandant, ni entiérement, ni méme
pour partie. Une affaire qui est entierement I'alfaire d’un tiers, en peut étre
la matiére. C’est ce qu’enseigne Gaius : Mandalum inter nos contrahitur ,
sive med tantum gratid Libt mandem, sive aliend lanlum, sive med el aliend;
edd., L. 2.

Cela n’est-il pas contraire au principe que nous avons établi en notre Traité
des Obligations, «qu’un fait, pour pouvoir éire lamatiére d’une obligation, doit
étre un fait anquel ait quelque intérét celui envers qui Pobligation est con-
tractée : Nemo stipulari polest nisi quod sud interest.» Voy. notre Traité des
Obligations, n® 138.

La réponse est, que, lorsque je vous charge d’une affaire qui est enticre-
ment alfaire d'un tiers, puta, Palfaire de Pierre, et a laquelle je n’ai aucun
intérét avant le mandat ; en vous en chargeant, j’en deviens comptable moi-
méme , actione negotiorum gestorum , envers Pierre que cette affaire con-
cerne, et par conséquent j’ai intérét que vous la gériez, et que vous la gériez
comme il fant ; ce qui suffit pour que le mandat soit valable, et pour que vous
contractiez 'obligation de m’en rendre compte.
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Par exemple, si Pierre, mon ami, étant parti pour un voyage, sans charger ,
personne de ses affaires, je vous ai chargé de faire seg vendanges, ce mandat
intervient aliend tantium gratid; les vendanges de Pierre, dont je vous ai
chargé par ce mandat, etant une aflaire qui est entiérement Vaffaire de
Pierre, et qui ne me concerne en rien, ce mandat intervient aliend tantum
gratid. Il ne laisse pas néanmoins d’étre valable, parce qu’en vous chargeant de
cette vendange, j’en deviens moi-méme chargé envers Pierre ; et par consé-
quent j'ai intérét que vous m’en rendicz comple, pour que je puisse moi-méme
en rendre compte A Pierre.

Voici une autre espéce : Ayant eu avis qu’on devait faire une adjudication
d’ouyrages au rabais, et voulant procurer & un macon de mes amis les moyens
de s'en rendre adjudicataire, je vous ai chargé de le cautionner pour cette ad-
judication, ou bien je vous ai chargé de lui préter une certaine somme d'argent
dont il aurait besoin pour les avances qu’il lui faudrait faire. Yous vous en
éles chargé : j’ai engagé en conséquence ce macon a se rendre adjudicataire,
me faisant fort de lui faire trouver une caution, ou de lui faire trouver 2 em-
prunter la somme qui lui serait nécessaire.

Ce mandat intervient aliend tantum gratid; car le cautionnement que je
vous charge de contracter pour ce macon , ou le prét de la somme que je
vous charge de lui faire, sont des allaires qui ne concernent que son in-
térét. Néanmoins ce mandat est valable, et vous contractez envers moil'obliga-
tion de Pexécuter; car, m’étant fait fort envers ce macon de lui faire trouver
une caution, ou de lui faire trouver & emprunter une somme d’argent dont il
avait besoin pour 'adjudication , dans laquelle il ne se serait pas engagé sans
cela, jai intérét que vous exccutiez le mandat,

Quelle que soit la cause pour laquelle je vous ai chargé de vous rendre eau-
tion pour un tiers, ou de lui préter une certaine somme, le mandat, quoique
fait aliend tantim gratid, est valable. De méme que je m’oblige envers vous
par ce mandat 4 vous indemniser du cautionnement on du prét que vous ferez
en exécution de ce mandat, de méme vous vous obligez envers moi A me cé-
der, aprés que je vous aurai indemmsé, les actions que vous aurez acquises
contre ce tiers par le prét que vous lui aurez fait, ou par le cautionnement
(que vous aarez contracté pour lui en exécution de mon mandat , et & me re-
mettre les piéces nécessaires pour exercer ces actions.

C’est pourquoi Ulpien dit en général : Si tibi mandavero quod med non in-
terest, veluti ut pro Scio inlervenias, vel ut Titio credas, erit mihi tecum
actio mandati, ut Celsus scribit, et ego tibi sum obligatus; L. 6, § &,
{f. Mand,

ART, II, — De la volonté que deivent avoir le mandant et le manda~
. taire de s’obliger 'un envers l'autre.

E8. Il est de 'essence du contrat de mandat, que le mandant ait 13 volonté
de charger a ses propres risques le mandataire , de l'affaire qui fait I'objet du
mandat, et de s’obliger a I'en indemmiser ; et que le mandataire, de son colé,
ait la volonté de s’obliger  faire cette affaire. G'est par cette volonté réci-
proque du mandant et du mandataire que se forme le contrat de mandat;
¢'est ce qui résulte de la définition que nous avons donnée de ce contrat (*),
suprd, n° 1.

(") C'est aussi cette volonté récipro- | faire; mais clle peut ére d(_)nne’eret
que de s’obliger qui distingue le con- | méme acceptée, sans qu'il y ait eu l'in-
(rat de mandad, de la simple procura- | tention d’imposer la nécessité de faire,

ion, qui par elle-méme autorise i |ni celle de s'obliger a ex;’c)'ul.er.
D%
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19. Cest aussi ce qui différencie le mandat, de la simple recommftmfu!wn;
car, lorsque je vous reconimande une personne, nous ne contractons 'un en-
vers Pautre, de part ni d’autre, aucune obligation.

Par exemple, si je vous ai écrit & Lyon que mon fils devait y passer, ety
faire quelque séjour, et que je vous le recommandais pendant le séjour qu'il y
ferail; cette letire ne contenant qu’unc simple reconmmandation, nous ne con-
tractons I'un envers autre aucune obligation.

C’est pourquoi si, ayant cu égard 3 ma recommandation, vous 'avez régalé,
et vous 'avez promen¢ dans les environs de la ville, je ne suis point obligé de
vous rembourser la dépense que vons avez faite pour le régaler el le prome-
ner. Cest ce qu'enseigne Ulpien : Quum quidem talem epistolam scripsisses
amico Seio : Rogo te commendalum habeas Sextilium Crescentem, non obli-
gabitur mandati , quia commendandi magis hominis, quam mandandi causd
seripta est; L. 20, (f. Mand.

Au contraire, si ma letire portait « que je vous prie de fournir a mon fils I'ar-
gent dont il aura besoin pendant son séiour et pour conuinuer son voyage,» jé
suis censé m'obliger & vous le rendre, et ma lettre renferme un mandat.

2. (’est pareillement cette volonté que doivent avoir le mandant et le man-
dataire, de s'obliger 'un envers Iautre, qui disingue le mandat du conseil ;
car, dans le cas du conseil, les parties ne contractent aucune obligation 'une
envers lautre.

C’est pourquoi on doit faire beaucoup d’attention aux termes dont les par-
ties se sont servies , pour connaitre s'ils renferment un mandat ou un simple
conseil,

Par exemple, si je vous avais dit : « Pierre, mon ami, a besoin d'une somme
de mille écus : je ne puis la lui préter, n’ayant pas i présent d’argent; je vous
pric de la lui préter & ma place »: il est évident que ces termes renferment un
mandat, par lequel je m’oblige de vous indemniser du prét que je vous charge
de Ini fire.

Mais si je vous avais seulement dit : « Vous pouvez préter sirement i Pierre
la somme qu’il vous demande 4 emprunter : ¢’est un honnéte homme, qui est
trés solvable, et quimérite qu’on lui rende service » = ces termes ne renferment
qu'un conseil, d’olt il ne nait aucune obligation.

C’est pourquoi si je me suis trompé sur le comple de Pierre, si ce Picrre que
je vous annoncais comme un homme solvable , était dés ce temps insolvable ,
je ne serai point obligé de vous indemniser de la somme que vous lui avez
prétée par mon conscil, et dont vous n’avez pas été payé. Cela est conforme
a ces regles de droit : Nemo ex consilio obligatur; L. 2, § 6, (. Mand. Con-
silit non fraudulenti nulla obligatio ; L. &7, (1. de Reg. jur.

2 1. Cela a lien quand méme le conseil aurait été donné indiscrétement ,
pourvu qu’il n’ait pas ét¢ donné de mauvaise foi.

Par exemple, dans Pespéce que nous venons de rapporter, quand méme je
vous aurais dit indiscrétement et témérairement, que Pierre, & qui je vous ai
conseillé de faire le prét, était un homme solvable, parce que je le eroyais, sans
néanmoins m’'étre informé de sa solvabilité, je ne serai pas obligé ; vous pou-
viez vous en informer : Liberum est cuique apud se explorare an expediut
sibi consilium ; edd., L. 2, § 6.

Mais sile conseil a ¢1é donné de mauvaise foi , comme dans le cas auquel
vous pourriez prouver que j'avais connaissance du mauavais état des affaires de
Pierre lorsque je vous ai conscillé de lui faire le prét; en ce cas, ¢’est un dol
qui m’oblige envers vous aux dommages et intéréts que vous avez soufferts du
prét, el par conséquent i vous rendre la somme prétée, dont vous n'avez pu
vous faire payer : Celerim, ajoute la loi 47 ci-dessus cilée, si dolus et calli-
ditas intercessit, de dolo actio competit.
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ART. III, — De la gratulié du mandat

=®. llest de 'essence du mandal qu’il soit gratuit, ¢’est-a-dire que Ie man-
dataire se charge par un pur office d’amitié , de Palfaire qui fait la maticre du
mandat, et que le mandant ne s’oblige point & lui payer une somme d’argent,
ou quelque autre chose qui soit le prix de la gesticn de cette affaire (*); autre-
ment le contrat n’est pas un contrat de mandat; ¢’est une autre espéce de con-
trat : ¢’est un contrat de louage, c¢’esl locatio operarum.

C’est ce que nous apprend Paul : Mandatum nisi gratuitum nullum est ;
nam originem ex officio, alque amicitid trahit; contrarium ergo est officio
merces ; inlerveniente enim pecunid res ad locationem, et conduclionem res-
picit; L. 1, § 4, (. Mand.

£3. Néanmoins, si, pour vous témoigner ma reconnaissance du service que
vous me rendez en voulant bien vous charger de Paffaire qui fait objet du
mandat, je vous ai promis par le contrat de vous donner quelque chose , soit
une somme d’argent, ou quelque autre chose, le contrat ne laissera pas d’étre
un contrat de mandat , pourvu que ce qui est promis ne soit pas le prix du
service que le mandataire se charge de rendre, ce service n’étant pas quel-
que chose d’appréciable. Ce qui est promis de cetle maniére sappelle hono-
raire , et en latin honor, honorarium , salarvium. C’est pourquoi Ulpien dit :
St remunerandi gratia honor intervenerit , erit mandati actio : L. 6,
ff. Mand.

La chose se comprendra mieux par un exemple.

Je vais trouver un célébre avocat pour le prier de se charger de la défense
de ma cause : il me dit qu’il veut bien s’en charger. Je en remercie, et je lui
dis que pour lui donner une faible marque de ma reconnaissance, je lui don-
nerai le Thesaurus de Méerman, qui manque a sa bibliothéque.

Il me répond qu'il accepte volontiers mon présent , que je lui offre de si
bonne grice. Quoique je promelte 4 cet avocat le Thesaurus de Méerman , le
contral qui intervient entre nous n’en est pas moins un contrat de mandat,
parce que ce que je lui promets n’est pas le prix de la défense de ma cause
dont il se charge. Cette délense de ma cause, dont il se charge, étant quelque
chose qui n’est pas appréciable, le mandat ne laisse pas d’étre gratuit, parce
que cet avocat n’exige rien pour se charger de Paffaire qui en fait Pobjet.

La promesse que je lui fais de ce Thesaurus qu'il accepte, est une conven-
tion qui, quoiqu’elle intervienne en méme temps que le contrat de mandat ,
n’en fait pas néanmoins partie, et lui est étranger.

C’est pour celte raison que, par le droit romain, ’honoraire qui a é1é promis
au mandataire, ne peut ¢tre par lui demandé que per persecutionem extraor-
dinariam : il ne peut pas le demander par 'action mandati, parce que la pro-
messe qui lui en a é1é faite, n’est pas censce faire partie du contrat de mandat :
De pecunia quam erogasti mandati aclione pro sorle el usuris poles experiri;
de salario autem quod promisit, apud prasidem cognitic prebebitur ; L. 1,
Cod. Mand. .

24. L’honoraire que le mandant promet au mandataire, n’élant pas le prix
des services que le mandataire s’oblige, par le contrat de mandat, de rendre
au mandant, il s’ensuit que la promesse que le mandant ferait d’un honoraire,
cn termes vagues et généraux, serait nulle, et ne produirait aucune obligation;
comme si le mandant avait dit en termes vagues : Je ne mangquerai pas de re-
connailre d'une maniére convenable le service que vous voulez bien me rendre.
En cela honoraire différe du loyer qui est promis par un contrat de louage a

(") V. art. 1986, C. civ. ; ;
Art. 1986 : « Le mandat est gratyit, 'il n'y a convention contraire. »
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celui qui nous a loué ses services. Lorsque j’ai loué les serviceg d’une per-
sonne , qui sont appréciables , la promesse que je fais de I'en récompenser,
quoique concue en termes vagues, est valable. i

La raison de dilférence est, que celle récompense, quoique promise en
termes vagues, étant le prix de services appréciables, est déterminable ala
somme qu’ils seront estimés par des experts; au lieu qu'un honoraire promis a
un mandataire, n’étant pas le prix de ses services (1), lesquels ne sont pas
d’ailleurs appréciables, 1a promesse de cet honoraire, faite en termes vagues,
n’a pour objet rien de déterminé, ni de déterminable ; et par conséquent elle
est nulle, suivant les principes établis en notre Traité des Obligations, n° 131,

C’est en conséquence de ces principes que les empereurs répondent : Sala-
rium incerle pollicilationis peli non potest ; L. 17, Cod. Mand.

25. A plus forte raison, lorsqu’il n’a point éLé promis en tout de récompense
au mandalaire, le mandataire n’en peut prélendre aucune.

%6. Il y a néanmoins cerlains serviees pour lesquels, quoiqu’ils dépendent
d’une profession libérale, et qu’en conséquence ils appartiennent au contrat de
mandat plutor quau contrat de louage, ceux qui les ont rendus sont regus en
justice a en demander la récompense ordinaire.

Tels sont les services que rendent dans leur profession les médecins, les
grammairiens, les maitres de philosophie ou de mathématiques, ete.

L’action qu’ont ces personnes pour demander une récompense de ces ser-
vices, n’est pas aclio ex locato, c’est perseculio exiraordinaria; car celle ré-
compense n’est pas un loyer, ce n’est pas le prix de leurs services, quisont
inestimables de leur nature; elle se régle sur ce qu’il est d’usage le plus com-
munément de donner pour ces services, dans le lieu o ces personnes exercent
leur profession.

Cette aclion est fondée sur ce qu’il est de la justice et de I'intérét public que
les personnes qui se dévouent a ces professions, trouvent dans I'exercice qu’elles
en font, de quoi subvenir & leurs besoins, et de quoi élever leur famille; c’est
pourquoi, lorsqu’il se trouve des gens assez ingrals pour leur refuser la ré-
compense ordinaire, la justice vient a leur secours, et leur donne une action
pour Iexiger (*).

®%. Observez une différence entre ces récompenses et le loyer d’un service
appréciable. Lorsque j’ai payé ce loyer, je suis enticrement quilte envers celui
qui me Pa rendu, je ne lui dois ni remerciments, ni reconnaissance. Mais
quoique j’aie payé la récompense qui est due par I'usage, pour des services
qui dépendent d’une profession libérale, tels que sont ceux d’un médecin ; cetle
récompense que )’ai pavée, n’étant pas le prix de ses services, qui sont inesti-
mables, elle ne m’acquitte pas envers celui (qui me les a rendus, de la recon-
naissance que je lui dois pour ses services ().

On peut aussi quelquelois devoir de la reconnaissance a des personnes qui
nous ont rendu des services appréciables & prix d’argent, dont nous avons-
payé le loyer, tels que sont ceux qui nous ont été rendus par des domestiques
et des serviteurs qui ont é1é longtemps a notre service. Mais la reconnaissance
qui est due a ces personnes,-ne leur est pas tant due pour leurs services, que
pour l'affection avec laquelle ils nous les ont rendus, et pour 'attachement
qu’ils ont Lémoigné avoir pour notre personne ; au lieu que la reconnaissance que
je dois & un médecin ou autre semblable personne, est due pour leurs scrvices

() L’article 1986, ci-dessus cité (V. | tinguer chez nous, si I'action est ex lo-
la note précédente), parait au con- | calo, ou si C’est persecutio exiraordi-
traire considérer comme prix du ser- | naria : ¢’est en réalité disputer sur les
vice, la récompense qui aurait é1é pro- [ mots pour favoriser Famour-propre.
nise. (*) On comprend facilement qu’il ne

(*y Il n’y a pas grande utilité & dis- | s’agit plus d’une question de droit,
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i
considérés en eux-mémes, in se, lesquels ne peuvent pas ére censés payés
par la récompense ordinaire que j’ai donnée a celui qui me les a rendus, cetle
récompense n’élant pas le prix de ces services, qui sont de leur nature quelque
chose d’ineslimable.

SECT. III. — DE LA FORME DU CONTRAT DE MANDAT, ET DES DIFFERENTES
MANIERES DE LE CONTRACTER.

28. Le contrat de mandat peut se faire, comme nous I'avons déja dit, par
le seul consentement des parties, etil n’est assujetti & aucune forme.

Il peut sé faire verbalement. 1l est vrai que, lorsque objet du mandat est
d’une valeur qui excéde la somme de cent livres, si 'une des parties, par mau-
vaise foi, disconvient du mandat, Vautre parlie n’est pas regue a en faire la

reuve par témoins (1); niais le contrat de mandat est valable en soi, et oblige
es parties dans le for de Phonneur et de la conscience.On peut méme dansle
for extérieur délérer a celui qui disconvient du mandat, le serment décisoire,
« s’il n’est pas vrai qu’il soit intervenu »

29. Le contrat de mandat peut méme se faire tacitement, et sans qu'il in-
tervienne aucune déclaration expresse de la volonté des parlies; car, toules les
fois que je fais, au vu et su de quelqu’un, quelquune de ses aflaires, il est
cense par cela seul intervenir entre nous un contrat de mandat, par lequel
il me charge de cette affaire. Cela est conflorme a cette régle de droit ; sem-
per qui non prohibet aliquem pro se intervenire, mandare creditur () ; L. 60,
{l. de Reg.jur. Ajoutez les lois 6, § 2, L. 18, L. 53, {f. Mand.

20. La maniére la plus ordinaire dont se font les contrats de mandat, est
par un acte quon appelle procuration.

Cet acte se fait ou sous la signature privée du mandant, ou par devant no-
taires. Le mandant déclare par ectte procuration, qu’il donne pouvoir a un tel
de faire pour lui et en sa place telle affaire.

1l n’est pas néanmoins nécessaire qu’il se serve précisément de ces termes,
donne pouvoir ; ce serait la méme chose s’il avait dit qu’il prie un tel de faire
pour lu telle affaire. :

En général, il n’importe de quels termes il se soit servi pour déclarer la
volonté qu’il a de le charger de cette affaire : Sive ROGO, sive YOLO, sive
MANDO, sive alio quocumque verbo scripserit, mandati actio est; L. 1, § 2,
ff. Mand.

#1. Cette procuration ne renferme pas seule le contrat du mandat, il faut
qu’elle soit acceptée par celui qui est chargé de laffaire par la procuration ;
le cas ou la gestion a eu lien an vu et
su du maitre. V. art. 1372, C. civ.

Art. 1372 : « Lorsque volontaire-

(") V. art. 1985, C. civ.
Art. 1985 : « Le mandat peut étre
« donné ou par acte public, ou par

« éerit sous seing privé, méme par
« lettre. 11 peut aussi étre donné ver-
« balement ; mais la preuve testimo-
« niale n’en est recue que conforme-
« ment au titre des Contrats ou des
« Obligations conventionnelles en gé-
« néral. — L’acceptation du mandat
« peut n’étre que tacite, et résulter de
« exéeution qui lui a été donnée par
« le mandataire. »

(*) Les Romains admettent facile-
ment les mandats tacites : notre Code
voit une gestion d’affaires, méme dans
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« ment on gére laffaire d’autrui, soit
« que le propriétaire connaisse la ges-
« tion, soit qu’il Vignore, celui qui
« gére contracte 'engagement tacite de
« continuer la gestion qu’il a commen-
« cée, el de 'achever jusqu’a ce que
« le propriétaire soit en état d’y pour-
« voir lui-méme; il doit se charger
« également de toutes les dépendances
« de cette méme affaire.—Il se sou-
« met 2 toutes les obligations qui ré-
« sulteraient d’un mandat exprés que
« lui aurait donné le propric¢laire. »
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car le contrat de mandat, de méme que tous les autr®s contrats, ne peut se
former que par le concours des volontés des deux parties contractantes ().

1l n’est pas moins nécessaire pour former le contrat de mandat, que celle ac-
ceplation soit expresse. Celui i quile pouvoir est donné par la procuration, est
censé I'accepler tacitement, aussitot qu’il commence a faire ce qui est porté par
la procuration. Le contrat de mandat est formé par celte acceptation tacite; il
oblige le mandataire & parachever le surplus de ce qui est porté par la procu-
ration, et  rendre compte, de méme que s’il €lait intervenu une acceplation
expresse (2).

22. Méme avant que celui & qui j’ai remis ou envoyé n1a procuration, ait
commencé de Pexéculer, plusicurs pensent qu’on peut induire son accepla-
tion tacite de cela seul qu’il a regu Pacte de procuration, lorsqu’il n’a pas dit
qu’il ne voulait pas s’en charger, ¢t ne I'a pas renvoyé.

Ainsi le décide Clément V : Instrumento vel litteris quibus aliquis te pro-
curatorem constituil.... nulld factd prolestatione da le receplis, non poles pos-
led recusare defensionem ; cap. 1, de Procurat., in Clement.

Cela doit surtout se présumer lorsque I'affaire se passe enlre présents,

Je vais trouver un de mes amis, & quij'expose que je suis prét de partir pdur
un vovage : je le prie de vouloir bien se charger de mes alfaires pendant mon
absence; je lui remets pour cet effet un acte portant procuration. Il recoit
celle procuration sans rien dire, et nous nous séparons. La réception qu’il
fait de ccl acte, est une preuve (u’il consent de se charger de 'affaire @ §'il
n’eiit pas voulu s’en charger, il aurait »¢fusé de recevoir la procuration.

#3. 11 y a plus de difficulté dans le cas auquel on a envoyé a quelqu’un une
procuration dans un paquet. La rétention de la procuration qu’il n’a pas ren-
voyée, n’est pas une présomption si claire d’un consentement de se charger
de I'alfaire : cette rétention peut n’éire que Veffet d’une négligence a renvover
la procuration, et d’un oubli. C’est pourquoi je pense qu’on doit laisser & Par-
bitrage du juge a décider par les circonstances, §'il croit que la rétention et le
défaut de renvoi de la procuration, doivent faire présumcr une acceptation
tacite de cette procuration.

Lorsque le mandant n’a pas envoyé de procuration, et s’est contenté de
prier quelqu’un par lettre, de se charger d’une affaire, on doit encore moins
présumer d’un seul défaut de réponse a la letire, une acceplation tacite du
mandat. C’est Pavis de Franpius, ad tit. (I, Mand.

Néanmoins lorsque j’ai envoyé a2 un procurcur une procuration, ou méme
lorsque, sans lui envoyer de procuration, je lui ai simplement écrit de donner
pour moi une demande: son état de procureur doit faire facilement présumer
que le défaut de renvoi de la procuration, ou de réponse i la lettre qui en
tient lieu, renferme une acceptation tacite du mandat,

&4. On peut attacher au contrat de mandat un terme ou une condition;
comme lorsque je vous charge de faire pour moi une certaine  affaive, apreés
un certain lemps, ou au cas qu'une certaine condition arrive ; el parcillenent
lorsque je vous charge purement et simplement d’une affaire, vous pouvez
atlacher & votre acceptation un terme ou une condition, en déclarant « que
vous voulez bien vous en charger, si une telle condition arrive, ou pour la
faire apres un certain temps.» Clest en ce sens qu’Ulpien dit : Mandatum in
diem differri, et sub conditione contrahi potest, L. 1, § 3, {[. fland.

Pareillement je puis charger quelqu'un de mes affaires, ou jusqu’a un cer-
tain temps, ou jusqu’a ce qu'une certzine condition arrive; pufd, jJusqu’a mon

(1) V.art.1984,C.c., p. 117, note 1. | accepte, avec Vintention de s’obliger.
Nous ajouterons : il faut que cette ac-| (%) V. art. 1985, C. civ., 2¢ alinéa,
ceplationait licu, de lapart de celui qui ! ci-dessus, p. 183, note 1.
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retour; auquel cas le pouvoir du procureur cesse, lorsqu’arrive la condition
ou le temps jusqu'auquel je Pavais chargé. g

35, Lorsque je n’ai limité aucun temps, ni apposé a la durée de ma procu-
ration aucune condition, elle vaut in perpetuum ; Cest-a-dire, tant que je vis
¢t que je ne la révoque pas. Queliques praticiens ignorants disent qu’il faut er;
ce cas renouveler la procuration tous les ans; mais ¢’est une erreur qui ne
mérite pas @’étre réfutée : Procurator et in diem et sub conditione, ef usque
dari potest, et in perpetuum ; L. 3, L. &, (f. de Procurat.

3&. On peut charger de ses alfaires, ou méme d’une seule alfaire, une ou
plusieurs personnes : on peut les engager ou pour gérer conjointement, ou
pour que 'une puisse gérer au défaut de Pautre ; ce qu’on exprime dans les
procurations en ces termes : a donné pouvoir a tel ou tel, ou @ chacun d’euz.

CHAPITRE II.

Des obligations que contracte le mandataive par le contrat
de mandat, et de Uaction qui en nait.

3%. Le mandataire contracte par le contrat de mandat Pobligation : — 1° de
faire alfaire qui en est 'objet, et dont il s’est chargé ; — 2° d’y apporter tout
le soin qu’elle exige ; 3° d’en rendre compte.

ART. I, — De I'obligation que le mandataire eoﬁlracte de faire l'affaire
dont il s’est chargé par le contrat,

38. Il était libre au mandataire, avant qu’il edit accepté le mandat, de i"ac-
cepter, ou de ne pas I'accepter; Pacceptation qu’il en fait est de sa part une
grace et un pur bienfait envers le mandant ; c’est liberalitas nullo Jure cogente
facta : mais lorsqu’une fois il I'a accepté, par cette acceplation il contracte ¢n-
vers le mandant I'obligation d’exécuter le mandat ; et §'il ne Pexécute pas, il
est tenu envers le mandant des dommages et intéréts résultant de Iinexéeu-
tion du mandat : Sicut liberum est mandatum non suscipere, ild susceplum
consummars oportet ; L. 22, § 11, {f. Mand.; et si susceplum non impleverit,
lenetur () ; L. 5, § 1, ff. cod. tit.

Gaius dit parcillement : Qui mandatum suscepit, si potest id explere, dese-
rere promissum officium non debet ; L.27,§ 2, . eod. tit.

Laloi 11, Cod. Mand. dit aussi que le mandataire est comptable, non-seu-
lement des affaires qu'il a gérées, mais aussi de celles qu’il s’était chargé de
gérer; Non tantim pro his que gessit, sed etiampro his que gerenda suscepil.

Celte obligation est fondée non-sculement sur ce précepte général de droit
naturel, commun A tous les contrats, qui ne permet pas de manquer a ce
qu’on a promis, grave est fidem fallere ; L. 1, {f. de Pecun. const.; elle est
cncore fondée sur cetle autre régle de droit naturel : Adjuvari nos, non
decipi beneficio oportet; L. 17, § 3, [I. Commod.

(*) V. art. 1991, C. civ., méme dé- | « mages-intéréts qui pourraient résul-
cision, « ter de son inexécution,—Il est tenu

Art. 1991 : « Le mandataire est tenu | « de méme d’achever la chose com-
« d’accomplir le mandat tant qu’il en | « mencée au déces du mandant, s'il y
« demeure chargé, et répond des dom- | « a péril en la demeure. »
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Le mandataire, en acceptant le mandat, et en se chargeant de Paffaire du
mandant, parail exercer un bienfait envers le mandant : équité naturelle ne
permet pas que cette acceptation du mandat, qui parait renfermer un bienfait,
au lieu de procurer de I'avantage, ne serve, par l'infidélité du mandataire,
qua induire en erreur le mandant; ce qui est contre la nature du bienfait. Le
mardant, s'il n’et pas compté sur la parole de ce mandataire infidéle, aurait
pu trouver un autre mandataire plus fidéle, ou aurait pu prendre des mesures
pour faire par lui-méme Vaffaire qui faisait I'objet du mandat : il est done
Juste qu’il soit dédommagé par ce mandataire infidéle de tout le préjudice que
lui cause son infidélité par I'inexécution du mandat.

89. 1l peut néanmoins, depuis le contrat, survenir plusieurs justes causes
qui déchargent le mandataire de l'obligation d’exécuter le mandat, pourva
qu’il en donne avis au mandant : Sane, si valetudinis adverse, vel capita-
liwm inimicitiarum ; L. 23; seu ob inanes rei actiones; L. 24; seu ob aliam
Justam causam excusaliones allegat, audiendus est (); L. 25, {f. Mand:

Ces lois rapportent en premier licu, le cas de maladie, si valetudinis ad-
verse, ete. 11 est évident que le mandataire, lorsqu’il se charge du mandat,
n’entend s’en charger qu’autant que sa santé lui permettra de exécuter; lors-
qu'une maladie quon ne prévoit pas devoir survenir, en empéche, ¢’est un
cas fortuit dont il n’est pas garant, et on ne doit pas exiger de lui 'impos-
sible.

40. Les lois rapportent, en second licu, le cas d’inimitiés capilales surve-
nues depuis le contrat entre le mandant et le mandalaire, vel capitalium ini-
micitiarum. Le mandataire est en ce cas déchargé de I'obligation qu'il a con-
tractée d’exécuter le mandat ; la raison est, que les services qu’un mandalaire
s’est obligé de rendre au mandant en acceptant le mandat, élant par leur na-
ture un office d’amitié, le mandat doit cesser par la rupture de Pamitié, élant
contre la nature des choses qu'un ennemi exige de son ennemi un office d’a-
mitié.

Observez que les lois ne parlent que d’inimitiés capitales, capitalium inimi-
citiarum:il n’y a queces grandes inimitiés qui déchargent le mandataire d’exé-
cuter le mandat; un léger refroidissement, un léger différend, qui, depuis le
contrat, serait survenu entre les parties, ne 'en décharge pas.

41. Les lois rapportent en troisiéme lieu, le cas du dérangement des af-
faires du mandant, survenu depuis le contrat. Il est juste que le mandataire
soit, en ce cas, déchargé de Pobligation d’exécuter un mandat pour Pexécution
duquel il y aurait des avances d’argent a faire, & moins que le mandant ne lui
offrit de remetire les fonds nécessaires; car il ne s’est chargé du mandat que
dans la confiance qu’il serait remboursé de ses avances. Celle confiance ve-
pant & cesser par le dérangement des affaires du mandant, il en doit étre dé-
chargé; il ne serait pas juste de I'exposer & perdre ses avances : Iniguum est
damnosum cuique esse officium suum; L. 7, {f. Testam. quemad. aper.

4%. Enfin les lois ajoutent en quatriéme lieu, vel ob aliam justam cau-
sam. Ces termes généraux comprennent toutes les espéces d’empéchements
Iégitimes qui peuvent survenir depuis le contrat.

Par exemple, si, étant a Paris, je m’étais chargé d’une affaire que vous y
aviez, et que jaie €i¢ obligé d’en partir pour une aflaire indispensable qui

(") V. art. 2007, C. civ., qui admet | « cie au mandant, il devra en étre in-
la renonciation du mandataire. « demnisé par le mandataire, 3 moins

Art. 2007 : «Le mandataire peut|« que celui-ci ne se trouve dans Fim-
« renoncer au mandat, ¢n notifiant au | « possibilité de continuer le mandat
« mandant sa renonciation. — Néan- | « sans en éprouver lui-méme un pié-
« noins, si cetle renenciation préjudi- § « judice considérable. »
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m’est survenue, ce départ est une juste cause d’empéchement, qui doit me
décharger de mon obligation.

_ llen estde méme, si, sans quitter Paris, il m’y est survenu des affaires que
je n’avais pas prévues, qui demandent tout mon temps, et qui ne me laissent
pas le loisir d’exécuter le mandat; ear je n’ai entendu m’en charger qu’autant
que j’en aurais le loisir, et je n’ai point entendu m’obliger d’abandonner mes
propres alfaires pour exéculer le mandat.

4. Le mandataire n’est dispensé, dans tous les cas que nous avons rap-
portés jusqu’ici, qu’a la charge par lui d’en donner avis au mandant, afin que
le mandant puisse prendre ses mesures pour trouver un autre mandataire, ou
pour faire par lui-méme Paffaire qui a fait Pobjet du mandat; faute par le
mandataire d’avoir donné cet avis au mandant, il n’est point déchargé de son
obligation, et il est tenu des dommages et intéréts résultant de 'inexécution
du mandat.

Si P'empéchement était tel, qu’il ne laissat pas au mandataire méme le pou-
voir d’en donner avis au mandant, tel qu'est Pempéchement d’une maladie
aigué, ou d’une détention dans un lieu ot on w’a pas la faculté d’éerire, le
mandataire serait déchargé de son obligation, quoiqu’il n’eit pas donné avis
de 'empéchement, car on ne doit pas exiger de lui Pimpossible.

44, Le mandataire peut yuelquefois se décharger de Pobligation d’exécuter
le mandat, quoiqu’il ne soit survenu aucune jusie cause qui 'en dispense;
c’est lorsqu’il fait savoir au mandant qu’il n’entend pas exécuter, dans un
temps ol la chose est encore entiére, c’est-a-dire, dans un temps olt le man-
dant est & portée, ou de faire par lui-méme Paffaire qui faisait 'objet du man-
dat, ou de trouver facilement utie autre personne qui veuille bien s’en charger,
La raison est que, Pobligation que le mandataire a contractée d’exécuter le
mandat, éiant Pobligation d’un fait, ebligatio facti, laquelle, selon les prin-
cipes établis en notre Traité des Obligations, n° 146, ne se résout quaux
dommages et intéréts que le créancier soulfre de Pinexécution de obligation,
il s’ensuit que le mandant étant supposé ne soullrir rien, en ce cas, de ce que
le mandataire ne s’acquitte pas de Pobligation qu’il avait contractée d’exécuter
le mandat, le mandataire peut inanquer impunément a son obligation.

C’est ce qui a fait dire & Paul, que celui qui s’était chargé d'un mandat,
pouvait impunément en signifier au mandant son déport en deux cas : 1° lors-
(ue le mandant ne soulfrait rien; 2° en cas de légitime empéchement : Re-
nuntiari ita potest, ut integrum jus mandatori reservetur, vel per se, vel
per alivm eamdem rem commodé explicandi; awt si redundel in eum captio
qui suscepit mandatum ; ¢est-a-dire, si, par un accident depuis survenu, le
mandataire ne peutl exécuter le mandat sine magnd sui eaptione, id est, sans
se causer un préjudice considérable, comme §'il lui fallait abandonner pour
cela ses propres affaires; L. 22, § 11, {f. Mand.

45. 1l y a un cas auquel le mandataire non-sculement ne peut, mais ne
doit pas exécuter le mandat dont il s’est chargé ; c’est lorsqu’il est venu A sa
connaissance quelque chose que le mandant ignore, et gui doit vraiscmbla-
blement porter le mandant & révoquer le mandat, lorsqu’il en aura connais-
sance.

Par exemple, si le mandataire a été chargé d’acheter un cerlain héritage, et
que depuis qu'il s’est chargé du mandat, il ait découvert qu'il n’y avait pas de
sireté dans Iacquisition, ou que héritage a des vices trés considérables qui
sont ignorés du mandant; en ce cas, la bonne foi oblige le mandataire a sur-
seoir a Pexéeution du mandat dont il s’est chargé, jusqu’a ce qu’il ait donné
avis au mandant de ce qui est parvenu a sa connaissance, et qu'il ait regu de lui
de nouveaux ordres.
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ART. II. — Du soin que doit apporter ie mandataire a Vaffaire qui fait
I'chjet du mandat,

46. Quoique le mandat soit un contrat qui ne concerne que 'intérét du
mandant; que le mandataire n'y intervienne que pour faire plaisir au man-
dant, sans qu’il ait aucun intérét a ce quien fait 'objet; et que, suivant le prin-
cipe tir¢ de la loi, § 2, . Commod., que nons avons rapporté en notre Trailé
des Obligations, n° 142, «dans les contrats qui ne concernent que intérét de
l'une des parties, celle pour Pintérét de laguelle le contrat intervient, ne
puisse exiger de I'autre partie que de la bonne foi; » néanmoins dans le con-
trat de mandat, par une exceplion a ce principe, le mandant a le droit d’exi-
ger du mandataire qui s'est chargé dn mandat, non-sculement de la bonne
foi, mais tout le soin et toute I'habileté que demande 'exéeution du mandag
dont il s’est chargé ; et le mandataire en conséquence est responsable envers
le mandant, de tout le tort qu’il lni a causé dans la gestion de Paffaire, non-
sculement par son dol, mais par sa faute, de quelque espéce que soit la faute :
A procuratore dolum et omnem culpam, non eliam improvisum casum pras-
tandum esse, juris auctorilate manifesté declaratur; L. 13, Cod. Mand.

La raison est que celui qui se charge de la gestion d’une affaire, se charge
de toul ce qui est nécessaire pour celle gestion ; et par conséquent de tout le
soin et de toute I'habileté qu’elle demaunde : Spondet diligentiam et indu-
striam negotio gerendo parem. Il manque done a son obligaiion lorsqu’il n’ap-
porte pas, pour la gestion de aflaire, tout le soin et toute Phabileté quw’il s’est
chargé d’apporter par Pacceptation qu’il a faite du mandat, et par conséquent
il doit étre tenu des dommages et inléréts qui en résultent (*).

La loi 10, {f. Mand., ol il est dit : Non ampluis quam bonam fidem pres-
tare eum oporlet, qui procural, w’cst pas coniraire a ces principes, élant bien
entendue. Dans cette loi il était question de savoir si un mandalaire qui avait
¢té chargé de faire pour le mandant 'achat d’un certain héritage, aprés avoir
fait cet achat, et mis le mandant-en possession de ’héritage, devait étre garant
de cet héritage envers le mandant ?

On répond quil n’en est pas tenu ; qu’il doit suffire au mandant que le man-
dataire I'ait mis en possession de I'héritage qu’il a acheté par son ordre, qu’il
Iait subrogé aux actions contre le vendeur, qui résultent de cet achat, et que
le mandataire ait apporté a cette affaire le soin qu’elie demandait, pour pro-
curer au mandant les siretés qu'il devait avoir : le mandant ne peut deman-
der ricn de plus au mandataire, parce que, dit Ia loi, ¢’est tout ce que la bonne
foi exige du mandataire, et quon ne peut lui demander plus que ce que la
honne foi exige de lui : Non amplius qudm bonam fidem prastare eum opor-
tet, qui procurat. Voila le sens de ces termes. Mais ils n’ont pas ce sens, « qu’il
suffit au mandataire, de méme qu’au dépositaire, de ne pas pécher par malice,
et qu’il n’est pas tenu du défant de soin; » car élant censé, en se chargeant
de Paffaire, s’étre charzé d’y apporter le soin qu’elle demandait, la bonne foi
I"oblige 4 remplir son obligation, et & apporter le soin qu’ill s’est obligé d'appor-
ter; d’ou il suit qu'il est tenu des fautes qu’il a commises, pour n’avoir pas
apporié ce soin. C’est pourquoi il est dit dans Ia loi, que, si le mandataire n’a
pas eu le soin de proeurer au mandant les siretés contre le vendeur qu’il de-
vait lui procurer, il est tenu envers le mandant de cette fante : SI CULPA
caveri non curaverit, condemnabitur; edd. L. 10, § 1.

(1) V. art. 1992, C. civ., qui consa- | « tion.—Néanmoins la responsabiliié
cre fe principe. « relative aux fautes est appliquée

Art. 1992 : « Le mandataire répond | « moins rigoureusement i celui dont
« non-sculement du dol, mais encore | « le mandat est gratuit qu'a celui qui
« des fautes quil commet dans sa ges- | « regoit un salaire »
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4%. Le mandataire est tenu non-seulement de ses fautes in committendo,
mais aussi de celles qui sont in omitlendo.

Par exemple, si celui que javais chargé de la gestion de toutes mes affaires,
et a qui j’avais pour cet elfet remis mes titres, m’a fait perdre mes créances,
en manquant de faire passer des reconnaissances h mes débiteurs, ou de s’op-
poser & un décret des biens qui y étaient hypothéqués, il n’est pas douteux
qu’il en est responsable.

48. 5i le mandataire n’était pas capable de Ihabileté qui était nécessaire
pour la gestion de I'affaire dont il s’est chargé, serait-il tenn du tort qu’il a
causé au mandant dans la gestion de I’affaive par son défaut d’habileté ?

La raison de douter est, qu'on ne doit exiger de personne limpossible.

La raison de décider qu’il en est tenu, est qu'on ne doit pas exiger, 4 la vé-
rité, du mandataire une habileté qu’il n’a pas; ce serait exiger de lui Pimpos-
sible ; mais qu’on a droit d’exiger qu’il consulte ses forcesavant que de se char-
ger de Paffaire (Aui fait 'objet du mandat. 11 est done en faute de ne les avoir pas
consultées, et de s’étre chargé d’une alfaire qui surpassait ses forces (V). Il
doit par conséquent étre tenu du tort qu’il a causé au mandant, en s’en char-
geant, en se faisant fort d’une habileté qu’il n’avait pas. En paraissant vouloir
rendre service au mandant, il a induit en erreur le mandant, qui aurait pu
gérer Paffaire comme il faut, ou par lui-méme, ou par un autre, s'il n’eit pas
complé sur ce mandataire impradent.

4. Ce que nous avons dil ci-dessus, « que le mandataire est tenude toutes
les fautes qu’il commet dans la gestion, de quelque espece qu’elles soient,» ne
doit pass’entendreen ce sens, que « indistinctement de toutes sortes daffaires,
le mandataire soit tenu d’apporter le soin dont les hommes les plus diligents
et lesplus attentifs sont capables, et qu’il soit toujours tenu de levissimd culpd ;»
mais cela doit s’entendre en ce sens, « qu’il doit apporter tout le soin, toute
I'habileté que demande la nature de Vaffaire qui fait Pobjet du mandat; ct
(qu’en conséquence il est tenu des fautes qu’il fait dans la gestion, méme des
plus légéres, de levissimd culpd, non pas indistinctement, mais suivant la na-
ture de Paffaire. » Lorsque I'affaire qui fait Pobjet du mandat, est de nature i
demander le plus grand soin et la glus grande attention, le mandataire est
tenu de 'apporter, et il est tenu, en ce cas, de levissimd culpd; lorsque au
contraire affaire est de nature a ne demander qu’un soin ordinaire, il suflit
au mandataire d’apporter ce soin, ct il n’est tenu que de levi culpd.

On doit avoir aussi égard aux circonstances. Si un mandataire peu habile ,
bien loin de s’offrir de lui-méme, a cédé aux instances de son ami, pour se
charger d’une affaire que son ami ne pouvait faire ni par lui-méme ni par d’au-
Ires, ne connaissant personne qui voulit s’en charger, on ne doit pas dans ces
circonstances exiger de ce mandataire d’autre habileté et d’autre diligence que
celle dont il est capable,

0. A Péoard des cas fortuits, et des accidents de force majeure, le manda-
laire n’en est jamais tenu : A procuratore omnem culpam, non etiam impro-
viswn casum, etc., L. 13, Cod. Mand.

Si néanmoins le mandataire s’en ¢élait expressément chargé, la convention
serait valable, et il en serait tenu, eomme daus espéce suivante. 3

J’ai proposé & un de mes amis de lui mener vendre ses laines & une certaine
foire, avec les miennes; il m’a répondu qu’il aimait micux les vendre, quoique
a moindre prix, aux coqueticrs qui vont les acheter dans les fermes, que de
les envoyer & la foire, parce qu’il craignait que les voleurs , au retour de Ia
foire, ne m’attaquassent, et ne volassent le prix de ses laines. J )

Je lui ai dit que ¢’était une terreur panique, et que je me chargeais de I'é-

(*) Spondet diligentiam et industriam negotio gerendo parem.
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vénement : il m’a en conséquence donné ses laines pour les mener vendre &
la foire , en me disant qu’il ne les envoyait que parce que je me chargeais de
I'événement. B, 4 >

La convention est valable ; et si le cas arrive, et que je sois volé, je seraj
tenu de rendre a mon ami le prix de ses laines : Placuit posse rem hdc condi-
tione deponi, mandatumque suscipi, ut res periculo sit ejus qui depositum vel
mandatum suscepit; L. 39, (f. Mand. i

Au contraire, le mandataire peut stipuler qu’il ne sera pas responsable des
fautes (u’il pourrait commeltre dans la gestion du mandat. Mais quelque con-
vention qui intervienne, il ne peut manquer inpunément a la bonne foi qu’il y
doit apporter : Illud nulld ratione effici polest, ne dolus prestetur : L. 27,
§ 3, If. de Pact.

ART. III. — De l'obligation que le mandataire contracte envers le man-
dant, de lui rendre compte de sa gestion, et de lul remetire ce qu'l
en retient,

§ Ier. Du compte que doit rendre le mandataire.

51. Le mandataire s’oblige, par le contrat de mandat, de rendre compte de
sa gestion (). :

1l doit employer , dans le chapitre de recette , les sommes et les choses qui
lui sont parvenues de cette gestion. :

Si par sa faute il les avait laissé perdre ou périr, il se chargerait, 4 la place
de ces choses, de la somme a laquelle on évaluerait les dommages et inléréts
résultant de la perte de ces choses.

Si par sa faule elles étaient détériorées au point qu’elles ne fussent plus re-
cevables, il devrait se charger de la méme somme dont il serait tenu de se char-
ger si elles élaient enticrement péries ou perdues ; sauf & lui a les garder pour
son compte. :

Il doit employer en recette non-seulement les sommes et les choses qui lui
sont elfectivement paryenues , mais aussi celles qui lui devaieut parvenir, et
qui, par sa faute, ne lui sont pas parvenues.

Il doit se charger en recetle de la somme 2 laquelle on estimera les dom-
mages et intéréts du mandant, résultant de ce que, par la faute du mandataire,
ces choses ne lui sont pas parvenues.

Quoique la procuration de vendre, sans dire 4 qui, portit le prix pour lequel
le mandant voulait vendre la chose, le mandataire qui ’a vendne pour le prix
de la procuration, est tenu de tenir compte de ce qu’il a pu la vendre plus, s’il
est justifié qu’il n’a tenu qu’a lui de la vendre plusa un acheteur solvable : car,
dans le mandat de vendre pour une certaine somme, on doit sous-entendre, ou
plus, s’il est possible ; de méme que, dans le mandat d’acheter pour une cer-
taine somme, on sous-entend, ou moins, s’il est possible.

Il doit employer en recette les fruits qu’il a percus des choses qui lui sont
parvenues, et méme fe prix de ceux qu’il en aurait di percevoir, et qu’il n’a pas
percus par sa faute.

Il doit pareillement compter du prix des fruits qu’il aurait dii percevoir des
choses qui, par sa [aute, ne lui sont pas parvenues; 3 moins que le prix de ees
fruits ne soit compris dans la somme i laquelle on aurait estimé les dommages
et intéréts résultant de ce que par la faute du mandataire les choses ne lui sont
pas parvenues. i

(v F..act. 1993, C. civ. « ce qu’il arecu en vertu de sa procu-

Art. 1993 : « Tout mandataire est| « ration, quant méme ce qu’il aurait
« tenu de rendre compte de sa gestion, | « recu n’ett point ¢éié di au man-
« ¢t de faire raison au mandant de tout | « dant. »
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. Enfin, il doit se charger de la somme A laquelle on estimera les détériora-
tions qu’il aurait causées par sa faute dans les biens ou les choses dont il a eu
Padministration.

52. Un procureur universorum bonorum peut-il prétendre que ce qu'il
doit pour le dommage qu’il a causé au mandant dans une affaire, doit se com-
penser avec de grands avantages qu’il a procurés par les soins et son habileté
au mandant dans d’autres affaires ?

Les lois romaines ont fail cette question h Pégard d’un associé, et elles ont
décidé qu’un associé, en pareil cas, n’était pas fondé A prétendre cetle com-
pensation , parce qu'il devait ses soins et son industrie A la société , comme
nous ’avons va en notre T'raité de la Socicté, n° 125 (V).

Il y a méme raison de décider la question contre le mandataire, qui ne doit
pas moins qu’un associé, tous ses soins el toute son habileté i la gestion des
aflaires dont il s’est chargé, s’y étant obligé envers le mandant par I'accepta-
tion qw’il a faite du mandat.

Il est vrai que la reconnaissance parait devoir porter le mandant  celte com-
pensation ; mais la reconnaissance ne produit qu'une obligation imparfaite ,
ctelle ne peut donner au mandataire un droit pour exiger cette compensation.

Le sentiment que nous avons embrassé est celui de la glose,

Quelques docteurs cités par Brunneman, ad L. 4, Cod. Mand., sont d’un
sentiment contraire, et croient qu’on peut admeltlre cette compensation. 1ls se
fondent sur la loi Gaius, 11, (1. de Usur., qui décide « que lorsque Padminis-
trateur des deniers d’une ville a placé une partie de ces deniers a un taux in-
férieur au taux commun et ordinaire , et e surpus a un taux plus cher que le
taux ordinaire, de maniére que intérét qu'il a retiré du total des sommes,
monte an moins au taux ordinaire, il ne doit pas étre condamné pour en avoir
placé une partie & un moindre taux que le taux ordinaire. »

La réponse est, que, dans Pespéce de la loi opposce, la vigilance qu’a ene
Padministrateur A profiter des occasions de placer une partie des deniers i un
taux plus cher que le taux ordinaire , fait présumer que lorsqu’il en a placé
une partie 4 un taux moins cher, il n’a pu faire mieux, ¢t qu’il n’est pas en
faute, C’est pourquoi cette loi ne peut recevoir d’application a notre question,
olt on suppose que le mandataire a véritablement causé par sa faute dans une
affaire quelque dommage an mandant.

52. Le compte que doit rendre le mandataire, doit anssi contenir un cha-
pitre de mises. 1l emploie dans ce chapitre les sommes qu’il a déboursées pour
la gestion du mandat.

Ces mises ne lui sont allouées qu'autant qu'’il a é1é i propos de les faire,
Mais si 'alfaire ne demandait pas qu’il les {it, ou §'il a pu les faire & nioindres
frais, elles doivent étre rejetées, ou réduites a la somme pour laquelle il a pu
les faire.

Les frais des voyages que le mandataire a été obligé de faire pour sa ges-
tion, font partie de cette mise (*).

(") V. art. 1850, C. civ.

Art. 1850 : « Chaque associé est te-
« nu envers la société, des dommages
« qu’il lui a causés par sa faute, sans
« pouvoir compenser avec ces dom-
« mages les profits que son industrie
« lui aurait procurés dans d’autres al-
« faires. »

(2) V. art. 1999, C. civ.

Art. 1999 : « Le mandant doit rem-
« bourser an mandataire les avances et

Source : BIU Cujas

« frais que celui-ci a faits pour I'exé-
« cution du mandat, et lui payer ses
« salaires lorsqu’il en a été promis.—
« Sil n’y a aucune faute imputable an
« mandataire, le mandant ne pcut se
« dispenser de faire ces rembourse-
« ment et paiement, lors méme que
« Palfaire n’aurait pas réussi, ni faire
a réduire le montant des frais et avan-
« ces sous le prétexte qu'ils pouvaient
« &tre moindres. »
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54. Les docteurs font i cel égard Ia question, si un mandataire peat coucher
en mise tout ce qu'il a é1é obligé de dépenser pendant le voyage, ou s’il ne
peut coucher que ce qu'il a dépensé de plus que ce qu'il eit dépensé s'il fat
resté chez lui ?

Brunneman, ad L. 10, § 3, If. Mand., cite plusieurs docteurs qui décident
qu’il ne peut coucher en mise que ce surplus; parce que, disent ils, un man-
dataire ne peut demander le remboursement que de ce qu’il lui en a codlé

our s’étre chargé du mandat, id tantum quod ei abest ex causd mandali. Or,
il ne lui en coiite proprement que ce quil a dépensé de plus qu’il n’aurait
dépensé gl it resté chezlui.

Néanmoins je vois qu’in praxi on ne traite pas si ric-a-ric un mandataire,,
et qu'on lui alloue tout ce qu'il a é1é obligé de débourser pour les frais de
son voyage, sans lui faire déduction de ce qu’il aurait dépensé en restant
chez lui.

On peut faire une pareille question pour le contrat de société.

535. On ajoute aussi quelquefois au compte un chapitre de reprises, qui con-
tient la reprise de certaines sommes dont le mandataire s’est chargé par le cha-
pitre de recette, comme élant chargé par le mandat de les recevoir, et qu’il n'a
pas néanmoins recues, soil par insolvabilité des débiteurs, soit pour quelque
autre cause, sans qu’il y ait eu aucune faute de sa part,

$G. On joint le montant du chapitre de reprise a celui du chapitre de mise ;
on cn fait déduction sur le montant des sommes employées dans le chapitre de
recelte : ce qui en reste est le reliquat du compte dont le mandataire est débi-
teur envers le mandant.

Il doit les intéréts de ce reliquat, du jour qu’il a ¢éié mis en demeure de le
payer (*), quand méme les sommes dont e chapitre de recette est composé,
seraient des arrérages de rentes constituées, ou des intéréls qui élaient dus
au mandant par ses débiteurs. Ces sommes ne sont pas, a la vérité, de nature
a produire des intéréts vis a-vis des personnes qui en éttient les débiteurs, mais
elles forment, dans la personne dn mandataire qui les a recues, un eapital qui
peut produire contre lui des intéréts : Papinianus ail, eliamst usuras exegerit
procurator, et in usus suos converlerit, usuras eum prastare debere; L. 10,
§ 3, . Mand. 1l en est de méme du cas anquel le mandataire a é1é mis en
demeure de payer le reliquat formé de ces intéréts.

5%. Lorsque c’est le montant des deux chapitres de mise et de reprise, qui
excede le tolal des sommes employées dans le chapitre de recette, il s’en fait
pareillement une compensation jusqu’a due concurrence ; et le mandataire est
créancier de excédant ; pourquoi il a Paction contraria mandati, dont nous
traiterons au chapitre suivant,

§ 1I. De la vestitution que le mandalaire doit faire aw mandant, de (ouf ce
qui lui est parvenu de sa geslion,

58, La geslion que le mandataire a faite en exécution du mandat , élant
une gestion qu’il a faite pour le mandant, et en son lieu et place, tout ce qui
lui est parvenu de cetle gestion, il 'a recu pour le mandant, et en son licu et

lace : il doit donc le lui restituer entiérement : Ex mandalo apud eum qui
mandatum suscepil, nihil remanere oportet (*) ; L. 20, {f. Mand.

Néanmoins, lorsque ce sont des sommes d’argent qui sont parvenues au
mandataire de sa gestion, il peut compenser et retenir sur ces sommes celles

(1) V. art. 1996, C. civ. « emploi; et de celles dont il est reli-
Art. 1996 : « Le mandataire doit| « guataire, a compter du jour qu’il est
« Pintérét des sommes quil a em- |« mis en demeure. »
« ployées & son usage, & dater de cet| (%) V.art.1993,C. civ., p. 190, note1.
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qu'il a déboursées pour sa gestion, et il ne doit rendre que le reliquat qui lui
reste aprés celle compensation faite , comme nous 'avons vu au paragraphe
précédent. '

&9. Lorsque ce sont des corps cer(ains qui sont parvenus an mandataire,
de sa gestion, le mandataire, suivant le méme principe, doit les restituer au
mandant.

Par exemple, si j’ai chargé quelqu’un de m’acheter une certaine chose, le
mandataire qui s’est chargé de mon mandat, et qui a acheté et s’est fait li-
vrer cette chose, doit me la restituer, quand méme il en aurait fait 'achat en
son nom : Si tibi mandavi ut hominem emeres, teneberis mihi ul restituas ;
L.8,§10, . Mand.

Observez néanmoins que le mandataire n’est obligé de restituer an mandant
les corps cerlains qui lui sont parvenus de sa gestion , qu’a la charge par le
mandant de le rembourser au préalable des déboursés qu’il a faits pour sa
gestion; jusqu’a ce, le mandataire peut les retenir, veluti quodam jure pi-
gnoris.

60. Suivant le méme principe, « qu’il ne doit rien rester au mandataire de
sa gestion,» lorsque le mandataire, par des contrals qu’il a faits en exéeution dun
mandat avec des liers, a acquis contre eux des droits et actions, le mandant y
doit étre subrogé; eod. § 10.

ARBT.IV. — De l'action qui nait des obligations du mandataire.

@12. De obligation que contracte le mandataire par le contrat de mandat,
nait 'action mandati directa, qu’a le mandant contre le mandataire, aux fins
que dans le cas auquel le mandataire, sans une juste cause d’empéchement,
aurait manqué d’exécuter le mandat dont il s’est chargé, il soit condamné
envers le mandant aux dommages et intéréts résultant de linexécution du
mandat, comme il a été dit en Particle premier; et que, dans le cas auquel il
aurait exécuté le mandat, il soit condamné i en rendre comptle au mandant,
et a lui remettre ce qu’il en retient, suivant ce qui a ¢1é dit en l'article pré-
cédent. a

Celte action est appelée direcla, parce que 'obligation du mandataire d’on
elle nait, est obligation mandati directa, c’est-a-dire, I'obligation principale
qui naitdu contrat de mandat, sans laquelle il ne peut y avoir, et on ne peut
concevoir de mandat; car on ne peut concevoir un contrat de mandat sans
que le mandataire s’oblige d’exécuter le mandat, et d’en rendre compte.

2. Le mandant peut intenter cette action contre le mandalaire, quand
méme V'affaire qui fait objet du mandat ne serait pas l'affaire du mandant,
mais celle d’un tiers; car le mandant qui en a chargé le mandataire, s’en
étant par 13 rendu lui-méme comptable envers ce tiers, il a intérét de s’en
faire rendre compte par son mandataire, afin de pouvoir en rendre compte
lui-méme i ce tiers envers qui il s'en est chargé : Si quis mandaverit alicui
gerenda negotia ejus qui ipse sibi mandaverat, habebit mandati actionem,
qui el ipse tenefur; L. 8, § 3, If. Mand.

Quoique cette loi dise, ejus qui ipse sibi mandaverat, il faut décider de
méme, quand méme je vous aurais chargé de laffaire d’un tiers qui ne m’en
aurait pas chargé; car, par cela seul que je vous en charge, j'en deviens
chargé et complable envers lui, actione negotiorum gestorum.

63. Lorsqu'il y a plusieurs mandataires qui se sont chargés par le contrat
de mandut, de I'affaire qui en fait Pobjet, cette action peut s'intenter solidai-
rement contre chacun d’eux : Duobus quis mandavil negotiorum administra-
tionem ; quesitum est an unusquisque mandati judicio in solidum teneatur?
Respondi unumquemque in solidum conveniri debere, dummodo ab utroque
non amplitis debito exigatur; L. 60, § 2, {f. Mand.

TOM. Y. 13
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Automne, sur ce paragraphe, prétend que cette décision a été abrogée par
la novelle 99. Néanmoins Domat, en ses Lois civiles, liv. 1, tit. 15, sect. 3,
n° 13, rapporte cette décision comme étant en vigueur. .

Jadhére au sentiment de Domat. Il est vrai que cette novelle a décidé que
entre plusieurs débiteurs la volonlé de s’obliger solidairement ne se preésume
pas, el qu’elle devait éire exprimée : mais cette disposition de la nove;lle ne
doit pas s’étendre aux solidités qui se forment par la nature méme de 'enga-
gement, telle qu'est celle de deux mandataires qu'on a chargés de la gestion
d’une ou de plusieurs affaires. Cette gestion n’ayant point é1¢é partagée entre
eux, et chacun d’eux s’étant chargé de cette gestion pour le total, il est de la
nature de leur engagement qu'ils en soient chargés chacun pour le total, et
par conséquent solidairement (*).

64. Celle action peut s'intenter non-seulement par le mandant, mais par
ses héritiers el autres successcurs, ct elle peut pareillement s’intenter non-
seulement contre le mandataire, mais contre ses héritiers; car, quoique le
mandat finisse par la mort du mandataire, et que les héritiers du mandataire
ne succédent pas a Pobligation que le mandataire avait contractée d’exécuter
le mandat, lorsque le mandataire est mort avant que d’avoir éLé en demcure,
et d’avoir cu le loisir de I'exécuter; au contraire, lorsque le mandataire n’est
mort qu'aprés avoir exécuté le mandat au moins en parlie, ou qu’aprés avoir
¢1é en demeure de Pexéeuter, ses héritiers succédent a obligation de rendre
comple de sa gestion, ou 2a celle des dommages et intéréts résultant de la
demeure en laquelle a é1é le défunt d’exéeuter le mandat dont il s’était chargé.

@5, Par le droit romain, 'action mandati directa était du nombre de celles
(u’on appelait famose, parce que la condamnation qui intervenait sur cetle
action contre le mandataire, pour raison de quelque malversation par lui com-
mise dans sa gestion, ou par son refas de rendre compte de ce qu’il en rete-
nait, lui faisait de plein droit éncourir 'infamie. Cela n’a pas licu par notre
droit.

@6. Le mandant n’a pas d’hypothéque pour cette action sur les biens du
mandataire, quoique la procuration ait été passée par acte devant notaire ; car
ce n’est pas par cet acte que le mandataire, qui n’y est pas présent, s’oblige
envers le mandant; ce n’est que par Pacceptation qu’il fait depuis de la pro-
curation ; ¢’est pourquoi, 4 moins que cetle acceptation ne se it aussi par un
acte devant noltaire, le mandant ne peut avoir d’hypothéque sur les biens du
mandataire (*).

CITAPITRE III.

Des obligations du mandant, et quand le mandataire est-il
censé s°clre renfermé dans les bornes du mandat, ou en
élre sorti.

€7%. Le mandant, par le contrat de mandat, contracte envers le mandataire

Pobligation de I'indemniser des sommes qu’il a déboursées, et des obligations
qu’il a contraciées pour la gestion du mandat.

(*) Le Code décide le contraire. « solidarité entre eux qu’autant qu'elle
Art. 1995 : « Quand il y a plusieurs | « est exprimée. »
« fondés de pouvoirs ou mandataires| (2) Il faudraitaujourd’hui une consti-
« Ctablis par le méme acte, il n’y a de! wation expresse &’hypothéque.
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Nous parlerons de cette obligation, et de I'dction qui en nait, dans une
premiére section. :

Nous traiterons dans une seconde section, des obligations que le mandant
contracle envers les tiers avec lesquels son mandataire contracle en exécution
du mandat, -

Comme le mandant ne s’oblige ni envers le mandataire, ni envers les tiers
avec lesquels le mandataire contracte, quautant que le mandataire sest ren-
fermé dans lesbornes du mandat, nous examinerons dans une troisi¢me section
quand il est censé s’y étre renfermé, ou en étre sorti.

SECT. I**. — DE L’0BLIGATION QUE CONTRACTE LE MANDANT, D’INDEMNISER LE
MANDATAIRE. e

68, Le mandant, par le contrat de mandat, s’oblige d’indemniser le man-
dataire de ce qu'il sera obligé de débourser, et des obligations qu’il sera obligé
de contracter pour Vexécution du mafdat ().

Cette obligation est appelée obligatio mandati contraria, parce que cette
obligation n’est pas une obligation principale du contrat de mandat. Ce n’est
quune obligation incidente, a laquelle donne ouverture, depuis le contrat, la
dépense que le mandataire a faite pour Pexécution du mandat. Elle n’est point
essentielle au contrat du mandat, puisqu’il y a des mandats qui peuvent s’exé-
cuter sans que le mandataire débourse rien, et sans qu’il contracte aucune
obligation envers des tiers pour Pexécution du mandat.

Cetle obligation d’indemniser le mandataire, consiste,—1° i le rembourser
de tout ce qu’il a déboursé pour 'exécution du mandat;—2° a le faire déchar-
ger (Eles obligations qu’il a contractées envers des tiers pour 'exécution du
mandat,

ART, I'". — Do l'cbligation de rembourser le mandataire.

Pour qu’il y ait licu & cette obligation, il faut, — 1° que le mandataire ait
déboursé quelque chose ;—2eqw’il Pait déboursé ex causi mandati;—3° qulil
Pait déboursé sans sa faute, inculpabiliter.

§ ler, 1L faut que le mandataire ait déboursé quelque chose.

6. Cela est évident. L’obligation de rembourser le mandataire suppose né-
cessairement qu’il a déboursé quelque chose.

Par exemple, si j’ai acheté une chose par votre ordre, dont j’ai payé le prix
de mes deniers, vous éles obligé, ebligatione mandati contrarid, de me rem-
bourser la somme que jai payée pour le prix de cette chose; ou si j’ai payé le
prix avec les denicrs que vous mYavez fournis, mais que j’aie déboursé des
miens pour les loyaux colts du contrat, pour les voyages que jai éi¢ obligé
de faire pour cette affaire, vous étes pareillement obligé de me rembourser :
Si mihi mandaveris ul rem (ibi aliquam, egyoque emero meo pretio, habebo
mandali actionem de pretio recuperando ; sed elst tuo pretio, impendero la-
men aliquid bond fine ad emptionem rei, erit contraria mandati actio; L. 12,1
§ 9, {f. Mand. ‘

20. On doit rembourser le mandataire de ce qu’il a déboursé en exéeution

(*) V. art. 1998, 1er alinéa, et 1999, | « tés par le mandataire , conformé-
C. civ. (V. ce dernicr article, ci-des- | « ment au pouvoir qui lui a été donné.
sus, p. 191, note 2). « —Il n’est tenu de ce qui a pu étre

Art. 1998 : « Le mandant est tenu | « fait au dela, qu'aulaptqu’n] ’a ratifié
« (’exécuter les engagements contrac- | « expressément ou tacilement, »

13+
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du mandat, quand méme le mandataire aurait action contre un tiers pour sen
faire payer; le mandataire est seulement tenu, en ce cas, de subroger le man-
‘dant a cette action, lorsque le mandant le remboursera. >

Par exemple, si, de Pordré de quelqu’un, vous avez préle une somme d’ar-
gent i Pierre, vous en avez la répetition, non-seulement conditione ex muluo,
contre Pierre & qui vous 'avez prélée, mais aussi contre volre_m:}ndam, ac-
tione mandati contrarid. Ainsi le décide Gordien : Tam condictio adversus
eum qui @ te muluam sumpsil pecuniam, qudm adversus eum cujus manda-
tum seculus es, mandati actio tibi competit; L. 7, Cod. Mand. ;

La novelle a néanmoins accordé, en ce cas, exception de discussion aux
mandalores pecunie credende, 3 moins qu’ils n’y aient renonce.

74. Le mandataire doit étre remboursé, non-seulement lorsque c'est de
I'argent qu’il a déboursé pour P'affaire dont il était chargé ; mais encore si, pour
celte affaire, il a employé et aliéné quelque autre chose que ce soit de son bien,
il doit étre remboursé du prix de cette chose; et ce prix doit se reglel; eu
égard 2 ce que la chose valait lorsque le mandataire I'a employée pour V'al-
faire dont il s’était chargé par le mandat.

C’est ce que décide Alricanus dans I'espéce suivante :

Vous vous étes rendu dcbiteur d'une certaine chose qui ne vous apparte-
nait pas; par votre ordre, je me suis rendu caution pour vous de cette obliga-
tion, et m’étant trouvé propriétaire de cette chose, je I'ai donnée pour vous
en paiement du cautionnement que j’avais contracté par votre ordre. Afri-
cain décide que vous devez m’en rembourser le prix, eu égard a ce qu’elle
valait au temps que je P'ai payée. Hominem cerlum pro te dare fidejussi et
solvi; quum mandati agetur, @stimatio cjus ad id poliné tempus quo solulus
sit, non quo agelur referri debet ; et ideo, eliam st mortuus fuerit, nilalo-
minus utilis actio est; L. 37, {ff. Mand.

% 2. Lorsque vous m’avez chargé de me rendre caution pour vous envers
Pierre pour une certaine somme, putd, de mille livres, et de 'acquitter, et
qu’en exécution de volre mandat, j’ai engagé Pierre, votre créancier, a ac-
cepter pour débiteur en votre place Jacques, qui me devait pareille somme,
et que je loi ai délégué; lorsqu’il sera question de régler entre nous ce que
vous devez me rembourser aclione conlrarid mandati, quand méme ma cré-
ance de mille livres contre Jacques, pour le peu de solvabilité de Jacques, au-
rait é1é in se d’une valeur au-dessous de son capital, néanmoins vous me devez
rembourser la somme entiére de mille livres, parce que votre créancier,
en acceptant la délégation que je lui ai faite de cette créance, a rendu
bonne celle créance, qui ne vous a pas moins profité que si Jacques edt été
tres solvable. C’est ce qu’enseigne Paul : Abesse videtur pecunia fidejussari,
etiamsi debilor ab eo delegatus sit creditori, licét is solvendo non fuerit,
quia bonum nomen facit creditor qui admillit debitorem delegatum ; L. 26,
§ 2, {f. Mand.

%3. Le mandataire doit étre remboursé de ce qu’il a déboursé pour Iafl-
faire dont il s’est chargé, soit qu’il 'sit déboursé lui-méme, soit que ce soit un
tiers qui Pait déboursé pour lui et en son nom, quand méme ce tiers Paurait
faiv pour gratifier le mandataire, et sans en prétendre contre lui aucune répé-
tition ; car il suffit que cela ait été déboursé au nom du mandataire, pour que
le mandataire soit censé 'avoir déboursé : Marcellus fatetur, si quis donatu-
rus fidejussori, pro eo solverit credilori, habere fidejussorem actionem man-
dali, quasi fidejussor ipse solvisset; L. 12, § 1, I{. Mand.

Cette décision n’est pas contraire & ce qui est décidé plus haut dans la
méme loi, que celui qui par votre ordre s’est rendu caution envers votre créan-
cier, et & qui votre créancier a fait remise de la dette par pure libéralité, ne

cut rien exiger de vous, actione mandati contrarid, parce qu’il n’a rien dé-
oursé, et qu'il ne lui en a rien coité pour Pexécution de votre mandat.
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Les deux espéces sont bien différentes. Dans I'espéce opposée, le manda-
taire n'a rien payé; mais dans notre espéce, lorsqu’un ami de votre manda-
taire, qui s’est rendu caution pour vous, paie au nom de votre mandataire, i
sa priére, la somme pour laquelle il vous a cautionné ; quoigu’il en fasse pré-
sent a votre mandataire, il suffit qu'il ait payé cetle somme au nom de votre
mandataire, pour qu’il soit vrai de dire que ¢’est votre mandataire qui est
censé I'avoir payée, suivant la régle de droit : Qui mandat solvi ipse solvere
videtur; L. 56, If. de Solut. ; et pour qu’en conséquence il ait contre vous l'ac-
lion mandali contraria, pour s’en faire rembourser. Yous ne pouvez pas lui
opposer qu’il ne lui en a rien coité pour 'exécution de votre mandat; car le
paiement ayant éié fait au nom de votre mandataire par son ami, ce paiement,
fictione brevis manis, renferme deux traditions ; Pune par laquelle Pami de ce
mandataire lui aurait donné la somme, et 'autre par laquelle le mandataire
P'aurait ensuite payée a votre créancier. C'est pourquoi votre mandataire peut
vous répondre qu’il lui coite, pour Pexécution de votre mandat, la somme que
lui a donnée son ami, et qu’il a payée a votre créancier, en exécution de vo-
tre mandat.

Quand méme P'ami de votre mandataire aurait fait ce paiement au nom de
votre mandataire, sans qu’il en edt prié, il faudrait décider de méme; car
volre mandataire ratifiant ce paiement fait en son nom par son ami, c¢’est la
méme chose que §'il avait é1é fait & sa priére, suivant la régle de droit: Rati-
habitio mandato comparatur; L. 12, § 4, [f. de Solut. Conséquemment volre
mandalaire n’est pas moins censé avoir fait lui-méme le paiement qui a éLé
fait en son nom, que s'il eit é1é fait & sa réquisition ; et il a pareillement con-
tre vous I'action mandati contraria pour s’en faire rembourser.

Il n’importe que le mandataire, ou autre pour lui, ait payé et déboursé réel-
lement une somme pour Pexécutich du mandat, ou qu’il Iait payée par com-
pensation,

Par exemple, si votre mandataire s’était, i votre priére, rendu caution, pour
vous, envers Sempronius volre créancier, pour une somme de mille livres,
ct que Titius, & qui Sempronius devait une somme de mille livres, voulant
gratifier votre mandataire, fit convenu avec Sempronius que la somme que
Sempronius lui devait, fat compensée avec celle que votre mandataire était
tenu par son cautionnement de payer 2 Sempronius; votre mandataire a
contre vous 'action pour se faire rembourser de la somme de mille livres que
son ami a payée pour lui par compensation a votre créancier, en exécution de
volre mandat; car c’est la méme chose que si Titius Pavait réellement dé-
boursée pour et au nom de votre mandataire. C’est ce que décide Ulpien : Si
15 qui fidejussori donare vult, creditorem ejus habeat debitorem suum eum-
que liberaveril ; continud agit fidejussor mandali, quatenus nihil inlersit,
nummos solverit creditori, an eum liberaverit; L. 26, § 3, (. Mand.

Suivant le méme principe, Ulpien décide que, si volre eréancier, pour ré-
compense des services que lui avait rendus votre caution, a fait remise de la
somme pour laquelle elle vous avait cautionné par votre ordre, votre caution
a Paction mandati contraria pour s’en faire rembourser par vous; car elle est
censée 'avoir déboursée en exécution de votre mandat, parla compensalion
qui en a été faite avee la récompense qui lui élait due pour ses services : Si
fidejussori donationis causd acceplum factum sit, puto, si fidejussorem remu-
nerare voluit credilor, habere eum mandati actionem ; L. 10, § fin. {f. Mand.

Si la remise que le créancier a faite de sa dette, quoique faite en considé-
ration de la caution, n’était pas faite pour récompense de services, mais était
pureet simple, Ulpiendcécide que la caution n’aura pas, en ce cas, I'action man-
dati contraria : Si vero non remunerandi causd, sed principaliler donando
fidcjussori vemisit actionem, mandati eum non acturum; L. 12, if. Mand.
La raison est que le créancier, en ce cas, n’a rien regu ; la caution n'a rien
payé, n'a ricn déboursé, nihil ei abest.
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On ne manquera pas d’objecter que notre jurisprudence francaise est con-
traire A la décision de cette loi romaine. Pour cela on tirera argument de ce
qu’en matiére de retrait lignager, 'acheteur d’un héritage, a qui le seigneur,
par quelque considération personnelle pour lui, a fait remise du profit seigneu-
rial, ou pour le tout ou pour partie, est recu a prétendre contre le lignager le
remboursement du profit, ou de la partie du profit dont on lui a fait remise,
quoique ni lui, ni aucun autre pour lui, n’ait rien déboursé i cet ¢gard : donc,
dira-t-on , dans notre jurisprudence, votre caution que votre creancier 3
voulu gratifier en faisant remise de sa créance, doit pareillement étre recue,
contre la décision de la loi romaine, & prétendre contre vous, par I'action con-
trarid mandati, le remboursement de la somme dont votre creéancier a fagt
remise en sa considération, quoique ni elle, ni aucun autre pour elle, n’ait
rien déboursé. ) L

Pour concilier notre jurisprudence, dans 'espéce du retrait, avec la décision
d’Ulpien dans espéce de la loi 12, on peut dire que les deux especes con-
viennent bien en un bon peint, qui est que, dans Pune et dans autre, le créan-
cier n’a rien recu : mais elles différent en ce que, lorsque le seigneur, avant le
retrait, fait remise du profit i I'acquéreur, cet acquéreur étant pour lors le
seul débiteur de ce profit, la donation que renferme la remise que le seigneur
fait de ce profit, ne peut étre censée faite qu'a cet acquéreur seul; le retrait
qui est fait sur lui ne doit pas le priver de Ieffet de cette donation qui a été faite
2 lui seul. 1l est donc bien fondé A prétendre contre le retrayant la somme dont
le seigneur lui a fait vemise ; autrement il ne serait pas parfaitement indemne :
Eatenus ei abesset, quatenus amitleret donationis in ipsum collate effectum.

Au contraire, dans Iespéce de la loi 12, lorsque le créancier a fait une re-
mise pure et simple de la dette, quoiqu’il ait é1é porté a la faire par des consi-
dérations personnelles pour la caution, il o'e ’ensuit pas qu’il nait voulu faire
qud la caution la donation que la remise de la dette renferme : on accorde
souvent un bienfait qui est commun a plusieurs personnes, par considération
pour I'une d’entre elles. Si le créancier edt voulu que la caution profitdt seule
de la somme dont il a fait remise, il lui aurait fait un transport sans garantie
de sa créance, au lieu d’en faire la remise. La donation que renferme la remise
d’une dette, est, par la nature de ce qui en fait 'objet, censée [aite a Lous ceux
qui, étant tenus de la delte, peuvent profiter de la remise, La caution ne peutl
done, en ce cas, rien répéter par action mandati contrarid, contre le
mandant ; car le créancier, en faisant la remise, quoique porté a la faire par
la considération qu’il avait pour la caution, n’ayant rien entendu donner a la
caution par celte remise, que la décharge de son obligation; n’ayant point en-
tendu que la caution profitit seule de la somme dont elle faisait la remise; on
ne peut pas dire, en ce cas, que la caution ait rien mis pour 'exécution du
mandat, nikil ei abest (1),

Il en serait autrement sile créancier, en faisant la remise, avait déclaré qu’il
la faisait en faveur de la caution seule, et a la charge qu’elle profiterait seule
de la somme dont il faisait la remise. La caution aurait en ce cas I'action man-
dalti conlraria pour s’en faire rembourser par le mandant : car, en ce cas, il

(") Le Code (art. 1287) a vu, dans|la
remiseaccordée i la caution, la remise
du cautionnement seulement, et non
pas Pextinction de la dette principale.
« Laremise accordée a la caution ne
« libére pas le débiteur principal. »

Mais il serait possible qu'il résultit
des circonstances que le eréancier a
voulugratifier la caution etlui céder son
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droit contre le débiteur, ce qui au sur-
plusnedoit pas se présumer facilement.

Art, 1287 : « Laremisc ou décharge
« conventionnelle accordée au débi-
« teur principal libére les cautions ;—
« Celle accordée ala caution ne libere
« pas le débiteur principal ;—Celle ac--
« cordéea 'une des cautions ne libére
« pas les autres. »
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est vrai de dire que la caution a employé 4 Pacquiltement de la dette, et par
conséquent i Pexécution du mandat, la somme dont le créancier qui a fait la
remise de la dette, a voulu lui faire donation. Elle doit donc étre remboursée
de cette somme par le mandant ; autrement elle perdrait effet de la donation
que le créancier a voulu lui faire : Eatenus abesset fidejussori, quatenus ef-
fectu donationis in ipsum ¢ credilore collale privarelur.

Celte exception que nous apportons a la décision qu'Ulpien nous a donnée
dans la loi 12, est tirée du méme Ulpien, lequel, en la loi 10, § fin. ([. eod.
tit., décide que la caution a P'action contraric mandati pour se faire rembour-
ser de la somme dont le créancicr a fait remise, lorsque le créancier a fmite
par un legs qu’il a fait de cetle remise & la caution : Si ei (fidejussori) libera-
tionem legavit ; putad, s'il a dit par son testament : Je fais remise d'une telle
dette qui m’est due par un tel, en faveur d’un tel sa caution, ¢ qui je [ais
don et legs de la remise que j’en fais.

La différence qu’Ulpien a mise entre Pespéce de 1a loi 10, § fin. et celle de
laloi 12, ne peut procéder que de ce que le créancier, en faisant i la caution
un legs de la remise qu’il faisait de la dette, a suffisamment_déclaré qu’il vou-
lail que la caution profitit seule de la somme dont il faisait la remise , au licu
que les actes entre-vifs n’élant pas susceptibles d’une interprétation si éten-
due que les legs, lorsque le créancier fait remise de sa dette par un acte entre-
vifs, quo qu’il paraisse la faire par amitié pour la caution et pour la gratifier,
il ne laisse pas néanmoins d’étre censé avoir fait la remise de sa dette & tous
ccux qui en sont tenus, sur qui elle doit tomber naturellement.

On ne supplée point dans I'acte portant remise, la clause « que la remise
n’est faite qu’en: faveur de la caution seule, et quelle profitera seule de la
somme remise,» lorsque le eréancier ne s’en est point expliqué : mais lorsqu’il
cst dit expressément « que la remise est faile a la eharge que la caution profi-
tera seule de la somme remise,» on doit donner i la caution I'action mandati
pour répéter cette somme, de méme qu’on la lui donne dans le cas auquel le
créancier lui a fait un legs de la remise qu’il faisait de sa delte , si ei libera-
tionem legavil.

Observez qu’outre P’action mandati, la caution a encore, dans ce cas, 'ac-

- tion ex fideicommisso pour répéter la somme dont le eréancier a fait remise :
car le créancier, I'ayant faite & la charge que la caution profiterait seule de Ia
somme remise , est censé avoir grevé le débiteur principal du fidéicommis de
donner cette somme i Ia caution, C’est un principe de droit, « qu’on peut gre-
ver de fidéicommis son débiteur jusqu’a concurrence de la somme qu’il doit,
et dont on lui a fait pour cet effet remise» : A debitore fideicommissum relin-
qui potest; L. 77, II. Leg. 1°.

Ulpien rapporte encore en laloi 10, § fin., un casdans lequel il décide « que
Ia caution a action mandati pour lasomme dont le eréancier a [ait remise ;»
¢’est le cas auquel la remise a été faite par une donation pour cause de mort,
qu’il a faite & Ia caution ; si mortis causd acceplo tulissel creditor. 11y a en
ce cas une raison de plus que dans les espcees précédentes pour donner a la
caution P'action mandai.

En effet, on peut dire que la caution a payé en quelque facon la detle au
créancier , par Vobligation qu’elle a contractée envers lni de lui rendre la
somme dont il a fait remise, en cas que le créancier survécit, ou changeat de
volonté : Accepisse videtur creditor, dit Cujas, quatenus ei fidejussor se obli-
gavit ; et fidejussor videtur solvisse, qualenus credilor videlur accepisse.

§ 1L Il faut que ce que le mandataire a déboursé, Uait été ex causi mandati,

% 4. Le mandataire est censé avoir déboursé ex causd mandali, non-scule-
ment la somme qu'il a é1é principalement et expressément chargé de payer par
Je mandat, mais généralement tous les déboursés qu'il a ¢ié oblige de laire
pour l'affaire dont il s’était chargé,
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Par exemple, si quelqu’un, par votre ordre, vous a cautionné pour une cer-
taine somme qu'il a payée pour vous, vous devez le rembourser non-seule-
menl de celte somme, mais encore de tous les déboursés qu’il a été obligé de
faire ; tels que sont le cout de P'acte de cautionnement, le coit du change
que vous avez payé pour faire tenir la somme due au licu ou elle était paya-
ble, ete. Si fidejussor multiplicaverit summam in quam fidejussit, sumptibus
ex justd causd factis, tolam eam prastabit is pro quo fidejussit (*); L. 43,
§ 6, . Mand.

% 3. Les pertes souffertes par le mandataire, dont I'affaire qui fait 'objet du
mandat a é1é la cause prochaine, sont aussi censées soullertes ex causd man-
dati, et doivent en conséquence lui étre remboursées. ;

Africain rapporte pour exemple 'espéce d’un mandataire qui a été volé par
un esclave que vous lui aviez donné ordre de vous acheter et de conduire chez
vous, sans que vous ayez averti qu’il était voleur ; et il décide que vous de-
vez Pindemniser de cetle perte, quoique vous ignorassiez qu’il fiut voleur :
Etiamsi ignoraverit is qut certum hominem emi mandaveril , furem esse,
nihilominus tamen damnum decidere cogelur; juslissimé enim procuralo-
rem allegare , non [uisse se id damnum passurum , si mandalum non Sus-
cepissel........ @quius esse nemini officium suum , quod ejus cum quo con-
trazerit, non eliam commodi sui causd susceperit, damnosum esse ; L. 61,
§ o, ff. de Furtis.

Cela n’a lieu quautant qu’il n’y a aucune faute de la part du mandataire :
Hac ita pulo vera esse , si nulla culpa ipsius qui mandatum susceperit in-
tercedatl. Ceterum si ipse ullro ei custodiam argenli forté , vel nummorum
commiseril, quum alioqui nihil unquam dominus tale quid fecisset, aliter
cxistimandum est ; edd. L. § 7.

Suivant ces principes , si, ayant appris qu'un de mes enfants, qui était un
jeune débauché, était allé chez vous, je vous ai prié de le retenir jusqu’a ce
que je Penvoie quérir : si, pendant que par mon ordre vous le retenez chez
vous, il vous a fait quelque vol ou causé qulque dommage, sans que par volre
faute vous vous y soyez exposé, c’est une perte que vous étes censeé avoir souf-
ferte ex causd mandati, dont je dois vous indemniser.

En cela un mandataire est semblable & un associé.

Nous avons vu en notre Traité du Contral de Société, n° 128, qu’un as-
soci¢ devait étre indemnisé par la société , des pertes que lui avait causées la
gestion d’uue affaire de la société, suivant les lois 52, §§ 4, 60 et 6(, {f. Pro
soc. Par la méme raison, un mandataire doit étre indemnisé par son man-
dant, des pertes que lui a causées la gestion de P'affaire dont il s’est chargé
par le mandat, 11 y a entiére parité de raison.

%6. Il faut néanmoins avoir une grande attention a distinguer si la perte
soufferte par associé ou par le mandataire est une perte dont la gestion dont
cet associé ou ce mandataire s’est chargé, ait été la cause, ou si ¢’est une
perte dont cette gestion ait été seulement Poccasion ; car, si elle n’en a éLé
que P'occasion , il n’en est pas di d’indemnité au mandataire , non plus qu’a
Fassocié. Cest ce quenseigne Paul : Non omnia que impensurus non fuit
(mandatarius) mandalori imputabit , veluli quod spoliatus sit & latronibus ,
aul naufragio res amiserit, vel languore suo suorumque apprehensus que-
dam erogaveril; nam hec magis casibus quam mandato imputari debent (*);

L. 26, § 6, {f. Mand.
(") V. art, 1999, C. civ., ci-dessus, | « indemniser le mandataire des pertes
p. 191, note 2. / « que celui-ci a essuyées a Ioccasion
(2) V. art. 2000, C. civ. « de sa gestion, sans” imprudence qui

Art. 2000 : « Le mandant doit aussi | « lui soit imputable. »
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Celte espéce de perte soufferte par un mandataire attaqué eg volé dans un
voyage qu’il faisait pour Vaffaire dont il s’est chargé, laquelle est rapportée
dans cetle loi comme une perte dont la gestion de ce mandataire a @é sim-
plement Poccasion plutot que la cause, et dont il ne doit pas par conséquent
élre indemnisé , est au contraire rapportée dans la loi 52, § 4, (. Pro soc.,
comme une perte dont la gestion de Ialfaire a é1é la cause, et dont celui qut
I'a soulferte doit étre indemnisé.

11 est dit dans cette loi : Quidam sagariam negoliationem coicrunt; aller
ex his ad merces comparandas profectus, in lalrones incidil , suamque pecu-
niam perdidit, servi ejus vulnerati sunt, resque proprias perdidit. Dicit Ju-
lianus damnum esse commune ; ideoque aclione pro socio dammni parlem
dimidiam agnoscere debere, lam pecuni@ qudm rerum celerarum quas secum
non (ulissel socius, nisi ad mercedes communi nomine comparandas profi-
cisceretur ; sed el st quid in medicos impensum esl socium, agnoscere de=
bere , ele.

Pour concilier ces deux lois, je crois quon doit supposer que, dans espéce
de la loi 52, § &, {f. Pro soc.,le lieu ou Passocié a été attaqué et volé, élait un
lieu infesté de voleurs et dangereux, par lequel P'associé ne se serait pas
expos¢ de passer, s'il n’eit é1é obligé d’y passer pour Iaffaire dont il s’était
chargé. En ce cas, le risque qu’il y avait & courir de passer par ce chemin était
un risque dépendant de la gestion de Paffaire dont il s'était chargé.Clest celte
gestion qui est la cause pour laquelle il $’élait exposé i ce risque, auquel
il ne se serait pas exposé sans cela; et elle est par conséquent la cause de
la perte et du dommage qu’il a soufferts pour s’y étre exposé : il en doit done
étre indemnisé comme d’une perte qu’il a soufferte pour la gestion dont il s’est
chargé.

Au contraire, il faut supposer, dans V’espéce de la loi 26, § 6, ff. Mand., que
le lieu ol le mandataire a é1¢ attaqué et volé, en faisant le voyage qu’il élait
obligé de faire pour la gestion de lallaire dont il s’élait chargé , ¢lait un
lieu par lequel il n’y avait pas plus de risque a passer, qu’il n’y en aa passer
dans tous les autres lieux par lesquels on a coutume de passer pour ses pro-
pres alfaires.

N’y ayant pas plus de risque 2 courir en passant par le lieu par ou la ges-
tion de Taffaire dont il s’est chargé 'obligeait de passer, qua passer par tout
autre lieu, on ne peut pas dire qu’en se chargeant de la gestion de Paflaire
dont il s’est chargé, il se soit exposé & aucun risque qui fut une dépendance
de celte gestion , ni par conséquent que celte gestion soit la cause de Pac-
cident qui lui est arrivé ; elle n’est que P'occasion de cet accident, qui pou-
vail également arriver partout ailleurs : Hoc magis casibus impulari opor-
tet ; edad. L. 26.

Observez néanmoins que, dans ce cas, lorsque le mandataire qui a été
blessé et volé dans le voyage qu’il faisait pour Pexécution du mandat, cst un
pauvre homme qui a été chargé de ce mandat par un homme riche ; quoiqu’il
'y ait pas, de la part du mandant, une obligation parfaite d’indemniser le
mandataire de cetle perte, il est néanmoins de '’humanité et de la biensé¢ance
qu'il I’en indemnise.

On doit faire la méme distinction pour le cas du naufrage. S'il est arrivé,
dans un trajet de riviére que le madataire avait coutume de faire pour ses
propres affaires, on ne peut pas dire, en ce cas, que la gestion dont il sest
chargé soit la cause de la perte qu’il a soulierte par ee naufrage ; clle n’en est
que 'occasion : Hoc casibus imputari oporiet.

Mais si le naufrage est arrivé dans le cours d’une navigation aux risques
de laquelle il s'est exposé pour la gestion de I'affaire dont il s’est chargé , et
auxquels il n’aurait pas été exposé sans cela, c’est en ce cas celle gestion qui
doit étre regardée comme la cause de la perte qu’il a soulferte, et il en doit
¢tre indemniscé,
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Observez que, dans le cas auquel la gestion d’une affaire dont un manda-
taire ou un associé s’est chargé, peut passer pour la cause de la perte que ce
mandataire ou cet associé a soufferte par des voleurs ou par un naufrage dans
le cours d’un voyage qu’il faisait pour Vaffaire dont il s’était chargé, elle ne
Pest que jusqu’a concurrence de ce qu’il a été obligé de porter avee lui pour
son voyage : s’il a porté avee lui beaucoup d’autres choses qui ne lui étaient
pas nécessaires pour ce vovage , il n’est pas fondé & demander d’en étre in-
demnisé. Voy. notre Traiteé du contrat de Société, n° 129.

9%. On fait une autre question , qui est de savoir si la gestion du mandat
ayant tellement pris tout le temps du mandataire , qu'il n’a pas eu le loisir
de vaquer a ses propres affaires , il est fondé & demander & étre indemnisé
de la perte qu’il a soufferte dans ses affaires, faute d’avoir eu le loisir d’y
vaquer ?

La raison de douter est que la gestion du mandat, n’ayant pas laissé au
mandataire le loisir de vaquer a ses propres affaires, parait étre la cause de la
perte qu’il a soufferte. :

Je pense néanmoins qu’il n’est pas fondé a prétendre cette indemnité. Ce
n’est pas tant la gestion du mandat in se, que la témérité qu’il a eue de se
charger d’une gestion qu’il n’avait pas le loisir de faire, qui lui a causé cetle
perte. 11 devait, avant de s’en charger, examiner §il n avait le loisir : ¢’est sa
faute 8’il s’en est chargé sans en avoir le loisir : le mandant aurait pu trouver,
s'il ne s’en lut pas chargé , un autre mandataire qui et eu plus de losir, ou
il aurait pu faire celle gestion par lui-méme. ‘

§ LI 11 faut que ce ne soit pas la faute du mandataire qui ait donné liew
aux déboursés qu'il a faits pour sa gestion.

#8. Voy. des exemples de ce principe dans notre Traité des Obligations,
part. 2, ch. 6, sect. 7, art. 1, § 3, & 'égard des cautions.

De méme que le mandataire ne doit pas étre remboursé des déboursés qu'il
a faits pour le mandant par sa faute , pouvant se dispenser de les fare; de
méme , lorsque par sa faute 1l a déboursé trop, pouvant exécuter le mandat
moindres frais, il n’en doit étre remboursé que jusqu’a concurrence de ce qu’
suffisait de débourser.

Par exemple, si celui qui, par votre ordre, s’est rendu cantion d’une cer-
taine quantité de froment, a acquitté cette dette avee du froment de la meil-
leure espcce , quoiqu'il edt pu Pacquitter avee du froment d’une espéce infé-
rieure et moins chére , il ne doit étre remboursé que sur le pied de la valeur
de Vespéce inféricure de froment avec laquelle il pouvait acquitter 1a dette :
Fidejussorem , si sine adjectione bonilatis tritici , pro altero triticum spo-
pondit ; quodlibet triticum dando reum liberare posse existimo : @ reo aulem
non aliud (riticum repelere poleril, qudm quo pessimo tritico liberare se d
stipulatore potuit ; L. 52, {f. Mand.

Mais lorsque le mandataire n’a pu faire mieux ; par exemple, si, dans |’es-
péce proposée , il n’a pu acquitler le cautionnement qu’avec du froment de
espece la plus précieuse , putda, parce qu’il n’en avait pas d’autre ; on ne
peut lui rien imputer; et ses déboursés ne peuvent souffrir un retranchement,
quand méme le mandant ou un autre mandataire auraient pu exécuter le
mandat 2 moindres frais : Impendia mandali exequendi gratid facta, si bond
fide facta sunt, restitui omning debent; nec ad rem pertinet , quod is qui
mandasset , poluisset, si ipse negotium gererel, minus impendere ; L, 27,
§ 4, ff. Mand. :

%9. Le mandant doit rembourser le mandataire des déboursés qu'il a faits
pour Paffaire dont il I'a chargé, quoique I'alfaire ait eu un mauvais suceés ,
pourvi que ce ne soit pas par la faute du mandataire : Etiamsi conlrariam
sentenliam reportaverunt , qui te ad exercendas causas appellationis procu=
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ratorem constituerunt, si tamen nihil tud culpd faclum est, sumplus quos
in litem probabili ratione feceras , contrarid mandali actione pelere poles ;
L.1, Cod. Mand.

Par la méme raison, quoique le mandataire n’ait pu mettre a chef Paffaire
dont il s’est chargé, pourvu que ce soit sans sa faute, il ne laisse pas de devoir
éire remboursé de ses déboursés : Sumplus bond fide necessario factos, elsi
negotio finem adhibere procurator non potuit® judicio mandali restitui ne-
cesse est (1) ; L. 56, § 4, . Mand.

ART. II. — De Vobligation gue contracte 1e mandant de procurer aa
mandataire la décharge des obligations que ce mandataire a con-
stractées pour l'exécution du mandat.

80. Le mandant doit indemniser entiérement la mandataire de la gestion
de P'affaire dont il a bien voulu se charger. Cette indemnité ne consiste pas
seulement & rembourser le mandataire des déboursés qu’il a faits 5 il faut ,
pour que 'indemnité soit entiére , qu’il soit déchargé des obligations qu’il a
contractées pour I’exécution du mandat. Le mandant est done obligé, obliga-
tione contrarid mandati, de lui procurer cette décharge, pourvu que le man-
dataire ait élé obligé de contracter ces obligations pour la gestion de Paffaire
qui faisait I’objet du mandat, et sans qu’il y ait aucune faute de sa part.

Le mandant peut s’acquitter de cette obligation, de deux maniéres, ou :
—1° en rapportant au mandataire un acte par lequel le créancier envers qui
le mandataire s’est obligé, déclare qu’il décharge le mandataire , et qu’il
3cccple le mandant pour seul débiteur en sa place; ou,—2° en payant la

clte,

Lorsque le mandant ne peut pas procurer de la premiére maniére au man-
dataire la décharge des obligations qu’il a contractées, parce que les créanciers
ne veulent pas décharger le mandataire , le mandant est obligé de la lui pro-
curer de la seconde maniére, c’est-a-dire en payant la dette que le mandataire
a contractée pour la gestion du mandat.

Ces principes sont conformes i la décision de Paul : Si mandato meo fun-
dum emeris, ulrim quum pretium dederis ages mecum mandali, an et ante-
quam des? It recté dicitur, in hoc esse mandali actionem, ut suscipiam obli-
gationem que adversus le vendilori compelit; L. 45, (I, Mand.

Lst @quum (nous dit le méme Paul), sicut mandante aliquo actionem
nanti, cogimur eam prestare judicio mandati; ita ex eidem causd obligatos,
habere mandali actionem, ut lLiberemur (%) ; edd. L. 43, § 5.

8 1. Il suffit que le mandataire ait contracté 'obligation pour ’affaire dont
il s’est chargé, et que celte alfaire I'exigeat, pour que le mandant soit tenu de
I’en indemniser, quand méme , par quelque accident survenu, il n’en aurait
pas profité.

Par exemple, si j’ai fait un emprunt pour la gestion d’une affaire dont vous
m’avez chargé, avec déclaration que j’ai fait cet emprunt pour la gestion de
voltre affaire, pour laquelle il y avait de grosses avances a faire ; si, depuis que
i'ai fait cet emprunt, avant que j'aie pu employer la somme a volre affaire ,
celte somme, par un accident de force majeure, m’a ¢té volée ; quoique je ne
Jaie pas employée a votre affaire, et que vous n’ayez pas profité de 'emprunt,
vous ne laisserez pas d’éire tenu de m’en indemniser : Si procuralor meus
in negotia mea impensurus, pecuniain mulualus, sine culpd eam perdiderit,
reclé eum hoc nomine mandati vel megoliorum gestorum acturum ; L. 17,
{f. De in rem verso, 1

(1) V.art. 1999, 2¢ alinéa, C. civ.,| (%) V.art. 1998, {¢r alinéa, C. civ.,
ci-dessus, p. 191, note 2. ci-dessus, p. 193, note 1.
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ART, III. — De I'action qui nalt des obligations du mandant.

$2. Des obligations dn mandant nait 'action contraria mandati, qu’a le
mandataire contre le mandant,_pour se faire rembourser des déboursés qu'il
a faits, et se faire décharger des obligations qu’il a contractées pour I'exécution
du mandat. .

Lorsque le mandataire a été chargé du mandat par plusicurs personnes, il
peut intenter cette action solidairement contre chacun des mandants : Paulus
respondit unum ex his mandatoribus in solidum elegi posse, etiamsi non sit
concessum in mandato (*); L. 59, § 3, {l. Mand. s

Despeisses est d’avis contraire, et il se fonde sur ce que Paul ajoute : Post
condemnationem autem in duorum personam collatam, necessario ex causd
judicali singulos pro parte dimidid convenire posse el debere. - g

Cela ne dit pas qu’ils ne soient pas tenus solidairement : mais quoiqu’ils
soient tenus solidairement, néanmoins s’il n’est pas porté par la sentence de
condamnation rendue contre les deux, qu’ils sont condamneés solidairement,
la condamnation ne pourra pas s’exécuter solidairement, parce que la solidité
doit élre exprimée par la sentence.

Au reste, lorsqu’il y a plusieurs mandatores pecunie credende, ils ont I'ex-
ception de division a Pinstar des cautions; mais celle exception doit étre
opposée,

Quand méme I’affaire ne concernerait que 'un des deux mandants, chacun
(’enx ne laisse pas d’étre tenu de cette action : Si secundum mandatum Tri-
phonis et Felicis, equos tud pecunid comparalos, uni de his utriusque volun-
tate dedisti, ad parendum placitis eos mandati judicio convenlos bona fides
urget ; L. 14, Cod. Mand.

83. Celte action ne peut avoir lieu que contre le mandantou ses héritiers :
¢’est pourquoi, quoique ce soit votre affaire que j’aie gérée, si ce n’est pas de
votre ordre, mais de I'ordre de Pierre que je I'ai gérée, ce n’est pas contlre
vous que j'ai 'action eonfraria mandati, ce n’estque contre Pierre mon man-
dant que j’ai cette action : Quum mandato alieno pro te fidejusserim, non
possum adversus te habere actionem mandati ; L. 21, f{. Mand.

Néanmoins Pierre ayant action contre vous pour I'indemniser de Paction
que j’ai contre lui afin que je sois remboursé des déboursés que j’ai faits dans
votre alfaire, je serai recu, non pas de mon chef, et ex proprid persond, mais
comme exercant a cet égard les droits de Pierre, mon mandant et mon débi-
teur, a vous demander, omisso circuilu, le remboursement de mes débour-
sés, dont vous éles tenu envers Pierre, et dont Pierre est tenu envers moi ().

s 4. Le mandataire peut ordinairement intenter I’action contraria mandati
contre le mandant, aussitot qu’il a fait des déboursés ou qu’il a contracté des
obligations pour I’exécution du mandat.

Neanmoins, lorsque Pobjet principal du mandat était que le mandataire sou-
scrivitun cautionnement pour le mandant, le mandataire qui a souscrit ce cau-
tionnement ne peut ordinairement exercer 'action contrariamandatiqu’aprés
qu’il a payé, ou qu'il est poursuivi pour le paiement, si ce n’est en certains

(1) V. art. 2002, C. civ. (*) V. art. 1166, C. civ.

Art. 2002: « Lorque le mandataire a| Art. 1166 : « Les créanciers peuvent
« G1é conslitué par plusieurs personnes | « exercer tous les droits et actions de
« pour une affaire commune, chacune | « leur débiteur, & V'exception de ceux
« d’elles esttenue solidairement envers | « qui sont exclusivement attachés a la
a luide tous leselfets du mandat, » « personne. »
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ca;s, 52ur Ig}squels voyez notre Traité des Obligations (1), part. 2, chap. 6, sect. 7,
art. 2 et 3.

La raison est tirée de la nature particuliére de ce mandat, qui a pour fin de
procurer au mandant du crédit et du temps pour acquilter la dette pour la-
quelle il se fait cautionner : Poffice que lui rend le mandataire dans ce cas, luj
serait préjudiciable, au lieu d’étre un bon olfice, si ce mandataire pouvait le
poursuivre incontinent pour le contraindre a payer le créancier, afin d’ére
déchargé de son cautionnement.

85. Le mandant n’est pas recu, pour se défendre de I'action mandati, i
offrir d’abandonner au mandataire tout ce qui est provenu ..c 'affaire qui a
fait I'objet du mandat : Si mihi mandaveris ut rem tibi aligquam emam.... im-
pendi aliquid bond fide ad emptionem rei, erit conlraria mandali aclio,
elsi () rem emptam nolis vecipere ; simili modo, el si quid aliud mandaveris,
et in id sumptum fecero; L. 12, § 9, {{. Mand.

86. Lc mandataire a, pour cette action, une hypothéque sur les biens du
mandant, lorsque la procuration est par un acte devant notaires ().

A-L-elle lieu du jour de la date de la procuration ?

Non; cette hypothéque ne peut étre acquise au mandataire que depuis qu’il
a acceplé la procuration, et méme que depuis qu’il a commencé la gestion par
q;}e'lque déboursé, ou par quelque obligation qu’il a contractée pour cette
affaire.

Il est évident qu’elle ne peut naitre avant ’acceptation de la procuration ;
car le droit ’hypothéque & une oblhigation, étant un droit accessoire i ’obliga-
tion, ’hypothéque ne peut pas naitre avant obligation. Or I'obligation que le
mandant conltracte envers le mandataire, qui nait du contrat de mandat, ne
Fcut pas naitre avant qu’il y ait un contrat de mandat, qui ne se forme que par
"acceptation que fait le mandatairede la procuration, puisqu’il ne peut y avoir
de contrat que par le concours des volontés des deux parties contractantes : il
est done évident que les biens du mandant ne peuvent étre hypothéqués i
I'obligation qu’il contracte enversle mandataire, avant 'acceptation de la pro-
curation.

Il v a plus : je dis qu'elle ne peut naitre que depnis que le mandataire a
commencé sa gestion : carce n’estque de ce temps que commence "obligation
du mandant, et par conséquent hypothéque qui accéde a cette obligation.
On ne peut pas dire avant cela, que le mandant soit obligé, puisqu’il dépend
absolument de lui de ne I'élre pas, en révoquant sa procuration. C’est suivant
ce principe que Gaius dit : Potior est in pignore qui credidil pecuniam, el ac-
cepit hypothecam ; quamvis cum alio anté conveneral, ul si ab eo pecuniam
acceperit, sit res obligata, licét ab hoc poslea accepil : poleral enim, licél anté
convenil, non accipere ab eo pecuniam ; L. 11, ([, Qui pot. in pign.

Pour soutenir que ’hypothéque doit commencer du jour de 'acceplation de

(*) V.art. 2082, C. civ.

Art. 2032 : « La caution méme avant
« d’avoir payé, peut agir contre le dé-
« biteur, pour étre par lui indemnisée,
« — {° Lorsqu’elle est poursuivie en
« justice pour le paiement; —2 Lors-
« (ue le débiteur a fait faillite, ou est
« en déconfiture ;— 3o Lorsque le dé-
« biteur s’est obligé de lui rapporter sa
« décharge dans un certain temps; —
a 4° Lorsque la detle est devenue exi-
« Fibic par I'échéance du terme sous
« lequel elle avait €té contractée; —

o
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« 3 Au bout de dix années, lorsque
« l'obligation principale n’a point de
« terme fixe d’échéance, 2 moins que
« Pobligation principale,telle qu’une tu-
« Lelle, ne soil pas de nature a pouvoir
« étre éteinle avant un temps déter-
« miné. »

(?) Ita legendum, an lieu de aut si,
qui est une mauvaise lecon. (Note de
Pédition de 1766.)

() U faudrait aujourd’hui que I"acle
notarié contint la stipulation d’hypo-
theque.
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1a procuration, et avant la gestion, on dit que laloi opposée décide seulement
que l'obligation ex mutuo, qui nait du contrat de pret, n’a;;am pu‘naitre avant
le contrat de prét, Phypothéque qui en est 'accessoire, n'a pu naitre plus tot :
mais le contrat de mandat étant formé par Pacceptation de la procuration, il
semble que I'obligation du mandant envers le mandataire, qui nait de ce
contrat, doit étre censée née du jour de celte acceptation, aussi bien que
I’hypothéque. 2

a réponse est, qu’il est bien vrai que c’est le contrat de mandat qui pro-
duit Pobligation du mandant envers le mandataire; mais il ne la produit ggs
d’abord ; il ne la produit qu’ex post facto, lorsque le mandataire fait des dé-
boursés, ou contracte des obligations en exécution du mandat; et ¢’est pour
cela qu’elle est appelée obldatio mandati conlraria ex post faclo superves
niens. Avant cela il n’y a pas d’oblization du mandant, pas méme d’obligation
conditionnelle, puisqu’il est enticrement en son pouvoir de n’en pas coniracs
ter, en révoquant son mandat. Qu’on ne dise pas que celle qu’il contracte
Jors de la gestion du mandat, a un effet rétroactif au temps que se forme le
contrat qui la produit; car on ne peut lui donner un effet rétroactil au
préjudice d’autres hypothéques acquises a des tiers dans le temps interme-
diaire ().

Quand méme la procuration ne serait pas passée par un acte devant no-
taires, le mandataire qui, en exécution de la procuration, a déboursé des som-
mes pour réparer et conserver un héritage du mandant, a sur cet héritage une
hypotliéque privilégiée, qui doit le faire préférer, sur le prix de cet _henla_ge,
a'tous les autres créanciers qui y ont des hypothéques; car il a fait le bien
commun de tous ces créanciers, en faisant réparer cet héritage. C’est sur
celte raison qu’est fondée la décision des lois 5 et 6, {f. Qui pot. in pign. (2.

C’est sur semblable raison que sont fondés les arréts des parlements de
Dauphiné et de Bourgogne, cités par Despeisses, qui, dans le cas d’un m_anda-
taire qui avait payé de ses deniers le prix d’un héritage qu’il avait acheté pour

sort duquel les bitiments sontsitués,
il aité1é dressé préalablementun pro-
cés-verbal, i Velfet de constater I'é-
tat deslieux relativement aux ouvra-
ges que le propriétaire déclarera
avoir dessein de faire, et que les ou-

(1) Il faudrait donc dire, en adop- | «
tant le sentiment de Pothier, que cette | «
hypothéque ne pait quau fur et & me- | «
sure de chaque déboursé du manda- | «
taire, et que ce mandataire aura rang | «
multiple d’hypothéque, d’aprés la date
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des diverses avances.. Ge qui n’est |«

guére admissible.

Nous préférons admetire cette hy-
pothéque comme conditionnelle et ré-
troagissant au jour de la convention,
et prenant rang pour le total des dé-
boursés du jour de Pinscription.

() 11 faudrait pour cela s’étre con-
formé a Part. 2103, §§°% et 5.

Art. 2103 : « Les créanciers privilé-
« giés sur les immeubles sont : 1°...;
« 2°...; 3°%..;— 4" Les architectes, en-
« {reprencurs, macons et autres ou-
« vriers employés pour édifier, recon-
« struire ou réparer des batiments, ca-
« naux, ou autres ouvrages quelcon-
« (ues, pourvu néanmoins que, par un
« expert nommé d’office par le tribu-
« nalde premiére instance dans le res-
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vrages aient é1€, dans les six mois au
plus de leur perfection, recus par un
expert également nommé d’office ;—
Mais le montant du privilége ne peut
excéder les valeurs constatées par le
« second proces-verbal, et il seréduit
a la plus-value existante a I'époque
de Paliénation de ‘I'immeunble et
résultant des travaux quiy ont été
faits; — 5° Ceux qui ont prété les
deniers pour payer ou- rembourser
les ouvriers jouissent du méme pri-
vilége pourvu que cel emploi soit au-
thentiquement constaté par l'acle
d’emprunt, et par la quitlance des
ouvriers, ainsi qu’il a été dit ci-des-
sus pour ceux qui ont prété les de-
« niers pour I'acquisition d’un immeu-
« ble. »
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le mandant, lui ont donné une hypothéque privilézice pour étre remboursé
de ce prix : nam suo sumplu fecit, ut res in bonis debiloris esset (1),

SECT. II. — DES OBLIGATIONS QUE LE MANDANT CONTRACTE ENVERS LES TIERS

AVEC LESQUELS SON MANDATAIRE CONTRACTE, EN EXECUTION DU MANDAT.
.

- 87. Lorsque le mandataire, en exécution du mandat, et en se renfermant
dans les bornes du mandat, a fait quelques contrats avee des tiers; s'il n’est
interveun dans ces contrats qu’en qualité de mandataire ou de procureur, ou
de fondé de procuration d’un tel son mandant, c’est, en ce cas, le mandant
qui est censé contracter par son ministére, et qui s’oblige envers les person-
nes avee lesquelles son mandataire a contracté en cette qualité. Le manda-
taire, en ce cas, ne contracte aucune obligation envers les personnes avec
lesquelles il eontracte en cette qualité, parce que ce n’est pas lui qui est censé
contracters il ne fait qu’interposer son ministére, par lequel le mandant est
censé conlracter (2).

88, (Quoique ce soit pour P'affaire qui fait Pobjet du mandat, et en se ren-
fermantdans les bornes du mandat, que le mandataire a fait quelques contrats
avece des tiers; lorsque ¢’est en son propre nom (u’il a contracté, et non pas
en sa seule qualité de mandataire d’un tel, procureur ou fondé de procura-
tion d’un tel, c’est, en ce cas, le mandataire qui s’oblige envers ceux avec les-
quels il a contracté; ¢’est lui qui se rend leur débiteur principal. Mais il oblige
conjointement avec lui son mandant, pour Paffaive duquel il parait que le
contrat se fait : le mandant, en ce cas, est censé accéder i toutes les obliga-
tions que le mandataire contracte pour son affaire ; et de cetie obligation ac-
cessoire du mandant, nait une obligation qu’on appelle wlilis institoria,
qu’ont contre le mandant ceux avee lesquels le mandataire a contracté pour
Paffaire du mandant : 8¢ quis pecunie fencrande, agro colendo, condendis
vendendisque frugibus prapositus est; ex eo nomine quod cum illo conlrac-
tum est, in solidum fundi dominus obligabitur (*); Paul, sent. 1, 8, 2.

€9. Observez que, pour que le mandataire oblige le mandant envers celui
avee qui il contraete, il suflit que le contrat qu’il a fait avec lui paraisse ren-
fermé dans la procuration qu’il lui a [yt apparoir, quoique ce mandataire, par
des raisons inconnues 2 celui avec qui il a contracté, ait, en contractant, ex-
cédé les bornes de son pouvoir, comme nous I'avons vu en notre T'raité des
Obligations, n° 79.

(’est pourquoi si mon mandataire, 2 qui j’ai donné procuration d’emprunter
pour moi 300 livres, aprés avoir, en vertu de cette procuration, emprunté
cette somme d’un premier préleur, emprunte en mon nom pareille somme
d’un second préteur en vertu de ma procuration qu’il lui exhibe, il m’oblige
envers ce second préteur, qui ne savait pas qu’il et déjy emprunté celte
somme d’un premier préteur, et qu'il excédait son pouvoir en faisant le se-
cond emprunt.

Voy. sur cctte obligation notre Traité des Obligations, part. 2, chap. 6,
scct, 8, art. 2.

(*) I aura le privilége du vendeur, | « connaissance de ses pouvoirs, n’est
s’il s’est fait subroger. « tenu d’aucune garantie pour ce qui
(2) V. axt. 19975 G, clv. « a ¢Lé fait au dela, §'il ne s’y est per-
Art. 1797 : « Le mandataire qui a | « sonnellement soumis. » ‘
« donné i la partieavéclaquelleilcon-| (*) ¥. art, 1998, C. civ., 1°¥ alinéa
« (racte en cetle qualité, une suffisante | ci-dessus, p. 195, note 1.

Source : BIU Cujas
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SECT. 1II. — QUAND LE MASDATAIRE EST-IL CENsf S'ETRE RENFERME DANS
LES BORNES DU MANDAT, ET QUAND PARAIT-IL EN ETRE SORTI?

90. L’obligation que le mandant contracte par le contrat de mandat en-
vers le mandataire, élant, suivant la définition que nous en avons donnée su-
prd, n° 67, obligation de I'indemniser de la gestion du mandat, il s’enspit
que, pour que le mandant contracte cette obligation, il faut que le man@alalre
se soit exactementrenfermé dans les bornes du mandat; car, §'il s’en est écarté,
sa gestion n’est plus la gestion du mandat, ni par conséquent celle pour la-
quelle le mandant s’est obligé de 'indemniser. Cest ce qui a fait dire-a Paol :
Diligenter fines mandati custodiends sunt; nam qui excessit, aliud quid fa-
cere videtur (); L. 5, {f. Mand. '

Ce n’est pareillement que dans le cas auquel le mandataire se renferme
dans les bornes du mandat, que le mandant peut étre censé contracter par le

-ministére du mandataire, avec ceux avec lesquels le mandalaire contracte, ct
qu’il s'oblige envers eux. Si le mandataire est sorti des bornes du mandat, le
mandant peut désapprouver les contrats, quoique faits en son nom, et les
laisscr pour le comple du mandataire.

1l est' done nécessaire de savoir quand le mandataire doit paraitre s’étre
renfermé dans les bornes du mandat, et quand il doit paraitre en étre sorti.

On peut dire en général que le mandataire est censé s'élre renfermé dans
les bornes du mandat, lorsqu’il a fait précisément la méme affaire dontil a été
chargé par le mandant, aux conditions prescrites par le mandat, et a plus forte
raison, lorsqu’il ’a faite & de meilleures conditions. !

Pour développer davantage ce principe, on peut distinguer huit cas.

PrEMIER CAS. — Lorsque le mandataire a fait précisement la méme affaire
portée par le mandat, sans que le mandant lui et prescrit aucune condi-
tion dont il se serait écarté.

9g 1l est évident que, dans ce premier cas, le mandataire n’est point sorti
des bornes du mandat, et qu’il s’y est renfermé. =

On peut rapporter pour exemple le cas auquel le mandant aurait chargé le
mandataire de lui acheter un certain héritage, sans lui limiter le prix. Le man-
-dataire en ce ¢as, en achelant cet héritage pour le compte du mandant, quel
que soit le prix pour lequel il Pachéte, est dans les bornes du mandat, et il ne
peut paraitre s’en étre écarté : St mandavi tibiut aliquam rem mihi emeres,
nec de pretio quicquam stalui, luque emisti, utrinque, actio nascitur ; L. 3,
§1, fl. Mand. : pourvu néanmoins que le prix pour lequel il I’a acheté, ne soit
pas un prix immense, au-dessus du plus haut point du juste prix; car la con-
dition de ne pas excéder le juste prix, doit toujours étre sous-entendue dansle
mandat d’acheter.

SECOND CAS. — Lorsque le mandataire a fait précisément la méme affaire
dont il a ¢té chargé par le mandat, et @ des conditions plus avantageuses
que celles prescriles par le mandal. !

92. Il est encore évident que le mandataire ne peut paraitre, en ce cas,
étre sorti des bornes du mandat. Par exemple, 8¢ quum tibi mandassem ut
Stichum decem emeres, tu eum minoris emeris; vel tantidem, el ut aliud
quicquam servo accederel ; ulroque enim casu, aut non ullra pretium, aut
intra pretium fecisti; L. 5, § 5, (f. Mand.

Le mandataire oblige donc en ce cas le mandant : il ne sort point des bor-

() V. art. 1998, 2= alinéa, C. civ., ci-dessus, p. 195, note 1. -

"
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nes du mandat; il fait Iaffaire conformément aux conditions qui lui sont pre-
scrites par le mandant : car,<dans le cas proposé pour exemple, lopsque le man-
dat porte d’acheter pour un certain prix, il est naturel de sous-entendre daps  *
le mandat, ou pour moins, s’il est possible.

o ]

Troisikme cas.—Lorsque lemandalaire a fait Uaffairedontilaété chargé mais
a des conditions plus dures que celles qui lui ont (¢ prescrites par lemandat.

93. Il est évident que, dans ce-cas, le mandataire esf sorti des bornes du
mandat, en ne se conformant pas aux conditions qui lui étaient prescrites par
le mandat. C’est pourquoi il est au choix du mandant, en ce cas, d’approuyer.
ou de ne pas approuver ce qui a é1é fait par le mandataire ; et il ne juge pas -
a propos de Papprouver, il ne contracte aucune obligation, ni envers son
mandataire, ni envers ceux avec lesquels son mandataire a’contracté, quoi-
qu’il ait contracté au nom du mandant. -

Par exemple, si je vous ai chargé d’acheter pour moi une certaine chose
pour une certaine somme limitée par la procuration, et que vous I'ayez ache-
tée pour une plus grande somme, je puis vous laisser le marché pour votre
compte, quoigue vous Payez fait en mon nom, el je ne contracle aucue obli-
. galion, ni envers vous, ni envers le vendeur.

942. Au moins ne pouvez-vous pas étre recu 3 m’obliger de prendre le
marché, en offrant de prendre pour votre compte et de m’indemniser de ce
qu’il en doit coiter de plus que si le marché et éié fait suivant les conditions
de la procuration ? : i ;

Les jurisconsultes romainseont été partagés sur cette question.

Le sentiment le plus équitable, et qui a prévalu, est que le mandataire doit
étre recua faire ces offres; on ne fait aucun tort au mandant : Si ego pretium
statui, tuque pluris emisti; quidam negaverunt te mandali habere actio-
nem, eliamsi paralus esses id quod excedil remillere ; namque iniquum est
non esse mihi cum illo actionen si nolit, illi vero si velit mecum esse : sed
Proculus recté eum usque ad pretium statulum aclurum existimat : que Sen-
tentia suné benignior est; L. 3, § fin.; L. 4, eod tit.

Obstrvez que, la loi suppose en ce cas pour constant, que, lorsque mon man-
dataire n’a pu acheter la chose que pour un prix plus cher que celui porté par
la procuration, je ne puis pas le forcer & me donner la chose pour le prix porté
par ma procuration : il faut, si je veux 'avoir, que je la lui paie le prix qu’elle
lui a conté. D’ont les Sabiniens concluaient, que, puisque je n’ai pas d’action
contre mon mandataire pour I'obliger & me donner la chose pour le prix porté
par la procuration, il n’en doit pas avoir contre moi pour m’obliger a la pren-
dre pour ce prix. W
- Cet argument des Sabinicns ne vaut rien. Je ferais une injustice, si j’obli-
geais mon mandataire & me donner la chose pour le prix porté par la procu-
ration, lorsqu’elle lui coiite plus cher : au contraire, mon mandataire ne se
fait aucun tort, en m’obligeant de prendre la chose pour le prix porté par la pro-
curation, et en se chargeant lui-méme, en pure perte pour lui, de ce qu'il I'a
achetée de plus ().

-

(*) Pothier traite un peu lestement | conserve le bénéfice. Au contraire, si

cet argument'des Sabiniens: il est bien
évident que, d’aprés 'avis.de Proculus,
le mandant se trouve ala discrétion du
mandataire, celui-ci pouvant dire au
mandant, lorsque 'opération. est avan-
tageuse, : Je n’ai pu accomplir volre
mandat, rem aliam feci, c’est pour
moi-méme que jai contracté et je
TOM, V. .

Source : BIU Cujas

ce méme mandataire équivoque s’aper-
coit qu’il a fait une mauvaise alf.nrq, :
il pourra, en supportantun léger sacri-
fice, rejeter la presque totalité de la
perte sur le mandant : en deux mots, il
va dépendre de l'une des partiesde
se rendre maitresse du contrat, d’étre
mandataire ou non & son gré, et cela

14
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Suivant le méme principe, lorsque j’ai donné procuration & mon manda-
taire de me vendre une chose pour la somme de 100 livres, et gue n’en ayant
pu trouver que 98 livres, il a cru faire pour le mieux en la vendant 98 livres;
si je me veux pas tenir le marché, mon mandataire, pour éviter action de ga=
rantie quaurait Pacheteur contre lui, peut, en m’offrant de suppléer les qua-
rante sous qui manquent au prix porté par ma procuralion, m’'obliger a tenir
le marché. -

Paul apporte un autre exemple : Si mandavero tibi ut pro me in diem fide-
jubeas, tuque puré fidejusseris et solveris, utilius respondebitur, interim now
esse tibi mandali actionem, sed quum dies venerit ; L. 22, ff. eod. tat.

QUATRIEME CAS.— Lorsque le mandataire a fait une partie de ce qui est porté
par le mandat.

95. Le mandataire en ce cas n’est point sorti des bornes du mandat ; il Pa
exécuté pour une partie, et il oblige pour cetle partie le mandant. :

Par exemple : Rogatus ul fidejuberet, si in minorem summam se obligavit,
recté tenelur ei (mandalor conlrarid actione mandati usque ad eam summam);
L. 33, if. Mand.

Néanmoins, §'il paraissait par la nature de V'affaire, que I'intention du man-
dant était qu'elle ne dit se faire que pour le total, le mandataire qui 'aurait
faite pour partie, ne serait censé avoir exécuté en rien le mandat, et le man-
dant ne serait obligé en rien. _

Par exemple, si je vous ai donné procuration pour m’acheter un certain hé-
ritage, el que vous ne m’en ayez acheté qu'une partie, vous n’éles pas censé
avoir exécuté pour partie mon mandat; vous en avez excéd¢ les bornes, et je
puis désavouer Pachat que vous avez fait en mon nom d’une partie de cet hé-
ritage : car celui qui veut acheter un héritage, ne veut pas en acheter scule-
ment une partie ; et Pachat que je vous ai donné ordre de faire pour moi,
¢tait I'achat du total de I'hérilage, et non P'achat d’une partie.

Cela souffre exception dans le cas auquel héritage que le mandant a donné
ordre d’acheter, élait, lors du mandat exposé en vente par parties, par les
différents propriétaires de cct héritage, qui proposaient séparément a vendre
les parts qu’ils y avaient. Lemandant, en ce cas, en donnant ordre 4 son man-
dataire de lui acheter cet héritage, qui était a vendre par parties, est censé lui
avoir donné ordre de P"acheter par parties; & moins quil n’y ait dans ce cas
une clause expresse dans le mandal, « que le mandant n’entend acheter 'hé-
ritage que pour le total. »

Clest ce que décide Javolenus : Si fundum qui per partes venil emendum
tibi mandassem ; sed ita (par une clause expresse) ul non aliter mandalo le-
near qudm si tolum [undum emeres.... evenit ut is cui tale mandatum datum
est, periculo suo inlerim partes emat, et nisi tolum emat, ingralus eas reli-
neat... Quod si mandassem tibi ut fundum (hunc qui per parles vanil) mihi
emeres, non addito co ut non aliter mandato tenear quim si tolum emeres ;
et tw partem, vel quasdam paries ejus emeris, tune habebimus sine dubio in-
vicem mandali actionem, quamvis aliquas partes emere non poluisses ; L. 36,
§ 2et 3, (. Mand.

CINQUIEME CAS. — Lorsque le mandataire a fait ce dont il était chargé par le
mandat, et quelque chose de plus.

96. Le mandalaire, ence cas, est censé avoir exécuté le mandat, et il oblige
le mandant jusqu’a concurrence de ce qui est porté par le mandat. Il n’est

aprés le fait accompli. Ce résultat ne | son de dire: Namque iniquum est non
uous parait pas trés équitable, et nous | esse mihi cum illo actionem si nolit,
trouvons que les Sabiniens avaient rai- | {1l vero si velit mecum esse.
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eensé avoir excédé les bornes du mandat que pour ce qu’il a fait de plus; et
cen’est que pour ce qu'il a fait de plus, quiln’oblige pas le mandant. C’est ce qui
paraitrait par cet exemple : Julianus pulal eum quimajorem summam quam ro-
gatus erat, fidejussisset, hactenis mandati actionem habere, qualenus roga-
lus esse; quia id fecisset quod mandatum ei est; nam usque ad eam swmmam
in quam rogatus erat, fidem ejus spectasse gui rogavit ; L. 33, {f; eod. tit.

SIXIEME cAS.—Lorsque le mandataire a fait une autre affaire que celle portée
par le mandat.

9%. Il est évident que le mandataire est, en ce cas, sorti des bornes du man-
dat, et qu’il n’oblige pas le mandant, si le mandant ne juge pas a propos de
ratifier ce qui a é1é fait, quoique en son nom.

Cela a lieu quand méme Paflaire que le mandataire aurait faite pour 'autre,
serait beaucoup plus avantageuse au mandant que celle portée par le mandat.

Par exemple, si je vous ai donné ordre de m’acheter la maison de Pierre
pour un cerlain prix, et que vous m’en ayez acheté une autre, quoique plus
belle, au méme prix, ou a meilleur marché, je ne suis pas obligé de ratifier
ce marché, parce que vous avez fait autre chose que ce qui élait porté par
mon mandat : ¢ mandavero tibi ut domum Seianam centum emeres, (ugque
Titianam emeris longé majoris prelii, cenlum tamen, aul etiam minoris, non
videris implesse mandatum ; L. 5, § 2.

98, Lorsqu’une affaire peul se faire également de deux ou plusieurs ma-
ni¢res différentes, le mandataire n’est pas censé étre sorti des bornes du
mandat, et avoir fait autre chose que ce dont il était chargé, quoiqu'il ait fait
celle affaire d’'une maniére diflérente de celle portée par le mandat, mais éga-
lement avantageuse au mandant.

C’est ce qu’enscigne Paul : Commodissimé illa forma in mandatis servanda
est, ut quoties certum mandalum sit (c’est-a-dire, toutes les fois que Pobjet
du mandat est une affaire qui ne peut se faire que d’une certaine maniére),
recedi @ formd non debeat : al quolies incertum vel plurium CAUSARUM (c’est-
A-dire, une affmre qui peut se faire de plusieurs maniéres) tunc licét aliis

rastationibus exsoluta sit causa mandali, quam que ipso mandalo inerant,
s tamen hoc mandatori expedierit, erit mandati actio; L. 46, (1. eod. tit.

On peut apporter pour exemple le cas auquel je vous aurais chargé de payer
i mon créancier une certaine somme que je lui devais. L’affaire qui fait 'ob-
jet de ce mandat, est Pacquittement de ma dette. Quoique vous n’ayez pas fait
un paiement réel de ma dette, qui était la manicre de 'acquilter porlée par
le mandat ; néanmoins si vous I'avez acquiltée d’une aulre manicre, en me
faisant décharger de ccite dette par mon créancier, qui vous a acceplé pour son
débiteur en ma place, vous aurez rempli mon mandat, quoique d’'une maniére,
différente de celle exprimée par mon mandat, el vous n’avez pas moins ac-
tion contre moi pour vous indemniser, que si vous aviez fait un paiement réel
de ma dette ; car il mest indifférent que je sois déchargé de ma dette de cette
maniére, ou par un paiement réel que vous auriez fait : Si mandavero tibi ut
credulory meo solvas , tuque expromiseris, el ex ed causd damnalus sis;
humanius est et in hoc casu mandati actionem (ibi compelere ; L. 45, § 4, (L.
Hland,

SEPTIEME CAS. — Lorsque le mandalaire a fait non par lui-méme, mais par
une personne qu’il s’est substituée, Uaffaire dont il était chargé, quoigu’il
_ weil pas le pouvoir de substituer un aulre pour la faire.

$9. 1l est évident que le mandataire, en ce cas, a excédé les bornes du man-
dat; et que ce qui a €té fait n’oblige pas le mandant, il ne juge pas a propos
de le ratifier. i
La seule question qui peut faire difficulté est de savoir si, lorsque la procu-
. 14"
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ration ne permet expressément ni ne défend expressément au mandataire de
substituer une autre personne pour faire a sa place Vaffaire dont il est chargé,
ce pouvoir doit étre présumé lui étre accordé par la procuration. 3

La décision de la question me parait dépendre de la nature de l'affaire qui
fait objet du mandat. Si Vaffaire est de nature que sa gestion demande une
certaine prudence, une certaine habileté, on ne doit pas présumer que le man-
dant, qui en a confié la gestion au mandataire par la confiance qu’il avait en
sa prudence et en son habileté, ait voulu lui permetire de substituer un autre
pour Ia faire. :

Par exemple, si j’ai donné procuration h un avocat pour transiger avec unc
partie avec qui je suis en proces, a telles conditions qu’il jugera a propos, on
ne doit pas présumer que j'aie voulu lui permettre de substituer une autre
personne pour faire cette transaction. Mais si affaire qui fait 'objet du man-
dat ne requiert aucune habileté pour la faire, et qu’il son}ndlfferpnt au man-
dant, par qui elle soit faite; le mandant doit, en ce cas, élre presume avoir
laissé 3 son mandataire le pouvoir de subslituer un autre pour la faire.

Par exemple, si vous m’avez chargé de vous acheter 2 Paris un certain livre
dont le prix est réglé ; quoique n’ayant pas eu le loisir d’aller chez le hibraire,
je vous I'aie fait acheter par un autre, vous ne pouvez pas désapprouver
'emplette, sur le prétexte que je n’ai pas exécuté par moi-meme volre man-
dat ; car, vous ayant €éi¢ indiflérent par qui ce livre fit achelé, vous etes pre-
sumé w’avoir permis de substituer qui je voudrais pour execuler votre
mandat ().

HUITIEME CAS. — Lorsqu’un mandalaire a fail seul ce qu'il élait chargé de
faire conjointement avec un aulre, ou par le conseil d'un aulre.

Il est évident qu’en ce cas le mandataire a excédé son pouvoir, et que ce
qu’il a fait n’oblige pas le mandant.

La scule chose qui peul faire question, est de savoir si, lorsque quelqu’un a
donné procuration  deux personnes, il doit étre présumé avoir voulu que la
gestion de I'affaire ne put se faire que par les deux conjointement, ou avoir
voulu qu’elle pat se faire par 'une ou par l'autre, lorsqu’il nc s’en est pas®
expliqué ?

Je crois que cela doit se décider par les circonstances, par la nature et par
limportance des affaires qui font 'objet de la procuration.

Lorsque I'affaire qui fait Pobjet de la procuration est une affaire importante
dont la gestion demande beaucoup de prudence et de réflexion, il y alicu de
présumer, en ce cas, que la volonté du mandant a é1é qu’elle fut gérée par les
deux mandataires conjointement. Hors ce cas, je pense quon doit facilement
présumer que le mandant a voulu que chacun de ses mandalaires pit sans
Pautre faire les affaires portées par la procuration, a I’égard desquelles il au-
rait prévenu l'autre.

Lorsque la procuration prescrit au mandataire de prendre le conseil d’une
cerlaine personne, il excéde son pouvoir ’il ne le prend pas. Si la personne
qui a été nommée pour conseil venait 3 mourir, le mandataire devrait sur-
seoir A la gestion de Paffaire jusqu’a ce que le mandant lui edl nommé un
autre conseil, ou lui eit déclaré qu'il le dispensait de s’assister de conseil.

(") V. art. 1994. C. civ., qui prévoit
ces diverses hypotheses.

Art. 199% : « Le mandataire répond
« de celui qu’il s’est substitué dans la
« gestion : — 19 quand il n’a pas recu
« le pouvoir dese substituer quelqu’un ;
« — 2° quand ce pouvoir lui a é1¢ con-
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« féré sans désignation d’une person-
« ne; et que celle dont il a fait choix
« élait notoirement incapable ou in-
« solvable.—Dans tous les cas, le man-
« dant peut agir directement contre la
« personne que le mandataire s'cst
« substituée. »
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Observation générale.

Dans tous les cas auxquels nous avons dit qu’un mandataire excédait los
bornes du mandat, si ce qu'il a fait outre, ou méme contre la teneur de ce
qui est porté par la procuration, a €té fait au vu et su du mandant, qui I'a
souffert, ce qu’il a fait doit étre jugé valable, ct doit obliger le mandant, tant
envers le mandataire, qu'envers les tiers avec lesquels le mandataire a con-
tracté au nom du mandant qui I’a souffert. On doit en ce cas présumer une
extension ou réformation tacite de la procuration; de méme qu’on présume
un mandat tacite, lorsque quelqu’un, sans qu’il y ait aucun acte de pro-
curation, a fait & mon vu et su, en mon nom quelque affaire, et que je lai
souffert, comme nous 'avons vu suprd, n° 29 (1),

CHAPITRE 1V.

De quelles manieres le mandat finit.

100. Le mandat finit de plusicurs maniéres, par la mort du mandataire ,
par celle du mandant, par son changement d’état, par la cessation de son pou-
voir, par la révocation que le mandant fait du mandat, par la répudiation que
le mandataire fait du mandat dans les cas auxquels il lui est permis de s'en
déporter (*).

§ 1. De la mort du mandalaire,

A01. Le mandat finit par la mort du mandataire : Morfe ¢jus cui manda-
tum est, si is inlegro adhuc mandato decesserit, solvitur mandatum ; L. 27,
§3, . Mand.

La raison du principe est puisée dans la nature du mandat. Le mandat a
pour fondement la confiance que le mandant a dans la personne du manda-
taire. Cette confiance, étant attachée a la personne du mandataire, ne passe
pas aux héritiers ; et par conséquent le pouvoir qui a été accordé par le man-
dant au mandataire, de gérer Paffaire qui luia été confiée par le mandat,
¢lant fondé sur cette confiance qu’avait le mandant dans la personne du man-
dataire, ce pouvoir doit finir par la mort du mandataire, et ne peut passer a
ses héritiers.

Par exemple , si j'avais chargé Pierre de m’acheter une certaine maison ,
¢t que Pierre , mon mandataire, étant mort avant de avoir achetée, son hé-
ritier se fat ingéré d’acheter pour moi cette maison ; quand méme il Paurait
achetée aux conditions portées par le mandat que j’avais donné a Pierre, et
méme A des conditions encore plus avantageuses, je ne serais pas plus obligé
de ratifier cet achat, que si je n’avais jamais donné ordre de I'acheter ; car
le mandat que j'ai donné i Pierre pour 'acheter , est fini par la mort de
Pierre , et ne passe pas i ses héritiers. C’est pourquoi la loi ajoute : Et 0ob
id heres ejus \mandatarii), licét exsecutus fuerit mandatum,non habet man-
dati actionem; eod. § 3.

(*) Aussil'art. 1998, 2¢ alinéa (V. ci- | « la révocation du mandataire ; — Par
dessus, p. 195, note 1,) admet-il dans | « la renonciation de celui-ci au man-
ce cas une ratification, méme tacite. |« dat; — Par la mort naturelle ou ci-

(*) ¥. art. 2003, C. civ. « vile, 'interdiction ou la déconfiture,

Art, 2003 : « Le mandat finit,— Par | « soitdu mandant,soit du mandataire.»
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Observez que la loi dit: si integro adhuc mandato decesseril : car, sile man-
dataire avait déjd de son vivant commencé A exécufer le mandat; outre que
son héritier succéderait 3 son obligation de rendre compte de ce quia été fait,
il serait tenu d’achever ce que le défunt mandataire a commence; et le man-
dant serait tenu de rembourser non-seulement les déboursés faits par le man-
dataire, mais parcillement ceux faits par Phéritier du mandataire, €n execution
de ce que le mandataire aurait commencé (). . ; i

Par exemple, si quelqu’un s’est rendu caution pour mol par mon'ordrc, je
suis tenu de rembourser non-sculement ce que ce mandataire, mais pareil-
lement ce que son héritier a payé en exécution de ce cautionnement : Here-
ri.}'em fidejussoris, si solverit, habere mandati actionem dubium non est; L. 14,

I. eod. tit. '

Suivant ces principes, si j’ai prié un ami que jai en Hollande , de m’y faire
une empléte de certains livres, et de me les envoyer ici & Orléans; si ce
mandataire est mort aprés les avoir achetés, et avant de me les avoir envoyes,
son héritier sera tenu de me les envoyer ; et je serai tenu de mon coté de le
rembourser des frais de 'envoi comme de ceux de I'achat : car envoi est une
suite nécessaire de achat que le mandataire avait fait de ces livres en exécu-
tion du mandat, b

En cela héritier du mandataire est semblable a P’héritier d’un associé.
Quoique, dans le contrat de société,héritier de I'associé ne su.ccede pas plus
a la société que I'héritier du mandataire au mandat , néanmoins cet héritier
doit terminer ce qui est une suite nécessaire de ce qui a été commencé par
le défunt : Que per defunctum inchoata sunt, per heredem explicari debent ;
L. 40, (f. Pro socio.

1@2. Lorsque plusieurs mandataires ont été chargés d’une affaire pour en
faire la gestion conjointement, la mort de I'un d’eux éteint entiérement le
mandal : mais si par la procuration chacun d’eux a le pouvoir de faire seul
Iaffaire, la mort de 'un des mandataires n’empéche pas que le mandat ne
continue de subsister dans les mandataires survivants.

§ 11. De la mort du mandant.

E®2. Le mandat s’éteint par la morl naturelle ou civile du mandant, qui
survient avant que le mandataire Iait exécuté : Mandatum re integrd. morte
domini (%) finitur ; L. 15, Cod. Mand.

Par exemple, si je vous ai chargé de m’acheter une certaine chose, le
pouvoir que je vous ai donné cesse par ma mort, et mes héritiers ne seraient
pas obligés de prendre pour leur compte ’achat que vous en feriez depuis ma
mort.

Ce principe est puisé dans la nature du contrat de mandat, Le mandant ,
par ce contrat, charge le mandalaire de faire quelque chose en sa place;
vice versd, le mandataire, en exécutant le mandat, préte son ministére aun
mandant , qui est censé faire par le ministére de son mandataire ce qui est
porté par le mandat : or le mandataire ne peut plus préter son mnistére an
wandant qui est mort ; il ne peut done plus exécuter le mandat aprés la mort
fu mandant.

Lorsque le mandant est absent de longue absence, et que n’y ayant cu au-
cunes nouvelles de lui pendant un temps considérable, ses héritiers présomp-
lifs se sont fait mettre par le juge en possession de ses biens; quoiqu’il soit,
en ce cas, incertain si le mandant est mort ou vivant, néanmoins le juge-

(") V. art. 2010, C. civ. « attendant, a ce que les circonstancet

Art. 2010 : « En cas de mortdu man- | « exigent pour Uintérét de celui-ci. »
« dataire, ses héritiers doivent en don-| (%) Domini negotii, id est mandato-
« neravis au mandant, et pourvoir, en | ris. (Note de I'édition de 1766.)
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ment qui 2 mis ses parents en possession de ses biens, éteint le mandat, comme
Paurait éteint la mort du mandant ; et le mandataire doit rendre compte de
sa gestion aux parents qui ont é1é mis en possession des biens du mandant,
comme il eit é1é obligé de le rendre i ses héritiers.

104. Lorsqu’un tuteur, en sa qualité de tuteur, a chargé quelqu’un d’'une
aj‘falre de son mineur; si ce tuteur, qui a donné la procuration, vient 3 mou-
rir, sa mort, survenue re integrd, éteint-elle le mandat ?

Pour la négative, on dit que le fait du tuteur est le fait du mineur. Suivant
ce principe, dit-on , lorsque le tuteur, en sa qualité de tuteur, vous a chargé
de I'affaire de son mineur, ¢’est comme si le mineur lui-méme, par le minis-
teére de son tuteur, vous en avait chargé.

On doit donc considérer, en ce cas, le mineur comme étant lui-méme le
mandant ; et par conséquent, quoique le tuteur vienne a mourir, tant que le
mineur vit, le mandat parait devoir subsister ; parce que le mineur étant ré-
puté étre lui-méme fe mandant, tant qu’il vit, on ne peut pas dire que le man-
dat est éteint par la mort du mandant.

Nonobstant ces raisons, on doit décider que le mandat finit, dans ce cas,
par la mort du tuteur ; car, lorsque le tuteur charge un mandataire de faire
une affaire dépendant de sa tutelle, c’est pour que ce mandataire fasse pour
lui el en sa place cette affaire qu’il était obligé de faire : le mandataire I’a
faite tellement & la place du tuteur qui en a chargé, que le tuteur est obligé
de rendre comple a son mineur de celte gestion , comme s'il et faite lui-
méme. C’est donc le tuteur qui est le mandant ; ¢’est i lui que le mandataire
préte son ministére : d’oit il suit que ce mandat doit s'éteindre par la mort du
tuteur. :

1l a é1é jugé, suivant ce principe, par un arrét rapporté par Louet, let. C,
ch. 27, que le pouvoir d’un procureur ad lites finissait par la mort du tuteur
qui Pavait constitué pour une affaire de son mineur.

105. On doit, par la méme raison, décider que, lorsqu’un procureur ayant
pouvoir de substituer, a substitué quelqu’un pour la gestion d’une affaire dont
il s'était chargé, le mandat de ce substitué s'éteint et finit par la mort du pro-
cureur (ui I'a substitué : car le procureur étant comptable de la gestion de son
substitué, ¢’est pour lui et en sa place que ce substitué gére ; il est le mandant
de ce substitué.

H faudrait décider antrement si la procuration que j’ai donnée & mon man-
dataire portait qu'au cas fqu’il ne put pas faire I'affaire , il pourrait substituer
un tel. Ce (el n’étant point du choix de mon procureur, mais du mien, ¢’est
moi qui suis censé Pavoir directement établi mon mandataire ; mon procu-
reur n’est censé avoir fait autre chose que de m’avoir prété son ministére
pour Pétablir mon mandataire. 1l n’est pas le mandataire de mon procureur,
qui n’est pas comptable de la gestion de ce substitué : ce subslitué est directe-
ment mon mandataire, et ¢’est moi qui suis le mandant; el par conséquent le
mandat de ce substitué ne finit pas par la mort de mon procureur.

2O6. Quoique le mandat s'éteigne par la mort du mandant, néanmoins si
le mandataire , ignorant la mort du mandant , avait de bonne foi fait affaire
dont il avait é1é chargé, les héritiers ou autres successeurs universels du man-
dant seraient obligés de I’en indemniser, et de ratifier ce qu’il a fait (*).

Par exemple, si Pierre m’a chargé de lui acheter une cerlaine chose, c,l_qup
croyant exécuter son mandat, j'en aie fait 'achat depuis sa mort , qui n’élait

(1) V. art. 2008 et 2009, C. civ. |« cette ignorance est valide. »

Art. 2008 : « Si le mandataire| Art. 2009 : « Dans les cas ci-dessus,
« ignore la mort du mandant, ou | «lesengagements du mandataire sont
« 'une des autres causes qui font ces- | « exéeutés a I'égard des tiers qui sont
a ser le mandat, ce quil a fait dans | « de bonne foi. »
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as encore parvenue i ma connaissance , Se€s héritiers ne pourront pas me
aisser cet achat pour mon compte, et j’aurai contre eux Paction contraria
mandati , pour m’en faire indemniser par eux : Si per ignorantiam imple-
tum est (mandatum), compelere aclionem utilitatis causd dicitur ; L. 26,
ff. Mand. :

La raison est que le mandant s’est obligé par le contrat de mandat & indem-
piser le mandataire de ce qu'il lui en couterait pour g’étre chargé du mandat;
et quoique le mandat finisse par Ja mort du mandant , cette obligation que le
mandant a contractée, passe aux héritiers du mandant : or, ils ne satisferaient
pas i celte obligation,, ¢ils n’indemnicaient pas le mandataire de ce qu’il lui
en a coilé, en croyant de bonne foi exécuter le mandat dont il s’était chargé,
et quil ignorait étre fini par la mort du mandant, qui n’était pas parvenuc a
sa connaissance.

C’est en ce sens qu'Ulpien dit : Mandatum morte mandaloris, non eliam
mandali actio solvitur ; L. 58. {I. eod. (it.

Paul dit pareillement aprés Julien : Mandatoris morte solvi mandatum, sed
obligationem aliquando durare; edd. L. 26.

409%. Il peut néanmoins y avoir des cas auxquels le mandataire, quoiqu’il
ait connaissance de la mort du mandant, non-sculement peut, mais doit faire
Vaffaire dont il s’est chargé, savoir : lorsque ¢’est une affaire instante qui n’est
susceptible d’aucun retardement, et qui ne peul étre faite que par ce manda-
taire , les héritiers n’étant pas sur le licu. On peut apporter pour exemple le
cas auquel m’étant chargé de faire la vendange de mon ami, japprendrais sa
mort dans un temps ou la vendange ne peul pas se différer , les vendanges
étant déja ouvertes dans le pays, €t ou je ne serais pas a temps d’en avertir
ses héritiers, qui demeurent  trente ou quarante licues de la.

108. Le principe que nous avons établi, «que le mandat finit par la mort
du mandant, » recoit nécessairement exception lorsque Iaffaire quien est 'ob-
jet, est de nature i ne devoir se faire qu’aprés sa mort, comme dans les es-
péces de la loi 12, § 17, et de laloi 13 (*).

109. Le principe « que le mandat finit par la mort du mandant, » recoit
encore une exception a ’égard des préposés i une maison de commerce ou a
un bureau de finances. Voy. notre Trauté des Obligations, n® 448.

2 10. Despeisses, aprés Tiraqueau , fait aussi une exception a Iégard des
mandements faits pour cause pieuse; mais ces priviléges de cause pieuse ne
sont plus aujourd’hui en usage.

§ 11I. Du changement d’état du mandant,

na4. Le changement d’état qui survien' dans la personne du mandant
avant que le mandataire ait exécuté le mandat, n’éteint pas moins le mandat,
que la mort du mandant qui serait survenue.

H y a méme raison. Par exemple, lorsque le mandant est une femme, qui
depuis s’est mariée, et a passé sous la puissance d’un mari; ou lorsque c’est
une personne qui depuis a été interdite, et a passé sous la puissance d'un
curateur; ces personnes, au moyen de leur changement d’état, étant devenues
incapables de faire, sans I'autorité de leur mari ou de leur curateur, Paffaire
dont elles ont chargé leur mandataire, le mandataire ne peut plus la faire pour
elles et i leur place, jusqu’a ce que la procuration ait €€ renouvelée par le
mari ou par le curateur.

Lorsque le mandataire a exécuté le mandat avant que le changement d’état
du mandant fat parvenu i sa connaissance, il faut décider comme dans le cas
auquel il a_exécuté avant que la mort du mandant fat parvenue a sa con-
naissance. Voyez suprda, n® 106.

1) Ut post'mortem sibi monumentum ficres.— Ul post morlem heredibus
meis emeres fundum,
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Les autres exceptions que nous avons apportées dans le paragraphe précé-
dent, au principe de 'extinction du mandat par la mort du mandant, pour le
cas auquel ’affaire est urgente, et pour le cas des préposés a une maison de
commerce ou a un bureau de finance , regoivent pareillement application au
principe de la révocation du mandat par le changement d’état du mandant, et
elles en sont pareillement des exceptions.

§ IV. D¢ Vextinction du mandal par la cessation du pouvoir du mandant,

1 22. Lorsqu’une personne qui a qualité et pouvoir pour gérer les alfaires
d’autrui , charge quelqu’un de faire pour lui quelqu’une desdites affaires, le
mandat qui intervient entre ces personnes, finit et s’éteint lorsque le pouvoir
qu’avait le mandant de gérer 'alfaire dont il a chargé son mandataire , vient
a cesser.

Par exemple, si le tuteur a donné procuration A quelqu’un pour recevoir ce
qui étail dd a son mineur, ou §'il a constitu¢ un procurcur dans une instance
qu’il avait pour son mineur, la tutelle étant depuis finie, putd, par la majorité
du mineur, le mandat ou la procuration que le tuteur a donnée, finit: car le
procureur du tuteur tenant son pouvoir du tuteur son mandant, le pouvoir de
ce procureur ne peul durer que lant que dure celui du tuleur : ce procureur
du tuteur ne peut plus faire valablement, vice mandantis, cc que son mandant
ne pourrait plus faire valablement lui-méme.

Il faut dire la méme chose du mandat donné par un curateur a un interdit,
lorsque sa curatelle vient par la suite i finir, puta, lorsque I'interdit s'est fait
relever de son interdiction (*).

1l faut dire 1a méme chose du mandat donné par un procureur qui avait pou-
voir de substituer : si le pouvoir de ce procureur qui a donné le mandat vient
i finir, soit par la mort de celui qui lui avait donné procuration, soit par la
révocation de sa procuration, le pouvoir du substitué doit aussi cesser.

Il y a méme raison dans Lous ces cas.

§ V. De lavévocation du mandat,

4143. Le mandat s’éteint par la révocation qu’en fait le mandant : Extinc-
tum est mandatum finitd voluntate (*); L. 12, § 16, ([. Mand.

Réguliérement il n’y a que le mandant lui-méme qui puisse révoquer son
mandat; son procureur qu’il a établi au gouvernement général de toutes ses
alfaires, ne peut révoquer un mandat spécial qui a €é1é donné a un autre pour
une certaine affaire.

Néanmoins si le procureur général avait de justes raisons qui ne fussent pas
connues du mandant, pour défendre au mandataire particulier d’exéeuter le
mandat, il pourrait lui défendre de 'exécuter, en lui déclarant que c’est pour
telle et telle raison; et le mandataire y devrait délérer jusqu’a ce que le man-
dant edt éLé instruit de ces raisons, et eit déclaré que, nonobstant ces raisons,
il persistait dans son mandat. On peut tirer en argument pour cette décision
la loi 30, Mand.

g f44. Pour que le mandat soit censé révoqué, il n’est pas absolument né-
cessaire que la révocation soit expresse; il y a de certains faits qui la font pré-
sumer. Ulpien en rapporte un exemple : Lorsque quelqu’un, aprés avoir
chargé d’une affaire un premier mandataire, a depuis chargé de cette méme

(*) Les interdits sont aujourd’hui| « mandataire a lni remettre, soit I'é-

en tutelle. « crit sous seing privé qui la contient,
x} V. art. 2004, C. civ. « s0it Poriginal de la procuration, si
rt. 200% : « Le mandant peut révo- | « elle a é1é délivrée en brevet, soit

« quer sa procuration quand bon lui | « Pexpédition, 'il en a €Lé gardé mi-
« scmble, et contraindre, s'il yalicu le | « nute. »
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affaire une autre personne, il est par cela seul suffisamment présumé avoir ré-
voqué son premier mandat : Eum qui dedit diversis temporibus procuralores
duos, posteriorem dando, priorem prohibuisse videri (*); L. 31, § fin. fl. de
Procur,

Cette présomption doit-elle avoir lien lorsque la seconde procuration est
nulle, putd, parce qu’elle a été passée a une personne que le mandant croyait
vivante, et qui était déjd morte ; ou parce que celui A qui elle a été passee,
n’a pas voulu 'accepter ?

Je pense que la premiére procuration n’en doit pas moins étre présumée
révoquée; car, quoique la seconde procuration n’ait pas eu d’effet, il n’en est
pas moins vrai que le mandant a eu la volonté de donner la gestion de I'affaire
qui en faisait 'objet, & un autre qu’a celui a qui il Pavait donnée par sa pre-
micre procuration ; et cette volonté de la donner 2 un autre suppose cclle de
Poter a son premier mandataire. C’est par une semblable raison que les lois
décident que, lorsqu’un testateur, aprés avoir, par une premiére disposition
testamentaire, légué une chose b une personne, avait, par une disposition
postérieure, transféré ce legs a une autre; quoique la seconde disposition fut
nulle, putd, parce que la personne au profit de qui elle était faite, en était
incapable, la premicre disposition ne laisse pas d’éire présumée révoquée pa
la seconde; L. 3%, If. de Leg. 1°; L. 8, {I. de Adim. leg.; L. 78, § 10, {l. ad
Se. Trebell.

Ce sentiment que nous avons embrassé est celui de Ménoch. de Presumpt,
Uib. 2, cap. 37; de Balde, el des autres docteurs par lui cités,

E45. La présomption de la révocation d’'une premicre procuration, qui nait
d’une seconde procuration donnée a un autre, a surtout lieu lorsque les deux
procurations sont I'une et Pautre des procurations spéciales qui ont pour objet
la méme affaire.

Pareillement, lorsque 'une et Pautre sont des procurations générales, da
premiére doit étre présumée révoquée par la seconde.

Lorsque la premiére est générale, et la seconde est spéciale, la premiére
peut étre présumée révoguée quant a Paffaire qui fait Pobjet de la seconde,
suivant cette régle de droit, In toto jure generi per speciem derogatur; L. 80,
{f. de Reg. jur.; mais elle continue de subsister pour toutes les autres affaires
du mandant. ki

Lorsque la premiére procuralion est une procuration spéciale pour une cer-
taine aflaire, elle n’est pas présumée révoquée par une procuration générale
donnée i un autre ; elle ne suppose point dans le mandant la volonté de révo-
quer la premiére. C’est 'avis de Ménoch. dicto loco. :

EE@. Comme ce n’est que par la présomption de la volonté du mandant
que le premier mandat est éteint par un second, dans lequel un autre aurait
€té chargé de la méme affaire, le premier mandat ne sera pas éteint, 8’il .y a
des circonstances contraires i cette présomption, qui fassent connaitre quc.l:rr
volonté du mandant a été de charger de Iaffaire les deux mandataires, pour
qu’elle put se faire par I'un ou par Pautre.

41%. Les docteurs agitent la question, si une premiére procuration est ré-
voquée par une seconde passée a la méme personne ?

Ils conviennent tous que, lorsque la seconde ne contient rien de différent
de la premiére, quum secundum mandatum non habet diversam formam &
primo, sed idem omnino continet, la seconde, en ce cas, ne révoque pas la
premiére; elle en est une confirmation superflue, et le mandataire peut se
seryir de 'une ou de l'autre. : ‘

4" V. art. 20{}6,_ C. civ. (méme dé- | « révocation du premier, A cql;ipter
cision) : « La constitution d’un nouveau | « du jour ou elle a été notifide a.celuj-
« mandataire pour a méme affaire, vaut | « ci. » g ‘
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Lorsque la seconde procuration ne contient qu’une partie des affaires dont
le méme mandataire avait é1é chargé par la premiére, en ce cas, la premiere
procuration parait devoir étre présumée révoquée par la seconde, pour les al-
faires qui ne sont pas comprises dans cette seconde procuralion ; 2 moins que
le mandant n’ait déclaré, par une clause dela seconde procuration,« qu’il n’en-
tendait au surplus déroger a la premiére », ouqu’il n’ait faitd’ailleurs connaitre
a cet égard sa volonté d'y persister.

Lorsque la seconde procuration, quoique précisément pour la méme affaire
qui faisait 'objet de la premiére, prescrit des conditions différentes de celles
de la premiére; comme, par exemple, si, par une premiére procuration, j'avais
donné pouvoir purement et simplement A mon mandataire,« de transiger pour
moi surun proces que j’avais, a telles conditions qu’il jugerait & propos »; si, par
la seconde, je donne pouvoir & ce méme mandataire « de transiger de cette af-
faire, en prenant pour cet effet le conseil d’un tel avocat » ; aul vice versd, si
la premiére procuration prescrivaitde prendre conseil, et que la seconde n’im-
posat pas cetie condition ; ou si, par une premiére procuration, j’ai donné
pouvoir a quelqu’un « d’acheter pour moi une certaine chose, pour un certain
prix», et que par la seconde j’aie donné pouvoir au méme mandataire « d’acheter

our moi la méme chose, pour un prix différent, ou moindre, ou plus grand »;
nochius pense qu’en ces cas, et autres semblables, la premiére procuration
doit étre présumée révoquée par la seconde.

Je penserais qu’elle n’est pas révoquée, mais’qn’elle est seulement modifiée,
¢t que les obligations respectives contractées par ’'acceptation de la premiére
procuration, subsistent,et ne sont pas détruites par la seconde; sauf que le man-
dataire, dans la gestion qu’il fera depuis la seconde procuration, sera tenu de se
conformer aux condilions prescrites par cette seconde procuration, et sera dis-
pensé de s’assujettir i celles prescrites par la premicre, qui ne I'ont pas été
par la seconde ().

118, Les docteurs rapportent plusieurs autres faits qui font présumer la
révocation du mandat.

Par exemple, lorsqu’un marchand, aprés avoir quitté le commerce, ayant
un grand nombre de dettes de son commerce a recouvrer, a chargé de ce re-
couvrement un mandataire A qui il avait pour cet ellet remis tous ses regis-
tres, et toules les piéces nécessaires pour ce recouvrement; si le mandant a
depuis envoyé retirer de chez son mandalaire tous lesdits registres et picces,
ce fait doit faive présumer la révocation du mandat, quoique en les envoyant
retirer, le mandant ne lui ait pas fait dire expressément qu’il le révoquait ;
Brunneman, dicto loco.

B 89. Lorsqu'une personne qui devait partir pour un long voyage, a donné
procuration & quelqu’un pour gérer ses affaires ; quoique, la procuration ne
porte aucune limitation de temps, néanmoins on présume qu’il ne 'a donnée
que pour le temps de son absence ; et son retour fait présumer la révocation
de la procuration, A moins que cette présomption ne fut détruite par une pré-
somplion contraire, telle que celle qui résulterait de ce que le mandataire,
depuis le retour du mandant, aurait continué de gérer au vu et au su du
mandant, qui Paurait souffert; (Brunneman, dicto loco) : car, de méme qu’une
telle gestion fait présumer un wandat facite, lorsqu’il n’y a pas eu de procu-
ration (supra, n°®29), eclle doit par la méme raison faire présumer dansnotre
espéce que la procuration n’a pas é1é révoquée par le retour du mandant.

220. Les faits qui sont de nature h détruire entiérement la confiance que
le mandantavait en la%ersonne du mandataire, font aussi facilement présumer
une révocation tacite du mandat; comme lorsque le mandataire a fait banque-

(*) Autant vaudrait dire que la se- | seront déterminées pas la seconde pro-
conde procuration remplace la pre- | curation et non pasla premiere qui, en
micre, car les obligations des parties | véalité, ne subsiste plus,
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route, ou lorsqu'il a été rendu contre lui un jugement infamant pour quelque
friponnerie, ou enfin lorsqu’il est survenu de grandes inimiliés entre le man-
dant et le mandataire ; Brunneman, dicto loco.

12 1. Pour que la révocation du mandat éteigne le mandat, il faut que I'acte
portant cette révocation, ou les faits qui la font présumer, soient parvenus ou
puissent étre censés parvenus A la connaissance du mandataire ; autrement
clle n’a aucun effet, et ce que le mandataire a fait avant que d’avoir en con-
naissance de la révocation, oblige le mandant : Si tibi mandassem ut fundum
emeres, posled scripsissem ne emeres; (u, antequam scias me veluisse, emisses ;
mandali tibi obligatus ero, ne damno afficiatur is qui mandatum suscepit ; L.
15, ff. Mand.

Dés que la connaissance de la révocation du mandat est parvenue au man-
dataire, le mandat est éteint, si la chose est entiére, et le mandalaire ne peut
plusddés lors, en faisant ce qui est porté par le mandat, obliger envers lui le
mandant.

Mais si le mandataire révoqué ne peut avoir, en ce cas,l’actiou mandati con-
fraria, ne peut-il pas avoir quelquefois I'action negotiorum gestorum ?

C’est ce que mous examinerons infrd, en traitant du quasi-contrat nego-

. Liorum gestorum.

Si la chose n’était plus entiére lorsque la connaissance de la révocation du
mandat est parvenue au mandataire, qui avait déja commencé la gestion, il
peut, quoique révoqué, faire ce qui est une suite nécessaire de ce qu’il avait
commencé, et il oblige i cet égard le mandant.

Quoique le mandataire révoqué, qui a connaissance de la révocation de sa
procuration, ne puisse, en faisant ce qui est porté par la procuration, obliger
cavers lui le mandant, il peut obliger ce mandant envers des liers avec les
quels il contracterait comme fondé de la procuration qu’il leur exhiberait, si
ces liers n’avaient pas connaissance de la révocation ; sauf au mandant son re-
cours contre ce mandaltaire, pour en éire indemnisé ().

Par la méme raison, les paiements faits au mandataire révoqué par les dé-
biteurs du mandant, auxquels il a exhibé la procuration, et qui en ignorent la
révocation, sont valables ; ¢’est pourquoi il est A propos que le mandaut notifie
a ses débiteurs cette révocation. Foyez notre Traulé des Obligations, n° 474.

§ VI. De la répudiation du mandat par le mandataire.

A22. Sur les cas auxquels il est permis au mandataire de se déporter du
mandat, et d’éteindre par cc moyen le mandat (2) ; Voyez ce que nous enavons
déja dit supra, ch. 2, art. 1,

CHAPITRE V.

De quelques especes particulieres de mandats et de manda-
laires.

123. 1l y a deux principales espéces de mandats savoir, celui qui a
pour objet quelque affaire judiciaire, et celui qui a pour objet des affaires
exlrajudiciaires.

() V.art. 2005, Code civil, méme | « Pignorance de cette révocation, sauf
décision. «au mandant son recours contre le

Art. 2005 : « Larévocation notifiée | « mandataire, »

« au scul mandataire ne peut étre op- | (%) ¥, art. 2007, C, civ., p. 186,
« posée aux tiers qui ont traité dans | note 1,
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Pareillement, il y a deux espéces de mandataires ou procureurs; savoir, les
procureurs ad lites, et les procureurs ad negotia, qu’on appelle aussi simple-
ment mandalaires. '

Nous avons jusqu’a présent traité principalemenl des mandats qui ont pour
objets des affaires extrajudiciaires, et des procureurs ad negotia.

I1'y a plusieurs choses i observer sur les procureurs ad liles ; ¢’est ce qui
fera la matiére du premier article de ce chapitre.

On divise encore les mandats ou procurations, en procurations générales,
qui ont pour objet I'administration de toutes les affaires du mandant, et en pro-
curations spéciales, qui ont pour objet quelque affaire particuliére (*).

Ceux & qui on donne une procuration spéciale pour quelque affaire parti-
culiére, s’appellent simplement mandataires, ou procurcurs simpliciter. Ceux
4 qui on donne une procuration générale, s’appellent procureurs omnium bo-
norum. Nous en traiterons dans le second article de ce chapitre.

ART. I'", — Des mandats qui ont pour objet quelque affaire judiciaire
et des procurenrs AD LITES,

. 124. Lemandat qui a pour objetquelque affaire judiciaire, qu'on peutappeler
mandat ad litem, peut étre défini « un contrat par lequel celui qui a intenté ou
qui veulintenter en justice une demande contre quelqu’un, ou celui contre qui
on en a intenté une, confie la poursuite de sa demande, ou sa défense contre
celle qui lui est intentée, 3 un procureur de la juridiction, qui s’en charge ».

Nous traiterons, 1° de la nature de ce mandat ;
20 De son objet, et des personnes qu'on en peut charger.
3° Nous verrons comment il se contracte; nous traiterons du désaven que
L’on peut faire d’un procureur qui a agi sans mandat, ou qui en a excédé les
ornes.
4° Nous traiterons des obligations des procureurs ad lites envers leurs clients,
que le mandat ad litem produit ;
5° De celles du client envers le procureur; de Phypothéque des procureurs,
etde la distraction des condamnations de dépens qu’ils ont droit de demander;
6° Enfin, des différentes maniéres dont s’éteint ce mandat.

§ Ier. De la nature du mandat ad litem.

225, Ce contrat parait dégénérer de la nature du mandat, en ce qu’il n’cst
pas gratuit, et qu'il ne renferme pas un office d’amitié ; car le procureur re-
¢oit ¢t a droit d’exiger de son client des salaires pour la poursuite ou la dé-
fense de Daflfaire dont il se charge; et ¢’est ordinairement son propre intérét
¢t la vue de ses salaires qui le portent & se charger de 'affaire, plutdt que
celle de rendre un bon office A son client.

C’est pourquoi il semblerait que ce contrat tient plus du contrat de louage
que de celui de mandat : le procureur parait par ce contrat louer ses serviees
2 son client, et ses salaires paraissent en éire le loyer. C’est ce qu’a pensé
Coquilie, qui dit que ce contrat magis spectat locationem operarum.

Néanmoins il a prévalu de réputer pour contrat de mandat, le contrat par
lequel un client charge un procureur de la poursuite judiciaire ou de la dé-
fense judiciaire d’une affaire. ok

C’est ce qui parait par le nom de procureur (*), qu'on donne i celui qui

(") V. arl. 1987, C. civ. .| « ral et pour toutesles affaires du man-
Art. 1987 : « (Le mandat) est ou | « dant.» g ;
« spécial et pour une aflaire ou cer- | (%) Le Code de procédure les dé-

« taines affaires seulement, ou géné- | signe sous le nom d’avoué.
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s’en charge. Ce nom est synonyme a celui de mandataire :il ne convient quau
contrat de mandat, et ne peut convenir au contrat de louage.

C’est pourquoi les salaires des procurcurs ne doivent pas etre regardés
comme un loyer de services appréciables a prix d’argent, mais comme une
rémunération qui tient de la nature de celles qu'ont droit d’em%er ceux qui
exercent les arts libéraux, pour les services qu'ils rendent dans leur profes-
sion, Voyez suprd, n° 26.

§ II. Quel est Vobjet du mandat ad litem, et quelles personnes en peuvent
étre chargées.

426. Le mandat ad litem, suivant la définition que nous en avons donnée,
a pour objet la poursuite d’une demande en justice, que j'ai donnée ou que
je veux donner contre quelqu’un, ou la défense & une demande en justice
qu’on aurait donnée contre moi. g

Ce ne peut étre qu'un procureur en titre d’office de la juridiction ou Taf-
faire est ou doit étre portée, qui peut en étre chargé ; car,depuis qu’on a établi
des procureurs en titre d’office dans les différentes juridictions, il n’y a qu'eux
(ui soient admis A poursuivre les affaires qui y sont portées.

Je puis bien, i la vérité, par un mandat ordinaire, charger mon procureur
ad negotia, quoiqu’il ne soit pas procureur en titre d’office, d’intenter pour
moi les actions qu’il jugera i propos d’intenter, et de défendre pour moi i celles
qu’on intenterait contre moi; mais il ne peut plus les poursuivre par lui-méme,
ni défendre par lui méme ; il faut qu’en exécution du mandat qui est intervenu
entre lui et moi, il intervienne un mandat ad litem entre lui et un procureur
en litre d’office, par lequelil donnera pouvoir a ce procureur « d’occuper pour
moi sur la demande quw’il aura fait donner en mon nom, ou sur celle qui
aurait é1é donnée contre moi»; €L ¢é pouvoir que mon procureur ad negoLia
donnera 2 ce procureur ad lites, sera équipollent a un pouvoir que je lui au-
rais donné moi-méme.

Ces procureurs en titre d’office ont tellement le droit exclusif de préter leur
ministére dans toutes les instances et procés qui se poursuivent dans leurs ju-
ridictions, que la partie ne serait pas admise & poursuivre ou a défendre par
elle-méme, sans assistance et le ministére d’un procureur de la juridiction (1).

Néanmoins, dans les causes sommaires, les parties peuvent les plaider par
clles-mémes, sans ministere ni assistance de procureur ; sauf dans les cours sou-
veraines et dans les siéges présidiaux, ol le ministére des procureurs est né-
cessaire méme pour les causes sommaires ().

(1) L’exploit d’ajournement doit, 4 | «
peine de nullité, contenir constitution | «
d’un avoué qui occupera pour le de-
mandeur. C. procéd.,art. 61, § 1°; le | «
délendeur est tenu de constituer un
avoué dans les délais de V'ajourne- | «
ment. ¥, art. 75et76, C. proc. «

Art. 61 : « L’exploit d’ajournement
« contiendra, — 1° La date des jour, | «
« mois et an, les noms, profession et | «
« domicile du demandeur, la constitu- | «
« tion del’avoué qui occupera pour lui, | «
« ct chez lequel Vélection de domicile | «
« scra de droit, A moins d’une élection | «

acte signifié d’avoué a avoué. Le dé-
fendeur ni le demandeur ne pour-
ront révoquer leur avoué sans ‘en
conslituer un autre. Les procédures
faites et jugements obtenus contre
Pavoué révoqué et non remplacé,
seront valables. »

Art. 76 : « Si la demande a été for-
mée a brel délai, le défendeur pour-
ra, au jour de V'échéance, faire pré-
senter a 'audience un avoué, auquel
il sera donné acte de sa conslitution;
ce jugement ne sera point levé : Pa-
voué sera tenu de réitérer, dans le

AR aa&aasr

-
R AaAa 8 aa=a

« contraire par le méme exploit. » « Jour, sa conslitution par acte ; faute

Art. 75 : « Le défendeur sera tenu,
dans les délais de ajournement, de
« constituer avoué ; ce qui se fera par
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. Sur la question, quelles sont les eauses qui sont réputées sommaires, voy. le
Imm 17 de Pordonnance de 1667, et le Commentaire de M. Jousse.

§ LHI. Comment se contractent les mandats ad lites ; et du désaveu.

A2%. Les mandats ad lites, de méme que les autres mandats, se contrac-
tent par le seul consentement des parties : ils ontsculement cela de particulier,
qu’au lieu que, dans les contrals extrajudiciaires, le mandataire doit exhiber
sa procuration aux tiers avec lesquels il traite en exécution du mandal; au
contraire, dans les mandats ad lites, le procureur qui s’est constitué procu-
reur pour une partie, n’est point obligé d'informer de sa procuration Fautre
partie, ni le procureur de cette partie. Il est, vis-a-vis de autre partie, suffi-
samment présumé avoir un pouvoir de sa parlie, tant que cette parlie pour
laquelle il s’est constitué procureur ne le désavoue pas (*).

128, Lorsque la partie pour laquelle un procureur s’est constitué procu-
reur, prétend que c’est sans ordre, et refuse en conséquence d’approuver
foute la procédure qu’il a tenue, clle doit le désavouer par un acte formel de
désaveu ().

Le procureur désavoué doit justifier du mandat,

Il n’est pas néanmoins nécessaire qu’il rapporte une procuration expresse ;
il suffit qu’il puisse prouver par quelque letive, ou par quelque autre acte, soit
antérieur, soit postérieur a sa conslitution de procureur, que la partie pour
Taquelle il s’est constitué procureur, a consenti qu’il occupit pour elle.

Lorsque le procureur qui 8’est constitué procureur pour la partie contre qui
on a donné une demande, se trouve porteur de la copie de Pexploit de de-
mande qui a été laissée i cette partie, il est censé par cela seul justifier suffi-
samment que celle partie 'a chargé d’occuper pour elle sur cette demande ;
car ce n’est qua cet effet que la partie parait avoir remis cette copie i ce pro-
cureur.

Pareillement, un procureur qui s’est constitué procureur pour une partie
qui a donné une demande, lorsqu’il se trouve porteur de Pexploit de demande
qui lui a éLé remis par 'huissier qui I'a fait, est censé établir son pouvoir par
cet exploit dont il est porteur, & moins que la partie n’ait parcillement désa-
voué Phuissier, et fait juger bon et valable son désaveu contre Phuissier.

Si Phuissier désavoué justifiait que c’est par Pordre du procureur qu’il a
donné Uexploit, putda, parce qu’il se trouverait écrit en tout ou en partie de la
main du procureur, ou de quelqu’un de ses clercs, il serait fondéa demander au
procureur qu’il Findemnisat du d¢saven.

E29. Lorsque le désaveu contre Phuissier a été jugé valable, I'exploit de
demande dont le procureur est porteur, ne peut pas élablir le pouvoir du pro-
careur -pour donner la demande. Mais si le procureur se trouve outre cela
porteur des piéces qui servent de fondement a la demande, on pense commu-
nément que cela suffit pour établir le pouvoir de donner la demande, ct pour
faire en conséquence donner congé du désaven, tant contre le procureur que
contre Ihuissier, parce qu’il yatout licu de présumer que ¢’est pour poursuivre
la demande que la partie pour qui le procureur s’est constitué, ui a remis ses
picces, qui y servent de fondement.

point dispensées de la constitution| (*) V. art. 353, C. proc. civ.
d’avoué. Art. 353 : « Le désaveu sera fait an

(*) L’avoué du demandeur est con- | « grelfe du tribunal qui devra en con-
nu du défendeur, par Pexploit d’ajour- | « naitre, par un acte signé de la partie,
nement. Quant A Pavoué du défendeur, | « ou du porteur de sa procuration spé-
il doit faire connaitre sa constitution, | « ciale et authentique : 'acte conlien=
Ar1.75 ¢t 76, C. proc.,voy. ci-dessus,p. | « dra les moyens, conclusions, et con-
222, note 1. « stitution d’avoué. »
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Cela peut souffrir néanmoins quelque difficulté; car il peut arriver qu'une
personne envoie des piéces 3 un procureur, non pour intenter unc action,
mais pour les faire voir i un avocat, et avoir son avis, avant que de se déter-
miner sur le parti quelle aura  prendre, et que le procureur, a qui les piéces
n’avaient é1é envoyés que pour ce sujet, ait néanmoins intenté une demande
au nom de celte personne, et a son insu (*).

430. On avait autrefois, mal & propos, douté si un procureur pouvait étre
valablement désavoué aprés sa mort. Lacombe rapporte un arrét du 18 mars
1744, rendu sur les conclusions de M. Gilbert, qui a jugé valable le désaveu
d’un procureur, quoique fait aprés sa mort, et les héritiers de ce procureur
tenus des dommages et intéréls de la partie contre laquelle il avait occupé.

Cela est conforme au principe du mandat. Un mandataire ou procureur qui
excéde son pouvoir, et a plus forte raison celui qui n’a aucun pouvoir, ne
peut engager celui au nom duquel il fait quelque aflaire que ce soit. Le procu-
reur qui a occupé pour moi sans mon ordre, ou qui a fait en justice quelque
offre ou quelque déclaration que je ne lui avais pas donné ordre de faire,
n’a done pu m’engager : n’élant pas engagé, la mort de ce procureur (ui sur-
vient, estun fait étranger qui ne peut pas confirmer en ma personne une obli-
galion que je n’ai jamais contractée. C'est pourquoi, soil que ce soit aprés la
mort de ce procureur, soit que ce soit de son vivant qu’on m’oppose ce que ce
procureur a fait en mon nom, je puis dire que c’est sans mon ordre, et le
désavouer. D’un autre cdté, ce procureur, en se portant faussement pour
avoir pouvoir de moi, s’est obligé envers la partic contre qui il occupait, aux
dommages et intéréts résultant de Perreur dans laquelle il I'a induite. Cette
obligation, de méme que toutes les autres obligations, passe a ses héritiers,
gui succedunt in omne jus defuncli; el par conséquent celle parlie peut pour-
suivre contre ses héritiers la condamnation desdits hommages et intéréts (2).

§ IV. Des obligations des procureurs envers leurs clients.

128, Le mandat judiciaire produit les mémes obligations que les autres
contrals.

C’est pourquoi de méme que, comme nous 'avons vu suprd, le mandataire,
en acceptant le mandat, s'oblige 2 deux choses enversle mandant ;— 1° & exé-
cuter le mandat, et aux dommages et intéréts que le mandant aurait souflerts
de son inexécution par la faute du mandataire ;—2° 4 rendre compte au man-
dant de sa gestion, et & lui remettre ce qui lui en est parvenu;

De méme le procureur, qui, dans le mandat judiciaire, est le mandataire de
son client, est obligé i deux choses envers son client.

1° Le procureur, en acceplant le mandat de son client, quand méme ce ne
serait que tacitement, s’oblige 4 I'exécuter, et aux dommages et intéréts que
le client pourrait souffrir de Pinexécution par la faute de ce procurcur.

Par exemple, si jai envoyé des piéces & un procureur afin qu’il forméit pour
moi une opposition au décrei d’un héritage qui se poursuit dans sa juridiction,
ce procureur, qui, en les retenant, est censé s’élre tacitement chargé du
mandat, est tenu des dommages et intéréts que j'ai soufferts par la perte
que j’ai faite de mes hypothéques, faute par lui de avoir exécuté, et d’avoir

(') ¥. Code de procédure , titre du | « n’exerce plusses fonctions, le désaven
Désaveu, art. 352 et suivants ; mais il | « sera signifié par exploit i son domi-
s’agit du désaveu sous un autre point | « cile : s'il est mort, le désaveu sera
de vue : la partie se plaint de ce que | «signifié i ses héritiers, avec assigna-
Pavoué a, sans mandat exprés, excédé | « tion au tribunal ot Pinstance est
les bornes de la postulation. «pendante , et notifié aux parties de

(*)¥. art, 353, C. pro¢.: « Sil'avoué | « Iinstance paracte d’avoué 3 avoué,»
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formé pour moi Popposition au déeret quil s'élait tacitement chargé de
former,

Pareillement , lorsque j’ai enveyé des picces 4 un procureur pour donner
en mon nom une demande ; i ce procureur, qui, en retenant mes piéces, est
censé lacilement avoir accepté mon mandat, a négligé de la donner, il sera
tenu des dommages et intéréts résultant de ce que mon action s’est prescrite,
faute par le procureur de avoir intentée (V).

2° Le procureur qui s’est chargé de la poursuite d’une demande que jai
intentée contre quelqu’un, se charge tacitement de défendre aux demandes
incidentes qui seront formées contre moi dans le cours de nstance sur cetle
demande. L’obligation de défendre & ces demandes incidentes, est une suite
nécessaire de celle de poursuivre ma demande : Fquum pratori visum est
eum qui alicujus nomine procurator, experitur, eumdem etiam defensionem
suscipere; L. 33, § &, IT. de Procur.

432, La seconde obligation du procureur envers son client, est de lui ren-
dre compte de sa gestion, et de lui remeltre ce qui en est provenu; ce qui
consiste a soumettre a Vexamen de son client la procédure qu’il a tenu en exé-
cution de son mandat, et 2 remettre a son client toutes les piéces de la procé-
dure, et tous les jugements qu'il a levés, i la charge par le client de lui payer
préalablement ses déboursés et salaires.

L’obligation que le procureur contracte de rendre compte de sa gestion,
renferme celle d’indemniser son client du tort qu’il lui a causé par sa faute, par
quelque défaut de procédure; car le principe général tiré de la loi 13, Cod.
Mand. ot il estdit, A procuratore dolum et omnem culpam prestandam esse,
Juris auetorilate manifesté declaratur; et cet autre,Imperitia culpe annume-
ratur; L. 132, ff. de Reg. jur.; ces principes, dis-je, ne comprennent pas
moins les procureurs ad lites que les aulres.

Par exemple, si j%ai chargé un procureur de poursuivre pour moi une saisie
réelle d’un héritage,et que, sur une opposition formée contre mon décret i fin
d’annuler, on oppose quelque défaut de procédure pour le faire déclarer nul,
je puis mettre en cause le procureur pour répondre de sa procédure; et si le
décret est déclaré nul, 1l doit étre condamné envers moi aux dommages et in-
téréts que je souffre.

§ V. Des obligations des clients envers leurs procureurs ; de Uhypothéque des
procureurs, et de la distraction des condamnaltions de dépens que les pro-
cureurs ont droit d’oblenir.

233. Le mandat ad litem produit aussi, de méme que les autres mandats,
une obligation qu’on appelle obligatio contraria mandali, par laquelle le client
qui est le mandant, s’oblige & payer & son procureur ses salaires, et a le rem-
bourser des déboursés qu’il a faits pour la poursuite ou la défense de Vaffaire ;
et de cette obhigation du client nait Paction directa mandati, que le procureur
a contre lui pour s’en faire payer.

Le procurcur, outre cela, a droit de retenir, jusqu’au paiement de ses salai-
rés et déboursés, tous ses actes de procédures, qui sont son ouvrage; mais il
ne peut pas retenir, faute de paiement de ses salaires, les titres de sa partie :
cela est défendu aux procureurs, i peine de privation de leurs offices, par I'or-
donnance de Charles VIL, de 1453, art. 4% (2).

Un procureur peut néanmoins retenir les jugements et autres actes qu’il a
levés i ses frais, jusqu’a ce qu'on le rembourse des déboursés qu’il a faits pour
les lever; mais il ne peut pas les retenir pour ses salaires. Cette distinction es!
élablie par un arrét de 1547, rapporté par Coquille, quaest. 197.

(1) V. art. 71,132, 293 et 1031, Code | vers de cas responsabilité des avoués.
de procédure civile, qui précisent di-| (%) Cette délense subsiste.
TOM. V. 15
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134. Lorsque le procureur a ét1é chargé autrement que par une procura-
tion passée devant notaires, il ne peut acquérir d’hypothéque sur les plcnsc!_e
son client pour ses salaires et déboursés, que du jour de la condamnation qu'il
a obtenue contre lui. :

On a méme douté si on ne devait pas accorder cette hypothéque seulement
du jour de cetle econdamnation, quoiqu’il y edt une procuration devant notai-
res. L’auteur du Journal des Audiences, t. 5, liv. 6, ch. 25, nous a_ppg‘eng.qqe
la principale raison de douter était de peur qu’en accordant plus tot, il n"arri-
val qu’une personne, pour melire ses biens A couvert, colludat avec un pro-
cureur pour [aire paraitre beaueoup plus de frais qu’elle n’en aurait da a son pro-
cureur ; néanmoins, aprés un partage d’avis, on a jugé en faveur du procureur,
par arrét rendu en 1672 (*). ; i

Depuis, 1a question s’en étant renouvelée, il est intervenu un autre arrét du
18 juin 1764, consultis Classibus, en forme de réglement, par lequel on a ae-
cordé 'hypothéque au procureur, du jour de la procuration passée devant
nolaires.

Ce n’est pourtant pas précisément du jour de la date de la procuration qu’on
doit, ce me semble, dater cette hypothéque, mais plutét du jour de Pacte de
constitution de procureur qui a suivi cetie procuration.

La raison en est évidente. L’hypothéque ne peut naitre avant Vobligation :
or, au temps de la date de la procuration, il n’y avait pas encore de contrat de
mandat, ni par conséquent d’obligation contractée par le client envers le pro-
cureur.Ce n’est que par aceeptation que le procureur fait de la procuration,que
le contral de mandat recoil sa perfection, el qu’il produit les obligations qui en
naissent : or, c’est 'acte de constitution de procureur qui conslate 'accepta=
tion que le procureur fait de la procuration, et qui en commence Pexécution;
Yoy. supra, n° 31 el 127.

A35. Lorsqu’'un procureur a obtenu pour son client un jugement de con-
damnation de dépens contre Pautre partie, si ses salaires, et les déboursés qu'if
a faits dans I'instance pour son clien , lui sont encore dus, il est fondé & de~
mander la distraction d son profit de la condamnation de dépens adjugée i sa
partie, pour s’en [aire payer par la partie condamnée (2). ;

Cette distraction est un transport que le client au profit de qui le jugement
est rendu, est censé faire A son procureur, de la créance qu'il acquiert contre
la partie condamnée aux dépens; et le client fait ce transport a son procurcur
pour s’acquitier envers lui desdits dépens dont il lui est débiteur.

Comme e client ne pourrait, sans injustice, refuser ce transport 3 son pro-
cureur, le juge peut, sans le consentement du client, prononcer cette distric-
tion au profit du procureur; car il peut suppléer un consentement qui ne peut
étre refusé sans injustice,

Si le procureur avait ¢éié payé d’une partie de ses frais pendant I'instance
par son client, il ne pourrait obtenir la distraction 4 son profit de la condam=
nation de dépens, que jusquh concurrence de ce qui lui restera du.

A26. Lorsque le juzement qui contient une condamnation de dépens et'Ja
distraction au profit du procureur, est contradictoire, le procureur est, par I
jugement méme, du jour et dés Pinstant qu’il est rendu, saisi de la eréancé’

(*j M faudrait aujourd’hui une con-y « avances. La distraction des dépens;:
stitution expresse d’hypothiéque. «ne pourra élre prononcée que par

(*) V.art. 133, G. proc. « Lesavoués | « le jugement qui en portera la con-
« pourront demander ladistraction des | « damnation : dans ce cas, la taxe sera
w dépens a leur profit, en affirmant, | « poursuivie et exécutoire délivré au
« lorsde la prononciation du jugement, | « nom de avoué , sans préjudice de
« (u'ils ent fait Ja plus grande partic des | « Paction contre sa partie. »
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qui résulte de la condamnation de dépens, contre la partic condamnée ; ear
Ia partie condamnée, qui en est la débitrice, étantpartie dans le jugement qui
contient et la condamnation et la distraction, cela équipolle de sa part & une
acceptation du transport de la créance des dépens.

Lorsque le juzement est par défaut, les jugements par défaut n’ayant d’effet
que du jour qu’ils sont signifiés, la distraction qui est faite au profit du procu-
reur, n’a d’effet que du jour de la signification du jugement. Mais la condam-
nation de dépens n’ayant pareillement lieu que de ce jour, cette condamnation
de dépens ne précéde que d’un instant de raison la distraction qui en est faite
au profit du procureur, de méme que dans le cas auquel le jugement est con-
tradictoire.

B3%. Lorsque celui qui a été condamné envers moi aux dépens dont mon
procureur a obtenu la distraction, était, avant la condamnation, mon créancier
d’une somme liquide, peut-il opposer la compensation de cette somme 3 mon
procureur qui le poursuit pour le paiement des dépens dont il lui a été fait
distraction ?

1l semble qu’il est en droit de lui opposer cette compensation ; car la distrac-
Ltion qui a été faite au profit de mon procureur, de lacondamnation de dépens,
ne fait autre chose que le subroger & ma créance que j’2cquiers par la condam-
nation des dépens contre la partie qui est condamnée envers moi; mon pro-
cureur est mis et subrogé en mes droits par la distraction qui est faite 3 son
profit. Or ¢’est un principe, que celui qui est aux droits de quelqu’un, ne peut
avoir plus de droit que celui aux droits duquel il est : Qui alterius jure utitur,
eodem gure uli debel. De méme donc que je n’eusse pu me dispenser de la
compensation de la somme lignide dont j’étais débiteur dés avant la condam-
nation, envers [a partie qui a é1é condamnée aux dépens envers moi; de méme
nmon procureur, (ui, par la distraction qu’il a obtenue, ne fait qu’exercer mes
droits, ne peut pareillement se dispenser de souffrir cette compensation.

En vain opposerait-on que la distraction ayant é1é prononeée par le méme ju-
geinent que la condamnation de dépens, cette condamnation n’a pas subsisté en
ma personne, et n'a pu par conséquent soullrir la compensation de la somme
dont j'élais débiteur envers la partie qui a é1é condamnée aux dépens envers
moi; car on ne peut disconvenir que la créance résultant de la condamna-
tien de dépens prononcée envers moi, n’ait subsisté en ma personne, au moins
pendant un instant de raison. Or la compensation se faisant ipso jure, il sulfit
que celte créance ait subsisté en ma personne pendant un instant de raison,
pour que la compensation se soil faite avec la somme dont j'élais débiteur,

Ces raisons paraissent trés fortes, et prises dans les prineipes.

Néanmoins Lacombe, sur le mot procureur ad lites, rapporte un arrét de la
grande chamnbre du 19 mars 1738, par lequel il dit avoir €té jugé que la partie
condamnée aux dépens, desquels le procureur de celle au profit de qui la con-
damnation était rendue, avait obtenu & son profit la distraction, ne pouvait op-
poser au procureur la compensation d’une somme qui lui était due par la par-
tie envers qui elle avait été condamnce aux dépens. Cet arrét est fondé sur
une grande raison d’intérét publie, qui doit prévaloir sur la subtilité du droit.

Il est de Pintérét public qu’un procureur qui a é1é obligé de faire de grosses
avances pour défendre une pauvre partie dans un proces qu’on lui faisait in-
justement, ait un recours assuré pour s’en faire remnbourser par la partie qui
a fait le procés injuste, et qui a été condamnée aux dépens. Sans cela les pau-
vres ne pourraient trouver de défenscurs qui voulussent [aire pour cux les
avances nécessaires pour leur faire rendre justice. La pariie condamnée aux
dépens dont le procureur a obtenu la distraction, ne doit donc pas élre regue
i priver, par des compensations, le procureur des avances qu'il a faites, et de
ses salaires.On doit feindre, en faveur de ce procureur, que la créance résul-
tant de la condamnation des dépens dont la distraction lui a été accordée

15*
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lui a passé directement, sansavoir subsisté en la personne de sa partie envers
qui la condamnation est intervenue; et qu'en conséquence celle créance n’a
pas souffert la compensation de ce qui €tait da par la partie a celle qui a €é
condamnée aux dépens (V). ;

1l en serait autrement si le procureur n’avait pas fait prononcer la distrac-
tion a son profit par le méme jugement qui a prononcé la condamnation de
dépens envers sa partie, et que ce ne fut qu'ec intervallo qu’il se fat fait
subroger a la créance de sa partie, résultant de la condamnation de dépens;
car, en ce cas, cette créance ayant subsisiéen la personne de sa partie, aurait
souffert de plein droit la compensation des sommes que cette partie devait de
son c6Lé i celle qui a été condamnée envers elle; et il n’est pas douteux que
le procurcur n’aurait pu se faire subroger qu’a ce qui en restait.

Observez aussi que, si j’ai obtenu contre ma partie adverse une condamna-
tion de dépens sur certains chefs dont mon procureur a obtenu a son profit la
distraction, et que par le méme jugement ’aie été condamné aux dépens sur
un autre chel envers cetle partie, il n’est pas douteux, en ce cas, qu'il doit
se faire une compensation des condamnations respectives; la partie qui a étc
condamnée envers moi par ce jugement ne pouvant étre débitrice par ce juge-
ment des dépens auxquels elle a été condamnée, que sous la déduction de
ceux qui lui ont été adjugés par le méme jugement. C’est pourquoi mon pro-
cureur, qui a obtenu la distraction de ceux qui m’ont été adjugés, ne peut en
ce cas se dispenser de souflrir la compensation de ceux auxquels j’ai été con-
damné (2).

- A38. Sur l'action contraria mandalti, que les procureurs ont contre leurs
clients pour le paiement de leurs salaires et le remboursement de leurs avan-
ces, il nous reste a observer qu'elle est sujette h quatre especes de prescrip-
tions ou fins de non-recevoir, dont nous avons déja parlé en notre Traité des
Obligations, n°* 724 et 725.

La premiére est la prescription résultant du laps de deux ans courus de-
puis le déces de la partie, ou la révocation du mandat : les procureurs sont,
aprés ce temps, non recevables i demander leurs salaires et déboursés , sul-
vant le réglement de la Cour du 28 mars 1692 (3).

Le réglement de la Cour ne s’est expliqué pour celte preseription de deux
ans, que sur ces deux manicéres dont s’'éteint le mandat du procureur. Il pu-
rait qu'il y a méme raison d’étendre sa disposition aux autres maniéres dont
s’éteint le mandat : en conséquence le procureur me parait devoir étre dé-

(1) V. Lecons sur le Code de procé-
dure civile par Boitard, sur Part, 133.

(*) Un magistrat éclairé a eu la
bonté de m’instruire que le Parlement
avail jugé contre celle opinion, et que
le procureur qui avait obtenu a son
profit la distraction des dépens adju-
gés A sa partie sur un des chefs du ju-
gement, nétait pas obligé de souflrir la
compensation de ceux auxquels sa par-
tie avait é1é condamnée sur un aulre
chef, quoique par le méme jugement.
La Coura cru devoir porter jusque-la
la faveur de ces distractions, et établir
pour ré:le générale, dans quelque cas
que ce soil,« que la créance des dépens
dont le procureur se fait adjuger la dis-
traction, est censée n’avoir jamais ré-
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sidé qu’en sa personne, et non dans
celle de sa partie, a qui ces dépens ont
é1é adjugés ». (Note de Uédition de
1766.)

Cetle décision n’ébranle en rien le
raisonnement de Pothier, qui nous pa-
ralt sans réplique.

(})¥. art..2273, C. civ.

Art. 2273 : « L’action des avoués ,
« pour le paiement de leurs frais et
« salaires, se prescrit par deux ans, a
« compter du jugement des proceés, ou
«de la conciliation des parties, ou de-
« puis la révocation desdits avoués, A
« ’égard des affaires non terminées ,
«ils ne peuvent former de demandes
« pour leurs frais et salaires qui re-
« monteraient & plus de cing ans. »
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claré non recevable deux ans aprés le jugement définitif de afiaire, jugement
par lequel le mandat a été consommé.

La seconde espece de fin de non-recevoir est la prescription de six ans ,
€élablie par le réglement de 1629, ci-dessus cité, article 2, qui porte que « les
« procureurs ne pourront, dans les affaires non jugées, demander leurs frais,
« salaires et vacations pour les procédures faites au dela de six années précé-
« dentes immédiatement, encore qu’ils aient toujours continué d’y oceuper, i
« moins qu'ils ne les aient fait arréter on reconnaitre par leurs parties; et ce
«avee calcul de la somme a laquelle ils montent, lorsqu’ils excédent deux
« mille livres (1), »

La troisiéme espéce de prescription résulte de la restitution des piéces que
le procureur a faite & sa partie : il en résulte une présomption qu’il a été en-
titrement payé; c’est pourquoi on dit vulgairement au barreau, piéces ren-
dues, picces payées (2).

La quatriéme espéce de prescription résulte du défaut de représentation du
registre. Suivant un réglement de la Cour du 2 aoit 1692, les procureurs sont
obligés d’avoir un registre , sur lequel ils doivent inscrire les paiements qui
leur sont faits par leurs parties; et lorsque la partie a qui ils demandent le
paiement de leurs salaires, demande la représentation de ce registre, s’ils n’en
ont point, ou s'ils ne le représentent pas, ils sont déclarés non recevables dans
leur demande (*).

Toutes ces fins de non-recevoir sont fondées seulemement sur une pré-
somption de paiement ; elles laissent au procurcur le droit de délérer le ser-
ment décisoire a son client, s’il a payé, et i sa veuve et ses héritiers, s'ils ont
conpaissance que les salaires sont dus (4).

AD LII'ES.

§ VI. Des maniéres dont finit le mandat ad litem,

139®. Ce mandat finit, de méme que les autres mandats, par la mort na-
turelle ou civile du mandant, c’est-a-dire de celui qui a chargé le procu-
reur.,

Néanmoins, suivantles principes que nous avons établis suprd, n° 106, tant
que le procureur ignore la mort de sa partie, la procédure qu’il continue de
faire sous le nom du défunt, dont il ignore la mort, est valable (¢).

« qui sera en état, ne sera différé, ni

() Aujourd’hui emq ans. (Méme E ,
« parle changementd’élat des parties,

art. 2273.) V. la note précédente.

(2) Celte présomption n’est point
¢erite dans la loi.

(*) Cette fin de non-recevoir estcon-
sacrée par 'art. 151 du tarif civil. (Dé-
cret,16 fév. 1807.)

() V. art. 2275, C. civ.

Art. 2275 : « Néanmoins ceux aux-
« quels ces prescriptions (brevi tem-
« pore) seront opposces, peuvent dé-
« férer le serment a ceux qui les oppo-
« sent , sur la question de savoir si la
« chose a été reellement payée. — Le
« serment pourra étre déféré aux veu-
« ves el heritiers, ou aux tuteurs de
« ces derniers, 8’ils sont mineurs, pour
« u'ils aient a déclarer s'ils ne savent
« pas que la chose soit due. »

(%) V.art. 312, 343 et 34%, C. pr.civ.

Art. 3%¥2: « Lejugement de allaire
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« ni par la cessation des fonctions dans
« lesquelles elles procédaient, ni par
« leur mort, ni par les décés, démis-
« sions , interdictions ou deslitutions
« de leurs avoués. »

Art. 343 : « L’affaire sera en état ,
« lorsque la plaidoirie sera commen-
« cée ; la plaidoirie sera réputée com-
« mencée , quand les conclusions au-
« ront éLé contradictoirement prises a
« I'audience. — Dans les affaires qui
« s’instruisent par écrit, la cause sera
« en éltatquand Pinstruction sera com-
« pléte, ou quand les délais pour les
« productions et réponses seront ex-
« pIres. » .

Arl. 34% : « Dans les affaires qui ne
« seront pas en ¢élat, toutes procédu-
« res faites postéricurement a la noti-



230 TRAITE DU CONTRAT DE MANDAT.

Mais depuis qu'il a su ou qu'il est réputé avoir su la mort de sa partie, qui
est devenue publique dans le lieu, il ne peut plus continuer sa procédure, jus-
qu’a ce qu’il ait repris Vinstance pour les héritiers; et il a besoin pour cela
d’un nouveau pouvoir de ces héritiers, celui du défunt étant expiré a sa mort:
sans cela il s'expose h éire désavoué par les héritiers. i

1l peut sealement, et il doit, quoiqu’il n’ait pas encore regu de pouvoir des
héritiers, significr aux procureurs des parties avec lesquelles le défunt était en
instance, un acte par lequel il leur dénonce la mort de sa partie : c’est ce qui
s'appelle un exoine de mort. Get acte est nécessaire afin que les autres procu-
reurs ne lui signifient plus rien.

Ce mandat finit aussi par le changement d’éiat de sa partie, comme lorsque
sa partie passe par un mariage sous la puissance d’un mari ; ou lorsqu’ayant
¢été interdite pour cause de démence ou de prodigalité, elle passe sous la puis-
sance d'un curatenr. Le procurenr a besoin, pour continuer d’occuper, d’un
nouveau pouvoir du mari ou du curateur de sa partie, celui de sa partie €lant
éteint par son changement d’état,

440. Le mandat s'éleint aussi par la mort du procureur, ou lorsqu’il ne
peut plus continuer ses fonctions , soit pour cause d’interdiction , soit parce
qu’une autre personne A qui il a résigné son office, y a été regue.

441, Enfin le mandat s’éteint par Ia révocation, lorsque la partie révoque
son procureur, et donne pouvoir A un autre procureur d’occuper i sa place.

Cette révocation se fait par unacte de procédure par lequel le procureur que
j’ai chargé de mon affaire a la place de celui que je veux révoquer, déclare
« que je révoque ce procureur, et quil se constitue mon procureur en sa place ».
Cet acte se signifie tant au procureur révoqué, qu’a ceux des parties avec les-
quelles je suis en instance.

B4A%2. A 'éoard de la maniére dont s’éteint le mandat par la répudiation que
fait le mandataire, il y a a cet égard de la différence entre les procureurs ad
lites, et les mandataires ordinaires ad negolia.

Celui-ci, comme nous "avons dit supra, n° 39, peut répudier le mandat qu’il
a acceplé, lorsque la chose est encore enliére, ou pour cause de quelque légi-
time empéchement, putd, s'il lui survient a lni-méme quelques affaires qui ’ewm-
péchent de vaquer a celle de son ami dont il s’est chargé. Au coniraire, Un
procureur ad lites ne pent plus, aprés qu'il s’est constitué procureur, répu-
dicr le mandat,et il est obligé d’occuper jusqu’a ce que Pinstancesoit terminée,

443. Enfin, de méme que le mandat ad negotia finit finito negotio ; lo
mandat ad litem {init finitd lite , soit par un jugement définitif, soit par
une transaction , soit par un désistement pur et simple de la demande quie
l:\u partic a donnée, ou par un acquiescement a celle qu’on a donnée contre
elle.

ART, II. — Des procureurs OMNIUM BONORUM,

Ier, Ce que c’est, el s'il y en a plusieurs espécees.
q [} P

fa44. Un procureur omnium bonorum, est celui i qui quelqu’un a donné
une procuration générale pour faire toutes ses affaires.

Les docteurs ont coutume d’en distinguer deux espéces ; savoir : les pro -
cureurs omnium bonorum simpliciter , et les procureurs omnium bonorum
cum liberd (administratione). i

« fication de la mort de Pane des par- [ « des avoués ; les poursuites faites ct
« ties seront nulles : il ne sera pas be- | « les jugements obtenus depuis seront
«soin de signifier les décés, démis- | «nuls, il 0’y a constitution de nou-
«sions, interdictions mi destitutions | « vel avoué. »

Source : BIU Cujas



CHAP. V. ART.II. DES PROCUREURS OMNIUM BONORUM. 231

Hs appellent procureur emnium bonorum simpliciter, celui dont la procu-
ration porte simplement « que le mandant le charge de toutes ses affaires. »
_Iis appellent procureur cum liberd, celui dont la procuration porte que le
mandant « lui confie la libre administration de ses alfaires, et lui donne une
entiére liberté de faire, par rapport a ses affaires, tout ce qu'il jugera &
propos.»

Ils prétendent que le pouvoir de ces procureurs cum liberd est beaucoup
plus étendu que celui des procureurs omnium bonorum simpliciter, et que la
dilférence de leur pouvoir consiste principalement en ce que le procureup
omnium bonorum simpliciter n’a le pouvoir de vendre que[}es fruits des ré-
coltes et les choses périssables, au lieu que Ie procureur cum liberd a le pou-
voir d'aliéner.

lls fondent principalement leur distinetion sur les lois 58 et 63, {f. de Pro-
cural. La loi 63 n’accorde au procureur omnium bonorum le pouvoir d’aliéner
que les choses périssables, et les fruits des récoltes : Procuralor ToTorRUM
BONORUM res domini neque mobiles vel immobiles, neque servos sine speciali
domini mandalo alienare polest, nisi fructus aut alias ves que facilé cor-
rumpi possunt ; edd. L. 63.

Au contraire, la loi 58 parait accorder au procurenr eum liberd le pouvoir
d’aliéner : Procuralor cui generaliter LIBERA administralio rerum commissa
est, polest exigere, aliud pro alio permutare ; edd. L. 58 : sed et id quoque
ei mandari videtur, ut solvat creditoribus ; L. 59.

Laloi 9, § 4, If. de Acquir. rer. dominio, parait aussi accorder ce pouvoir
an procureur cum liberd ; il yest dit : 8¢ cui LIBERA negotiorum administra=
tio ab eo qui peregré proficiscitur permissa fuerit, el is ex negoliis rem ven-
diderit et tradiderit, fucit eam accipienlis.

Justinien s’exprime dans les mémes termes au titre des Institutes, de Rer.,
divis. § 43.

245. Celte distinction des procureurs omnium bonorum simpliciler, et
des procureurs cum liberd, quoique recue par presque tous les docieurs, a é1é
rejetée par Duaren, Doneau et quelques autres.

Yinnius, select. quest. 1, 9, la combat ex professo.

Il soutient que les termes de procurator omniwm rerum, omnium bonorum,
totorum bonorum, et ecux-ci, cui libera administratiorerum (ou negoliorum)
concessa est, employés dans dilférents textes de droit, sont enticrement syno-
nymes, et que ces différents termes n’expriment autre chose qu’un procureur
fondé de procuration générale; que ces termes par lesquels il est dit dans une
procuration, « que le mandant accorde a son procureur la libre administration
de ses alflaires, et lui donne pouvoir de faire, par rapport a ses alfaires, tout
ce qu’il jugera a propos », sont des termes qui n’ajoutent rien a ceux par les-
quels le mandant donne simplement pouvoir & quelqu’un « de gérer Loules ses
alfaires », sans rien dire davantage.

A I’égard des textes du droit par lesquels on prétend établir que le procu-
reur cum liberd a le pouvoir d’aliéner, qui est refusé au procureur omnium
bonorum simpliciter, Vinnius répond, que ce qui est dit en la loi 58, que le
procureur cui libera administratio concessa est, peut aliud pro alio permu-
tare, ne doit pas s’entendre en ce sens,« (ue ce procureur ait un pouvoir in-
défini d’aliéner A son gré les choses qui font partie des biens dont il a Padmi-
nistration »; mais en ce sens,« qu’il peut faire seulement les aliénations qu’exige
Fadministration qui lui est confiée» : en quoi Vinnius prétend que ce procu-
reur n’est pas différent du procureur omnium bonorum simpliciter, a qui la
Toi 63 défend Paliénation tant des meubles que des immeubles qui font partie
des biens dont il a 'administration ; car cette défense n’est pas absolue , et
elle doit s’entendre avec cette limitation, «si ce n’est autant que exigera ad-
ministration des biens qui lui est confiée ». C’est pourquoi fa méme loi permet
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expressément au procureur omnium bonorum la vente des choses périssables
¢t des récoltes.

Alégard delaloi 9, § 4, de Acquir. rer. dom. et du texte des Institutes au
titre de Rer. divis., § 43, ou il estdit « que celui cu? permissa est libera rerum
administratio, vend valablement et transfére A Pacheteur la propriété des
choses qui font partie des biens dont Padministration lui est confiée »,Vinnius
répond pareillement que ces textes doivent s’entendre , non indistinctement
de toutes les ventes que le procureur aurait faites, mais de celles qu’exigeait
Padministration dont il était chargé ; en quoiil n’a rien de plus que le procu-
reur omnium bonorum simpliciter.

Quoique les raisons de Vinnius contre la distinction ordinaire, paraissent
assez plausibles, je n’oserais pas néanmoins décider entre son opinion et I'o-
pinion commune; lecloris eril judicium,

A46. Au reste, quand méme on admeltrait avec Vinnius, que les termes
employés dans une procuration générale, par lesquelsil est dit «que le man-
dant donne A son procureur la libre administration de ses allaires, et une en-
tiére liberté de [aire, par rapport auxdites affaires, toul ce quw’il jugera a
propos »,W’ajoutent rien, il n’est pas douteux néanmoins qu’on pent, par des
clauses moins vagues et plus précises, étendre le pouvoir que renferment
ordinairement les procurations générales, de méme qu’on peut aussi le res-
treindre (1).

B4%. (Quand méme une procuration générale ne contiendrait aucune clause
particuliére, je crois qu’elle peut, par les circonstances, recevoir plus ou moins
d’étendue.

Par exemple, lorsque celui qui a donné a quelqu’un une procuration géné-
rale pour gérer ses affaires, demeure sur le lieu ou dans un lieu peu éloigné
de celui ol se fait la gestion de ses affaires, je pense qu’il est ordinairement
présumé, en ce cas, n’avoir voulu comprendre dans sa procuration générale
que ses affaires courantes et ordinaires; et que si, depuis sa procuration, il
survenait quelque affaire extraordinaire qui n’edt pas été prévue lors de la
procuration, cette affaire ne devrait pas y étre facilement présumée com-
prise. Le procureur omnium bonorum étant, en ce cas, a portée d’en instruire
le mandant avant que de Pentreprendre, ne doit pas Uentreprendre sans I'en
avoir informé, et sans avoir recu de lui pour cela un pouvoir spécial.

Au contraire, lorsque celui qui a laissé & quelqu’un une procuration géné-
rale, est parti pour les iles de 'Amérique, ou pour quelque autre pays éloigné
ol il doit faire un long séjour, ct ot il n’est pas a portée de prendre par lui-
méme connaissance des alfaires qui lui surviendraient pendant son absence;
en ce cas, on doit donner plus d’étendue 2 sa procuration, et on doit présu-
mer qu'elle comprend non-seulement ses affaires ordinaires, mais toutes les
aflaires extraordinaires qui surviendraient pendant son absence,

§ 11. De ce que comprennent les procurations générales.

p48. Une procuration générale comprend tout ce qui appartient i Padmi-
nisiration des brens du mandant, qui est confiée au procurcur omnium bono-
rum, élabli par celte procuration : ce qui est disposition pluldt quadminis-
fration, en excéde les bornes.

Suivant celte définition, un procureur omnium bonorum peut, 1° faire des
baux a ferme ou i loyer des biens du mandant, ou les faire valoir par ses
mains.

(*) ¥.art. 1988, C. civ., qui met fin | « actes d’administration, — S’j s'agit
A cette controverse « d’aliéner ou hypothéquer, ou de

Art. 1988 : « Le mandat con¢u en | « quelque autre acte de propriété, le
« termes généraux n’embrasse que les | « mandat doit étre expres, »
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.. Il ne peut faire ces baux 4 ferme ou & loyer que pour le temps pour lequel
1l est d’usage dans le pays de les faire : ce temps est tout au plus de neuf ans.
Ceux faits pour un temps plus long tiennent de P'aliénation, et excédent par
conséquent les hornes de Padministration ().

Il y a néanmoins des cas particuliers dans lesquels je pense que des baux
faits pour un temps plus long ne seraient pas censés excéder les bornes de
Padministration qui est confiée par une procuration générale;tel est le cas
auquel Pobjet du bail serait un terrain inculte qu’on donunerait par hail i
rente, pour étre défriché et planté en vignes, le temps de neuf ans n’étant pas,
en ce cas, sulfisant pour dédommager le preneur des avances qu'il est obligé
de faire dans les premicres années, sans en retirer de fruits; je pense qu’un
procureur omnium bonorum n’excéde pas, en ce cas, les bornes de 'adminis-

tration, en faisant un bail de vingt-sept ans.

1429. 2° Il peut faire toutes les emplettes nécessaires pour meltre en va-
leur les biens quiil fait valoir par ses mains.

Par exemple, il peut acheter le fumier et les échalas qu’il faut mettre dans
les vignes, les tonneaux pour recevoir le vin des récoltes, le poisson pour peu-

pler les étangs, ele.

3o 1l peut faire les marchés avec les ouvriers pour toutes les réparations
qui sont a faire aux biens du mandant, et acheter les matériaux nécessaires

pour les faire.

15®. 4 1l peut recevoir ce qui est dit au mandant, et en donner de vala-
bles quittances aux débiteurs; L. 3%, § 3, (I, de Solul.
Peut-il recevoir le rachat des rentes rachetables, et en donner quittance an

débiteur ?

(") C’est le terme quela loi a fixé au
mari pour les baux des biens de sa
femme, au tuteur pour ceux des biens
des mineurs , a 'usufruitier pour les
baux des biens dont il a 'usufruit, et
au mineur émancipé pour ses propres
biens. (V. art. 1429, 1430, 595, 1718
et 481, C. civ.)

Art. 1429 : « Les baux que le mari
«scul a faits des biens de sa femme
« pour un temps qui excéde neuf ans,
« ne sont, en cas de dissolution de la
« communauté , obligatoires vis-a-vis
« de la femme ou de ses héritiers que
« pour le temps quireste a courir soit
« de la premiére période de neuf ans,
« si les parties s’y trouvent encore ,
« soit de la seconde, et ainsi de suite,
« de manicre que le fermier n’ait que
« le droit d’achever la jonissance de la
« période de neuf ans ou il se trouve.»

Art. 1430 : «Les baux de neuf ans
«ou au-dessous que le mari seul a
« passés ou renouvelés des biens de
«sa femme, plus de trois ans avant
« ’expiration du bail courant s'il s’agit
« de bhiens ruraux, et plus de deuxans
« avant la. méme époque s'il s’agit de
« maisons, sont sans effet, & moins
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« que leur exéeution n’ait commence
«avant la dissolution de la commu-
« nauté, »

Art. 595 : « L'usufruitier peut jouir
« par lui-méme, donner a ferme a un
«autre, ou méme vendre ou céder son
« droita titre gratuit. S'il donne a fer-
«me, il doit se conformer, pour les
« époques ou les baux doivent éire
« renouvelés, et pour leur durée, anx
« régles établies pour le mari a I'égard
« des biens de la femme , au titre du
« Contrat de mariage et des Droils
wrespeclifs des époux. »

Art. 1718 : « Les articles du titre du
« Contrat de mariage et des Droils
«respectifs des époux , relalifs aux
« baux des biens des femmes marices,
« sont applicables aux baux des biens
« des mineurs, »

Art. 481 : « Le mineur émancipé
« passera les baux dont la durée n’ex-
« cédera point neuf ans; il recevra ses
« revenus , en donnera décharge, et
« fera tous les actes qui ne sont que
« de pure administration , sans etre
« restituable contre ces actes dans tous
« les cas ou le majeur ne le serait pas
« lui-méme.
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Je crois qu’il le peut. Quoique ce rachat contienne une aliénation de la
rente, néanmoins ce rachat ne pouvant étre refusé, parait devoir éire coms«
pris dans les choses qui concernent Padministration.

Un procureur omnium bonorum peut donner valable décharge aux débi-
teurs, non-seulement en recevant le paiement réel de ce qu’ils doivent; il
peut les décharger d’une obligation, pour une autre obligation que ces débj-
teurs, ou d’autres pour cux, contractent i la place de celle dont il les dé-
charge, lorsque cela se fait pour le bien des affaires du mandant. La loi 20,
§ 1, {f. de Noval., dit expressément que procuralor omnium bonorum novare
polest, de méme qu’un tuteur le peut, si hoc pupillo expediat.

45 1.5° Le procureur omniwm bonorum peut aussi contraindre les débiteurs
au paiement, en faisant sur eux, sous le nom du mandant, des saisics mobi=
liéres, en verlu des litres exéculoires qu'il a entre les mains,

Quoigue la saisie réelle des immeubles des débiteurs paraisse aussi appar-
tenir 2 I'administration, néanmoins comme les saisies réelles engagent au=
jourd’hui dans des frais si immenses, qu’il est souvent plus avantageux & un
créancier de laisser perdre sa créance que d’en venir a une saisie réelle, je
pense qu’on ne doit pas laisser  la discrétion d’un procureur omnium bono-
rum d’engager le mandant dans les frais d’une saisie réelle, et que, lorsqu’il
en faut venir Ia, il doit consulter le mandant, et lui demander une procura-
tion spéciale (1),

Le principe que nous venons d’élablir,« qu’une procuration générale denne
le pouvoir de poursuivre au nom du mandant tous les débiteurs du mandant
pour le paiement de ce qu'ils lui dowvent », soulfre exception i I'égard d’un dé-
biteur qui aurajt lui-méme une procuration générale pour gérer, aussi bien
que celui qui lui demande le paicment de sa dette; car, élant lui-mémele pro-
cureur omnium bonorum de son créancier, il a le droit de se payer a luj-
méme ce qu'il doit au mandant, dont il lui fera raison dans le (:Gmplé qu'il
aura a lui rendre de son mandat; ¢’est pourquoi il est bien fondé i en refuser
le paiement & V'autre procureur, & moins que 'autre procureur n’eit une pro-
curation spéciale pour Pexiger de lui. C’est ce quenseigne Julien : Qué duo
procuratores omnium rerum suarum relinquit, nisi nominatim precepil u
alter ab altero pecuniam pelat, non videtur mandalum ulrilibet eorum de-
disse; L. 47, If. de Procur.; adde, L. 48.

Si le procureur omnium bonorum avait fait mal & propos des poursuites
contre des personnes qui ne doivent rien au mandant, il aurait excédé les
bornes de sa procuration, qui lui donnait le pouvoir de poursuivre les débi-
teurs du mandant, mais non ceux qui ne lui devaient rien; & moins qu'il et
eu un juste sujet de les croire débiteurs ; comme §'il avait trouvé les titres de
créance parmi les papiers du mandant, et qu’il n’eiit pu avoir connaissance
du paiement avant les poursuites.

45%. 6° Un procureur omnium bonorum peut aussi, sous le nom du man-
dant, donner des demandes en justice contre les débiteurs contre fequéfs il
n’y a pas de titre exécutoire. =

Pareillement, si ceux contre lesquels il y a des titres exéculoires, forméni
opposition aux poursuites qui sont faites contre eux, il peut donner qdﬁ;fé
cux, sous le nom du mandant, demande pour en avoir mainlevée. II peut
aussi, sous le nom du mandant, intenter ses actions possessoires, pour s'op-
poser aux entreprises et aux troubles qui seraient faits 3 la possession du
mandant : il peut pareillement donner des demandes pour passer titre nouvel;

Ry
(*) V. art. 556, C. pr. civ., qui con- | « voir pour toutes exécutions autres
sacre la distinction. « que la saisie immobiliére et Pempri-

Art. 556 : « La remise de Pacte ou | « sonnement, pour lesquels il sera
« du jugement & Phuissier vaudra pou- | « sein d’un pouvoir spécial. »
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former opposition aux décrets , pour la conservation des droits du mandant.
_Toutes ces actions étant choses qui appartiennent 3 Padministration dcs
biens du mandant, le procureur omnium bonorum qui a cette administration,
doit avoir le pouvoir de les intenter et de les poursuivre, si elles sont bien
fondées, ou ¢'il a un juste sujet de croire qu’clies le sont, sans que le man-
dant puisse étre recu & désavouer les procureurs et huissiers que son procu-
reur omnium bonorum en aurait chargés : Si omnium rerum mearum procu-
rator.... placuit eum etiam rem in judicium deducere ; L. 12, fl. de Pact.

A53. A I'égard des autres demandes que le mandant prétend avoir droit
@’intenter, qui ne peuvent passer pour faire partie de ses affaires courantes
et ordinaires, le procureur omnium bonorum ne doit étre présumé avoir le
pouivgr de les intenter que selon la distinction que nous avons faile suprd,
ne 147,

Méme a i’égard des actions qui n’ont d’autre objet que de faire payer un
débiteur, lorsqu’elles souffrent beanconp de difficnlté, et qu’elles peuvent
donner lieu & de gros frais, le procurenr omniumn bonorum, (ui est ¥ portée
de consulter le mandant, ne doit pas les intenter sous le nom du mandant,
sans 'avoir consulté, et sans avorr recu de lui pour cela un pouvoir spécial.

Pareillement, si, sur une demande donnée par le procureur, sous le nom
du mandant, pour le paiement d’'une dette qui paraissait ne pas souffrir de
difficulté, le-juge avait néanmoins donné congé de la demande, il ne devrait
interjeter appel au Parlement qu’aprés avoir consulté le mandant, et en avoir
recu un ordre spécial.

154. Quelque étendue que soit une procuralion générale, elle ne peut
s’étendre aux demandes criminelles qui s’intentent par la voie de plainte.
L’ordonnance de 1670, tit. 3, art 4, veut que la plainte soit signée par le plai-
gnant ou par un procureur spécial (1),

455. De méme que le procureur omnium bonorum peut, sous le nom du
mandant, donner des demandes en justice, il peut aussi, sous le nom du
mandant, défendre 2 celles qui scraient données contre le mandant, lorsqu’il
les trouve mal fondées, ou y-acquiescer, lorsqu’il les trouve bien justifices,
et qu’il n’a rien & opposer contre.

Ce principe a licu pour toutes sortes de demandes, lorsque le procureur
n’est pas a portée d’en donner avis au mandant; mais lorsqu’il est a portée
de lui en donner avis, il ne doit y défendre sans Pavoir consulté, et sans un
ordre prrticulier, que lorsque le congé ne souffre pas de difficulté, ni i ac-
quiescer que lorsque la justice de Ja demande est évidente.

456. 7° Lorsqu’an procureur omniwin bonorwm n’a pas la preuve d’une
créance du mandant, il a le pouvoir de déférer le serment décisoire au débi-
teur : Procurator quod detulit (jusjurandum) ratum habendum est, si aul
universorum bonorum administralionem sustinet, aul si id nominatim man-
datum sit; L. 17, § fin., {l. de Jurej.

Ce qui doit étre restreint an cas auquel les régles d’une bonne administra-
tion demandent (u’on ait recours i celte derniére ressource, ¢’est-a-dire lors-

« fondés de pouvoir ne savent ou ne
aveulentpassigner,il ensera fait men-
«tion. — La procuration demeurera
« toujours annexée a la dénonciation;

(1) V. art. 31 et 65, C. d’inst. crim.
Art. 31 : « Les dénonciations seront
« rédigées par les dénonciateurs , ou
« par leurs fondés de procuration spé-

« ciale, ou par le procureur du roi s’il
« ¢n est requis; elles seront toujours
asignées par le procureur du roi A
« chaque feuillet, et par les dénoncia-
ateurs ou par leurs fondés de pou-
« voir.—Si les dénonciateurs ou lenrs
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«et le dénonciateur pourra se fairé
« délivrer, wnais 2 ses frais, une copié
« de sa dénonciation. »

Art.65 : « Les dispositions de I’art.
« 31, concernant les dénonciations,
« serontcommunes aux plaintes, »
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quiil n’y a pas d’espérance d’avoir des preuves. En cela le procurenr omnium
bonorum est semblable A un tuteur, d 'égard duquel Paul dit : Tutor pupilli,
omnibus probationibus aliis deficientibus, jusjurandum deferens audiendus
est, L. 35, If. de Jurcj. Hors ce cas, le procureur omnium bonorum, de
méme que le tuteur, excéderait son pouvoir, s'il déférait le serment au débi-
teur sur une créance ou un droit qui peut s’établir par de bonnes preuves.

45%. 8 Vinnius fait la méme distinction a I’égard de la transaction, qu’a
I"égard du serment décisoire.

Ces deux cas étant assez semblables, le serment décisoire renfermant une
espéce de transaction (L. 2, ff. de Jurejur.), il prétend que ce que Paul dit en
la loi 60. . de Procur., mandato generali non conlineri Iransactionem de-
cidendi causd interpositam, ne doit s’entendre que du cas auquel le droit
sur lequel ce procureur a transigé, pouvait s’établir par de bonnes preuves.

Il convient que la transaction, en ce cas, excéde les bornes du pouvoir du
procurcur omnium bonorum, parce que le procureur qui n’a que le pouvoir
d’administrer, n’a pas celui de disposer et de rien relacher des droits du man-
dant. Mais lorsque les preuves du droit du mandant sont trés équivoques, le
procureur omaium bonorum, en transigeant conformément aux régles d’une
bonne administration, ne parait pas a4 Vinnius excéder, en ce cas, son pot-
voir. Il tire argument pour cette distinction de ce qui est dit en la loi 12,
Cod. de Transact., i 'égard des administrateurs des biens des villes, qui sont
les espéces de procureurs omnium bonorum; la loi dit : Prewses provincie
existimabit utriom de dubid lite transactio inter te et civitalis (u@ adminis-
tratores facta sit, an ambitiosé id quod indubité deberi possel remissum
sit ; nam priore casu ralum manere (ransactionem jubebit, ete.

Je pense qu’on ne doit pas facilement accorder au procureur omnium bo-
norum le pouvoir de faire des transactions ; car ces cas renferment une dis-
position des biens et des droits du mandant, dont par la transaction on relache
une partie, plutdt qu’une simple administration de ses biens. Pour accorder
ou refuser ce pouvoir au procureur omnium bonorum, on doit avoir égard a
plusicurs circonstances, telles que sont ’éloignement du mandant, Uimpor-
tance de I'affaire, si elle n’est née que depuis la procuration (1), cle.

Lorsque le mandant n’est pas assez éloigné pour que son procureur ne
puisse facilement le consulter sur les affaires extraordinaires qui peuvent sur-
venir, la présomption est que le mandant, par la procuration générale quil
lui a donnée, n’a entendu le charger que de ses affaires courantes et ordi-
naires, «ui ne souflrent pas de difficulté. C’est pourquoi le procurenr omnium
bonorum excéde, dans ce cas, son pouvoir, si, sur un procés qu’on a fait au
mandant, il transige sans "avoir consulté, et sans avoir recu un pouvoir spé-
cial de lui pour cela : cette transaction est une affaire extraordinaire qui n’est
pas présumée comprise dans la procuration. Au contraire, lorsque le mandant
a laissé une procuration générale en partant pour des pays éloignés, ol son
procureur n’est pas & portée de pouvoir le consulter sur les affaires extraor-
dinaires qui peuvent lui survenir, Padministration de ces affaires extraordi-
naires doit, en ce cas, élre présumée comprise dans la procuration, aussi bicn
que le pouvoir d’en transiger, lorsque la prudence et les régles d’une bonne
administration semblent Pexiger.

Observez aussi que,lorsque le procés a été commencé par le mandant avant
la procuration, et qu’il a témoigné vouloir le soutenir, on ne doit pas facile-
ment présumer qu’il ait voulu donner i son procureur le pouvoir d’en transi-
ger, i moins que, depuis son départ, le procés n’eit changé de face, A cause
des pi¢ces produites par la partie adverse, dont le mandant n’avait pas de con-

(") Le 2¢ alinéa de Part. 1988 , C.|permet pas au mandataire général de
civ. (V. ci-dessus, p. 232, note 1), ne | (ransiger,
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naissance : en ce cas, le procureur qui n’est pas i portée de consulter le man-
dant, n’excéde pas son pouvoir, non-seulement en transizeant, mais méme,
lorsque les piéces de la partie adverse sont entiérement décisives, en se dési-
slant purement et simplement de la demande donnée contre celle partie par le
mandant, ou en acquiescant i celle qu’elle avait donnée ().

158. 9° Le procureur omnium bonorum peut, des deniers de son adminis-
tration, payer les eréanciers du mandant : Quum quis procuralorem omnivwm
rerum suarum constituit, id quoque mandare videlur, ut crediloribus suis
pecuniam solvat ; L. 87, {f. de Solut; L. 59, {f. de Procur.

Lorsqu'il n’y a pas de dettes exigibles i acquitter, il peut employer ces de-
niers au rachat desrentes dues parle mandant ; car il est évident qu’il ne peut
pas en étre fait un emploi plus utile.

Lorsqu’il n’y a ni dettes exigibles, ni rentes 4 acquitter, le procureur om-
niwm bonorum a-1-il le pouvoir de faire, i son choix, tel emploi qu'il jugera a
propos des deniers provenus de son adminisiration, en constitution de rentes
ou en achat d’héritages, lorsque la procuration n’en porte rien ?

Je crois qu’on peut décider cette question par la distinction que nous avons
déjh faite. Si la procuration a été donnée par une personne qui partait pour
un voyage de long cours, d’oti elle ne devait revenir qu’apres un long temps,on
doit donner cette étendue a la procuration, y ayant présomption, en ce cas,
qu’clle a laissé ce choix & son procureur,qui ne serait pas i portée de la consul-
ter. Mais je crois qu’il en doit étre autrement lorsque le mandant demeure dans
un licu qui n’est pas assez ¢loigné pour que son procureur ne puisse facilement
le consulter sur 'emploi qu’il veut qu’on fasse des deniers provenus de I'ad-
ministration de ses aflaires. Je crois qu'en ce cas le procureur doit consulter
le mandant, et attendre ses ordres pour faire emploi : cet emploi n’est point
€n ce cas présumé avoir éé laissé a son choix, s’il n’y en a pas une clause ex-
presse dans la procuration.

259. 10° A I'égard de I'aliénation des choses qui font partie des biens du
mandant, la procuration générale ne donnant au procureur omnium bonorum
que I'administration desdits biens, et non la disposition, il s’ensuit que le pou-
voir renfermé dans cette procuration, se borne aux aliénations qu’cxige ad-
ministration, et ne s’étend pas aux autres.

(C’est en conséquence de ce principe que Modestin ne permet a ce procureur
que la vente des fruits desrécolies, et celle des choses périssables : Procurator
totorum bonorum cui res administrande mandate sunt, res domini neque mo-
biles vel immobiles, neque servos sine speciali domini mandato alienare polest,
nisi fructus, aut alias res que facilé corrumpi possunt ; L. 63, {f. de Procur.

Il peut encore y avoir quelques autres ventes qui entrent dans Padministra-
tion, et qui en conséquence sont permises au procureur omnium bonorum ;
Arg. L. 12 et fin., If. de Cur. fur.

Mais toutes les autres aliénations que n’exige pas 'administration, ne sont
pas permises au procureur emniwm bonorum.

En cela le pouvoir de ces procureurs, par rapport aux biens dont Padminis-
tration leur est confiée, est moindre que n’élait par le droil romain le pou-
voir des esclaves et des enfants de famille, par rapport aux biens de leur pé-
cule,dont Padministration leur ¢taitconfiée : ceux-ci avaient le pouvoir d’aliéncr
a leur gré les choses qui en faisaient partie 5 L. 28, ff. de Pign. act. el passim.

La raison de diftérence est que le pécule était comme une espéce de palri-
moine de Pesclave et de l'enfant de famille, distingué du patrimoine du maitre
ou du pére, que le maitre oule pére leur permettait d’avoir : Peculivm dictum...
quasi palrimonium pusillum... quod servus domini permissu separalim a ra-
tionibus dominicis habet; L.5, § 3 et 4, (I. de Pecul. et passim. L maitre ou

(") Toutes ces décisions nous paraissent fort douteuses.
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le pére, en permettant ou i Vesclave ou a P'enfant d’avoir ce pécu,l.e comme
un petit patrimoine, ¢’était une conséquence que "administration qu’il leur en
accordait, renfermat le pouvoir d’en disposer comme de choses qui léur ap-
parlenaient en quelque facon. Au contraire, les hiens dont un_procureur
omnium bonorum a administration, ne pouvant étre regardés comme son
patrimoine, c’est une conséquence que 'administration qui lui en est donnée
par une procuralion générale, ne peut étre regardée que comme une adminis-
tration simple, qui ne renferme point le pouvoir d’en disposer a son gré, et
qui ne peut par conséquent permettre au procureur que les venles que Pad-
ministration exige.

160. 11° De méme que le procureur omnium bonorum ne peat aliéner les
biens dont il a Padministration, qu’autant que 'exige cetle administration, il
ne peut pareillement les engager et hypothéquer qu’autant que ['exige son ad-
ministration. Bt aeh >

Par exemple il hypothéque tous les biens du mandant aux obligations qu’il
contracte par des actes devant notaires, lorsqu’elles sont dépendantes de son
administration, telles que sont celles qu’il contracte, par les marchés, avec
des marchands, artisans ou ouvriers, pour des réparations aux biens, ou pour
les faire valoir (1), : ‘

Il peut aussi les obliger pour des emprunts de sommes modiques qui tendent
A quelqu’une de ces fins, lorsqu’ils sont faits par actes devant notaires (*).

Mais si, quoique en son nom de procureur, il faisait des emprunts de sonmes
considérables qui excédassent les bornes de son administration, ou de sommes
dont on ne verrait pas emploi, il excéderait en ce cas son pouvoir, et 1
n’obligerait ni la personne ni les biens du mandant. i

Non-seulement le procureur omnium bonorum peut, lorsque son adminis-
tration Pexige, contracter, en son nomde procureur, des obligations sous I’hy-
pothéque générale des biens du mandant; il peut aussi, lorsque son adminis-
tration 'exige , donner en nantissement des effets particuliers des biens dont
il a Padministration, surtout si le mandant dont il gére les affaires, était lui-
méme dans 'usage d’emprunter sur gages; L. 12, (f. de Pignor. act.

AGE. 12° Un procureur omnium bonorwm a, par la procuration générale
qui lui a éLé donnée, le pouvoir d’accepter les donations qui sont failes au
mandant. L’ordonnance de 1731 , article 5, dit expressément, que les dona-
tions doivent étre acceplées par le donataire, ou par son procureur genéral
ou spécial (*).

Par la méme raison, ce procureur peut, en son nom de procurcur, recevoir
la délivrance des legs, soit particuliers, soit universels, fatsison mandant, ou
en poursuivre le saisissement en justice sous le nom du mandant.

E62. Mais une procuration générale n’est pas suffisante pour que ce pro-
cureur puisse, en son nom de procureur, accepter une succession qui serait
déférée a celui qui lui a donné la procuration.

La raison de différence est évidente. L’acceptation d’une donation , meme
universelle, et d’un legs méme universel, ne peut jamais éire préjudiciable au

(1 Ce qui n’a plus lieu aujourd’hui.

(*) Méme observalion que ci-dessus
(avi. 1988, C. civ., 2¢ alinéa, V. ci-
dessus, p.232 , note 1).

() V. art. 933, C. civ.

Art. 933 : « Si le donataire est ma-
« jeur, I'acceptation doit étre faite par
« ini, ou en son nom, par la personne
« {fondée de sa procuration , portant
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donataire ou légataire universel ; car,quoique les donataires ou légataires uni-
versels soient tenus des deltes, ils n’en sont tenus que jusqu’a concurrence
des biens qui lenr ont é1é donnés ou légués, et il cst toujours de leur pouvoir
de se décharger des dettes en abandonnant et rendant compte des biens+(*).
€’est pourquoi I'aceeptation des donations ou legs ne pouvant éire quune
bonne affaire pour celui & quiils sont faits, il est présumé avoir comprise
dans la procuration qu’il a donnée a quelqu’un de faire toules ses affaires.

Au contraire, acceptation d’une succession fait contracter a celui qui ’ac-
cepte, une obligation de payer toules les dettes de la suceession, tant les in-
connues que les connues, quand méme elles excéderaient infiniment les forces
de celle succession, :

Or, celui qui a donné a quelqu’un une procuration générale de faire toutes
ses affaires, n’est pas présumé lui avoir donné un pouvoir de lui faire contrac-
ter des obligations indéfinies ; et par conséquent le pouvoir d’accepter une suc-
cession ne doit pas étre présumé compris dans une procuration générale.

C’est pourquoi si un procureur qui n’a qu'une procuration générale, donne
4 son mandant une qualité d’héritier dans quelque acte qui concerne les af-
faires d’une succession déférée 2 son mandant, ou &’il se met, au nom de son
mandant, et a son insu, en possession des biens de celle succession , et en
dispose au nom de son mandant, le mandant pourra le désavouer, et sera
recu a renoncer a4 cetle succession, en rendant compte de ce dont il aurait
profité des bicns de cette succession , dont le procureur s’est mis c¢n pos-
session.

Il ¢n serait antrement si ¢’était a son vu et su que son procureur se fil mis
en possession des biens de celte succession; car, en le soulfrant, il est censé
s'étre lui-méme, par le ministére de son procureur, mis en possession des biens
de celle succession, et avoir lui-méme fait acte d’héritier : en laissant faire
son procureur, il est censé lui avoir donné un pouvoir spécial tacite de l¢
faire. Voyez supra, n° 29,

Quoiqu’un procureur qui n’a qu’une procuration générale, n’ait pas le pou-
voir d’accepler, au nom de son mandant,une succession déférée a ce mandant,
il est néanmoins de son devoir de faire, en la qualité qu’il a, procéder i Pin-
ventaire des effets et des titres de celte succession, et de faire tous les acles
conservaloires qui sont a faire pour conserver les biens de celle succession a
son mandant : il doit lui en-donner avis, et attendre ses ordres.

Si le procureur n’était pas a portée de consulter le mandant, putd, parce
qu’il voyage dans des pays €loignés, le procurcur peut se metire en possession
des biens de la succession, procéder & la vente des mcubles, payer les eréan-
ciers qui se présenteraient les premiers.

Il ne préjudicie point en cela au mandant, lequel, dans le cas ou il survicn-
drait plus de dettes qu’il n’y a de biens, peut, A son retour, renoncer i la
suceession, en rendant comple des biens dont son procurcur s’est mis en pos-
session : car il n’a pu éire engagé dans une qualité d’héritier par Loul ce qut
s’est fait a1 son insu (*).

#63. Le procureur qui n’a qu’une procuration générale, peut-il renoncer
a une succession déférée a son mandant?

Il n’y a lieu & cette question que dans le cas auquel le mandant est assigné
‘et poursuivi par les créanciers de celle succession ; car, tant qu’il n’est pas

(') Remarquons que Pothier tient | charger en abandonnant tout cct ¢mo=
pour constant que le legs universel ct | lument.
la donation ne peuvent engager le 1é-| () I serait prudent , de la part du
galaire ou donataire an deld de 'émo- [ mandataire, d’obtenir Pautorisation de
lument qu’ils recoivent, et que, méme | justice, pour faire les actes dont parle
apres Vacceptation, ils peuvent se dé- | ici Pothier.
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poursuivi, il est évident que son procurcur ne doit pas renoncer pour lui i la
succession, rien ne I'y obligeant. AR

Dans Je cas auquel le mandant est poursuivi pour prendre qualité , il faut
avoir recours a notre distinction. ! g

Si le mandant n’est pas assez éloigné pour qu'on ne puisse Vinstruire des
poursuites qu’on fait contre lui, je pense que son procureur doil en insiruire
et attendre ses ordres; el jusqu'a ce qu’il ait recu un pouvoir spécial, il n’est
pas partie capable de renoncer i la succession pour son mandant.

Mais si le mandant est en voyage de long cours, et qu'on ne puisse lui
donner avis des poursuites, je pense que le procureur est censé avoir en ce
cas recu, par sa procuration générale, le pouvoir de renoncer a la succession
pour son mandant, afin d’éviter les condamnations qui interviendraicnt contre
Je mandant, faute de prendre qualité (*).

C’est avee cette distinction que je crois que doit étre entendue la décision
de laloi 65, § 7, [f. Pro socio, ou il est dit « qu’un procureur omnium bonorum
peut, aussi bien qu'un procureur spécial, renoncer 4 une société que le man-
dant avait contractée avec des tiers, et la dissoudre.»

Je pense que le procureur omnium bonorum n’a ce pouvoir que lorsque
deux choses concourent, et qu’il faut pour cela :—1° que le mandant soit dans
un licu si éloigné, que le procurcur ne soil pas a portée de le consulter ; —
2° qu’eu égard a des circonstances nouvellement survenues, il y ait un intérét
¢vident des affaires du mandant, qui exige la renonciation a la société; au-
trement je ne pense pas que ce procurcur, qui n’a que 'administration , et
non la disposition des biens du mandant, ait le pouvoir de rompre une société
que le mandant a jugé a propos de contracter.

164, Quelque étendue que soit une procuration générale, elle ne donne
au procureur le pouvoir de disposer par donation d’aucune chose des biens
dont on lui a donné la gestion.

Les lois romaines refusaicnt ce pouvoir au fils de famille par rapport aux
choses qui faisaient partie de son pécule , dont son pére lui avait accordé la
libre administration , quoique ce pécule fut regardé comme étant en quelque
fagen le propre patrimoine du fils : Filius familids donare non polest, neque
st liberam peculii administrationem habeat; L. 17, {f. de Donat. A plus
forte raison ce pouvoir doit-il éire refusé au procureur omnium bonorum,
quelgque étendue quon ait donnée a sa procuration, les biens que ce procu-
reur adminisire ne pouvant éire considérés sous aucun respect comme son
propre patrimoine.

(’est une conséquence de ce principe, que le procureur omnium bonorum
n’s pas le pouvoir de faire une remise gratuite de quelsue droit qui apparticn-
drait an mandant ; une telle remise, lorsqu’elle est gratuite, élant une véritable
donation.

C’est sur ce fondement que Gaius décide qu’un procureur omniwm bonorum
ne peut pas, s’il n’a un pouvoir spécial , donner un consentement valable
pour la remise d'un droit d’hypothéque qui appartient au mandant : Videa-
wmus st procurator omnium bonorum consensil...... an teneal consensus ? el
dicendum est non posse, nisi hoc specialiter mandatum est; L. 7, § 1, (f. Quom.
pign. solv.

E6GS, Il y a néanmoins certaincs remises qui peuvent étre regardées comme
appartenant & Padministration , et qui en conséquence n’excédent pas le
pouvoir d’un procurcur omnium bonorum.

Telles sont les remises que des créanciers, dans le cas d’une faillite de leur

(* )Pothier nous parait donner, en | la renonciation & une succession ne
cc cas, une trop grande extension aux | nous parait pas rentrer dans les actes
pouvoirs du mandataire général : car | d’administration,
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dcbiteur, lui font d’une partie de leur créance par contrat d’atermoiement ,
pour se conserver le surplus, et dans la crainte de perdre tout. Je erois qu’un
procureur omniwin bonorwm peut, sans un pouvoir spécial, se joindre avec les
aulres créanciers d’un débiteur de son mandant, pour faire ¢n ce cas au dé-
biteur les remises que Pintérét des créanciers parait exiger qu’on lui fasse.
Cela surtout ne peut soulfrir de difficulté lorsque le mandant est trop éloigné
pour que le procureur soit & portée de le consulter ().

Un autre exemple de remise qui n’excéde pas le pouvoir d’nn procureur
omnium bonorum, est celle qu'il ferait d’une partie d’un profit seigneurial, par
composition , & des personnes qui sont sur le point d’acquérir des héritages
dans la mouvance d’une scigneurie, dépendant des biens dont il a Padminis-
tration : une telle remise étant faite pour Pintérét du mandant, afin de faciliter
I'acquisition qui doit donner ouverture au profit, et dans la crainte de la faire
manquer, si on usait d’une trop grande rigueur, ne parait point excéder les
bornes de 'administration confiée 4 ce procureur, pourvu qu’elle ne soit pas
exeessive (2).

Méme dans le cas auquel Pacquéreur n’aurait pas composé du profit avant
son acquisition et auquel par conséquent le mandant aurait le droit d’exiger le
profit entier, je crois que son procureur omnium bonorum n’excede pas les
bornes de son pouvoir en faisant la remise d’'une partie du profit, telle que les
scigneurs ont coutume de la faire le plus communément. surtout si le mandant
avait é1¢ lui-méme dans 'usage de faire ces remises avant la procuration, pen-
dant qu’il administrait ses bicns par lui-méme.

Au contraire, si le mandant, pendant le temps qu’il administrait par lui-
méme, élail dans Pusage de ne point faire de remise, la présomplion est,en ce
cas,que le mandant n’a pas eu intention d’accorder & son procureur le pouvoir
de faire des remises ; ¢’est pourquoi s'il en faisait, il excéderait les bornes de
50N pouvoir.

466. Enfin, quelque étendue que le mandant ait donnée  sa procuration »
le procureur n’a le pouvoir de faire d’autres contrats que ceux par lesquels il
croit de bonne foi faire utilement les affaires du mandant ; et il w’est pas dou-
teux qu’il excéde les bornes de son pouvoir toules les fois que, pour favoriser
des tiers, et en fraude des intéréts du mandant, il dispose des biens dont ad-
ministration lui a é1é confiée.

C’est pourquoi tout ce qu’il parait avoir fait dans ces vues, n’cst pas valable,
¢t n’engage pas le mandant.

Cest ce quenseigne Scevola, dans Pespéce d’une procuration congue en ces
termes : Concedo tibi de omnibus meis negotiari, sive vendere vis, sive pa-
cisci, sive quodcumque operari, ul domino omnium meorum, me omnia fir-
ma esse a le facta existimante , el non contrarium dicente tibi ad ullam
operationem. Quaesitum est si quid non administrandi animo , sed fraudu-
lenter alienassel vel mandassel , an valeret ? Respondi eum de quo querere-
tur, plené quidem, sed quatenus res cx fide agenda esset, mandasse ; L. 60,
§ &4, {I. Mand.

Il n’est pas douteux aussi qu'un procureur omnium bonorum , quelque
dtendue que soit sa procuration, en excéde les bornes, lorsqu’il dispose ,
pour so{? intérét particulier, des biens dont on lui a donné 'administration ;
cod. § 4.

(1) Laremise dans ce cas pourrait| (*) Une semblable remise ne peut
¢(re forcée, plus avoir lieu aujourd’hui.

TOM. V. 16
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DU QUASI-CONTRAT NEGOTIORUM GESTORUM.

I

APPENDICE

AU TRAITE DU CONTRAT DE MANDAT.

-

Du quasi-contrat negotiorum gestorum.

f@%. Lorsque quelqu’un fait Iaffaire d’un autre, sansaucun ordre et & son
insu, il n’intervient entre eux aucun contrat de mandat ; le contrat de man-
dat, de méme que tous les aulres contrats, étant une convention qui ne peut
se former que par le consentement et le concours des volontés des deux
harties.

: A défaut de contrat, cette gestion forme un quasi-contrat entre les parties,
qui produit entre elles des obligations semblables i celles que produit le contrat

de mandat.

Celui qui a fait la gestion contracte, de méme qu’un mandataire, Pobliga-
tion de rendre compte de sa gestion i celui de qui il a fait 'affaire, et de lui

A son insu, contracte l'obligation d’in
lui en a cotité.

rendre ce qui lui est parvenu de cetlcgﬂestion ; et celui de qui on a fait affaire

emniser celui qui I'a faite, de ece qu’il

Ce quasi-contrat a pour fondement I'équité naturelle, qui veut que celui qui
g'ingeére a faire les affaires d’un autre, soit tenu d’en rendre compte ; et qui ne
permet pas que celui dont on a fait les affaires, puisse en profiter sans indem-

niser celui qui les a faites ().
Nous verrons sur ce quasi-contral :

10 Quelles choses sont requises pour le former;
20 Nous trailerons des obligations qu’il produit.

SECT. I'*. — QUELLES CHOSES SONT REQUISES POUR FORMER LE QUASI-
CONTRAT negoliorum gestorum.

Plusieurs choses sont requises pour former ce quasi-contrat:
fo 1l faut qu’il y ait une affaire dont la gestion soit la matiére de ce quasi-

(*) V. art. 1371 et 1372, C. civ.

Art. 4371 : « Les quasi-contrats
« sont les faits purement volontaires
« de 'homme, dont il résulte un en-
« gagement quelconque envers un
« tiers, et quelquelois un engagement
« réciproque des deux parties. »

Art, 1372 : « Lorsque volontaire-
« ment on gere Vaffaire d’autrui, soit
« que le propriétaire connaisse la ges-
« tion, soit qu'il Vignore, celui qui
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contrat, et qu'il y ait deux personnes dont I'une ait géré Iaffaire, et dont ’au-
tre soit celle a qui I'affaire apganient;

20 [l faut que celui qui I'a gérée, Iait gérée sans ordre et  Iinsu de celui.
a qui 'affaire appartient;

3 11 faut au moins, selon la subtilité du droit, que celui qui 'a gérée, ait cu
intention de faire I'affaire de celui qu'elle concernait ; et il faut surtout qu’il
ait eu une intention formelle ou virtuelle de se faire rembourser de ce qu’il lui
en colterait.

ART. I, — I faut qu'il y ait une affaire dont la gestion soit la matiére
du quasi-contrat NEGOTIORUM GESTORUM, et quw'il y ait deux per-
sonnes dont l'une ait géré I'affaire, et dont l'autre soit celle a gul
V'affaire appartenait,

468. Il est évident qu'il ne peut y avoir de quasi-contrat negotiorum ges-
torum, sans une affaire dont la gestion soit la matiére de ce quasi-contrat, au
reste il n’importe que ce soit la gestion d’une affaire unique, ou la gestion de
plusiears aflaires : Negotia sic accipe, sive unum, sive plura ; L. 3, § 2, {f. de
Neg. gest.

_B69. Il n’est pas moins évident qu’il ne peut y avoir de quasi-contrat nego-
tiorum gestorum, sans deux personnes, dont Pune gérelaffaire, et dont autre
soit celle a qui appartient Paffaire qui est gérée.

. G’est pourquoi si quelqu’un a fait une affaire qui ne concernait que lui, qui
¢lait sa propre alfaire et non celle d’aucun antre, quand méme en la faisant il
se serait faussement persuadé qu’il faisait Iaffaire d’un autre, cette gestion ne
pourra former le quasi-contrat negotiorum gestorum ; car il n’y a pas deux
personnes : c’est la méme personne qui gére Paffaire, et & qui appartient I’af-
laire qui est gérée. C’est pourquoi Julien dit: Si quis ita simpliciter versatus
esl, ul suum negotium in suis bonis quasi meum gesserit, nulla ex utrogue
latere nascitur actio ; L. 6, §4, (. de Neg. gest.

| B9 ®. Mais si I'affaire n’était que pour partie P'affaire de celui qui I’a faite, et

(qu’elle fat aussi en partie mon aflaire, la gestion qu’il a faite de cette affaire

Iformera entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum, etobligera celui qui
a fait la gestion & me rendre compte de Paffaire pour la part que jy ai, et moi
i le rembourser pour cette part des frais de sa gestion; edd. L. 6, § 4; L. 31,
§ 7, ff. de Neg. gest.

291, Pour former entre vous et moile quasi-contrat negotiorum gestorum,
il n’est pas nécessaire que Valfaire que j'ai faite fat proprement et principale-
ment votre affaire ; il suffit qu’elle fut une affaire dont vous étiez chargé, et
que vous eussiez intérét qui fut faite.

C’est sur ce principe que Julien décide que, si en votre considération j’ai
fait quelque affaire d’'un mineur dont vous étiez tuteur, cette gestion forme
entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum. Julianus seribit : Si pu-
Pilli tui negotia gessero, non mandato luo, sed ne tulele judicio tenearis,
negotiorum gestorum habebo le obligatum, L. 6, {f. eod. tit.

Quoique dans cette espéce 'allaire que j’ai faite pour vous ne fit pas pro-
prement et principalement votre affaire, qu’elle fut celle de votre mineur
plutdt que la votre,-elle était néanmoins en quelque facon votre alfaire, puis-
que vous en éliez chargé; et que, si elle n’eut pas été faite, vous en eussiez
¢Lé responsable envers votre mineur.

. B%%. Quoique I'affaire que j'ai faite pour vous et en votre nom fit une
affaire qui, lors de la gestion que j’en ai faite, ne vous concernait _en aucune
maniére, cette gestion ne laissera pas de foriner entre nous le quasi-contrat
negotiorum gestorwm, si, depuis, 'approbation que vous avezdonnée a ce que
j'al fait en votre mom, a rendu cette affaire votre propre affaire.

16+
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Par exemple, si, sans votre ordre, j’ai recu pour vous une sonime de quel-
qu’un qui croyait par erreur vous la devoir, et qui ne la devait point du tout,
ou la devait i un autre qu’a vous; quoique le paiement que j’ai recu de cette
somme pour vous fit une affaire qui ne vous concernait point du tout, ncan-
moins si vous 'avez ratifié, ce paiement par vous ratifié forme entre nous le
quasi-contrat negoliorum gestorum, parce que, par cette ratification, ce paie-
ment que j’ai recu pour vous est devenu votre propre affaire : car, suivant la
régle de droit, Ratihabitio mandato comparatur, et cette autre, Qui mandat,
ipse fecisse videtur, par celte ratification vous étes censé avoir recu vous-
méme ce paiement que j’ai re¢u pour vous. Vous éles en consequence obl_lsgq
de rendre la somme a celui qui I'a payée par erreur: Le paiement que jai
recu pour vous de cette somme est donc devenu votre propre alfaire, puisque,
étant obligé de rendre la somme, vous avez intérét que je vous en rende
comple. iy Wl

C’est ce qu'enseigne Julien : Queritur apud Pedium si Titium quasidebito-
rem (uum admonuero, el is mihi solveril, quum debitor non essel; tuque posled
cognoveris el ralum habueris, an negoliorum gestorum aclione me possis con-
venire? Et ait dubitari posse, quia nullum negotium tuwm gestum est, quum
debitor tuus non fuerit; sed ratihabitio, inquil, fecit tuwm negolium : et sicut
€i a quo exaclum est, adversus ewm daturrepetitio qui ratum habuit, ita el ipsé
debebit post ratihabitionem adversis me compelere aclio : sic ralihabilio con-
stituct tuum negotium quod anled tuum non eral, sed lud conlemplalione ges-
tum; edad. L. 6, § 9.

Julien, an § 10, rapporte une pareille décision dans une espéce semblable,

1l en est autrement lorsque laffaire que j’ai faite en votre considération,
croyant par erreur qu’elle vous concernait, est de nature telle que 'approbation
que vous feriez de celle gestion ne puisse en faire votre propre affaire ; conime
lorsque j’ai étayé une maison ruineuse, croyant par erreur qu’elle vous appar-
tenait, quoiqu’elle appartint & un autre. L’approbation que vous avez donnée
depuis & ce que j’ai fait, ne vous faisant rien acquérir, ni contracter aucune
obligation, et n’ayant aucun effet, ne peut rendre ce que j’ai fait votre propre
affaire, ni par conséquent produire entre nous le quasi-contrat negotiorum
gestorum.

(’est ce qu'enseigne le méme Pedius : Quid ergo, inquit Pedius, si quum te
heredem putarem, insulam fulsero hereditariam,uqueralum habueris, an sit
mihi actio adversus (e? Sed non fore ait ; quum hoc faclo meo aller sit locu-
pletatus, et alterius reipsd negolium gestum sit ; nec possit quod alteri acqui-
situm est ipso gestu, hoc tuum negotium videri; L. 6, § 11.

293, Quoique la personne dont j’ai fait quelque affaire sans mandat, fiit
un impubere qui ne peut contracter d’obligation sans l'autorité de son tuteur,
la gestion que j'ai faite ne laisse pas de former entre nous le quasi-contrat
negotiorum gestorum, et de produire les obligations réciproques qui-en nais-
sent : Contra impuberes quoque, si negolia eorum urgentibus necessitatis ra-
tionibus utiliter geraniur, in quanium (') locupletiores facti sunt, dandam ac-
tionem, ex utilitate ipsorum receplum est ;L. 2, Cod. de Neg. gest,

Par la méme raison, lorsque quelqu’un a fait sans mandat quelque affaire
d’un fou, cette gestion ne laisse pas de former entre eux le quasi-contrat ne-
gotiorum gestorum, et de produire les obligations réciproques qui en najssent :
Etsi furiosi negotia gesserim, compelit mihi adversus ewum negotiorum gesto-
rum actio; L. 3, § 5, If. de Neg. gest.

E74. Le principe que nous avons élabli, « que pour former le quasi-contrat
negotiorum gestorum,il fallait deux personnes, dontl unefit affaire de autre»,
s'entend des personnes REELLES ou FICTIVES.

(") Voy. infra, scct. 2, art. 2,
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C’est pourquoi si quelqu’un fait sans mandat une affaire qui dépend d'une
siceession vacante, celte gestion forme le quasi-contrat negotiorum gestorum
cntre celui qui a fait cette affaire, et la succession vacante : car la succession
vacante est une personne fictive; Hereditas jacens personam defuncti sus-
tinel : elle peut contracter des obligations, et on en peut contracler envers
clie. Voyez notre Traité des Obligations, n® 126.

ART. II. — Il faut pour le quasi-contrat r.ZGoTIORUM GBSTORUM, gue
;:elnl quil a fait V'affaire de quelqu’un, l'ait faite sans ordre et ason
nsu,

§ I I faut que ce soit sans son ordre.

435, Pour le quasi-contrat negotiorum gestorum, il faut que celui qui a
fait Paffaire de quelqu’un, Iait faite sans son ordre; car, s'il Pavait faite par son
ordre, ce serait le contrat de mandat qui serait iniervenu entre eux; ce ne se-
rait pas le contrat negotiorum gestorum; L. 6, § 1, (f. Mand.

4%6. Mais quand méme celui qui a fait Paffaive de quelqu’un aurait cru
avoir un ordre de lui pour la faire, 'il 0’y en a pas eu, il n’y a pas de contrat
de mandat, et la gestion qu'il a faite forme entre eux un quasi-contrat nego-
tworum gestorum : 8t quum pulavi d te mihi maa latum, negotia gessi, et hie
nasculur negoliorum gestorum aclio, eessante mandati actione; L. 5, If. de
Neg. gest.

229, Par la méme raison, lorsque mon mandataire a excédé les bornes de
la procuration que je lui ai donnée, en faisant quelque chose outre ce qui y

, Clait porté, sa gestion pour ce qu’il a fait outre ce quiy était porté, élant faite
sans mon ordre, forme entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum.

Papinien en rapporte un exemple dans espéce d’un fidéjusseur qui, avant en
ordre d’un débiteur de le cautionner pour Pune des deux dettes dont il était
débitenr envers un créancier, aurait acquitté les deux dettes, et retivé les
choses qui étaient en gage pour lesdites dettes. Papinien déeide que, par rap-
port a celle des deux dettes pour laquelle le débiteur ne lui avait pas donné
ordre de le cautionner, il y avait lieu de part et d’autre aux actions negotio-
rum gestorum; L. 32, ff. de Neg. gest.

198, Lorsque j’ai fait une affaire qui vous concernait, quoique vous eus-
siez donné a un autre qu’a moi 'ordre de la faire, la gestion que j’en ai faite
forme entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum.

(est ce qu’enseigne Alricanus : Si proponatur te Titio mandasse, ul pro te
fidejuberet ; meque, quod is aliqud de causd impediretur quominus fideju-
beret, liberande fidei ejus causa fidejussisse,negqoliorum gestorum mihi com-
petit actio; L. 46 ,§1, {I. de Neg. gest.

B%9. Lagestion que j'ai faite de votre affaire sans votre ordre, forme enlre
nous le quasi-contrat negotiorum gestorum, soit que je I'aie faite sans en avoir
recu 'ordre de personne, soit que je P'aie faite par I'ordre d’un tiers ; et, cn
ce dernier cas, j’ai le choix de me faire rembourser des frais de ma gestion,
ou par vous, par action negotiorum gestorum, ou par celui qui m’en a donné
Tordre, par Paction mandati.

. Cest ce qu'enseigne Ulpien : Si quum proposuissem negotia Tilii gerere,
‘fw mihi mandaveris ut geram, an utrdque (') actione uti possim? Et ego pulo
lutramque locum habere ; L. 3, § fin. ff. de Neg. gest.

L’empercur Alexandre décide la méme chose : Si mandatum solius mariti

(") Tdm actionem negotiorum ges- | quam actionem mandati adversis (e
torum adversis Titium dominum | qui mandasti. (Note de Védition de
negolii, qui mihi non mandavit, | 1766.)
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seculus , dm ipsius qudm ugoris ejus negolia gessisti (ex gestione negoho_-
rum mulieris), tam (ibi quam mulieri invicem negotiorum gestorum cqmpeﬂl
actio : ipsi sané qui mandavit adversus te mandali actio est, sed ¢t Libi ad-
versus eum contraria ; L. 14, Cod. eod. tit.

§ II. Il faut pour le quasi-contrat negotiorum gestorum, que celui qui @
fait Vaffaire de quelqwun, Uait faile a son nsu.

A80. Sans cela il n’y a pas lieu au quasi-contrat negotiorum gestorum; car,
lorsque vous avez fait 1affaire de quelqu’un i son vu et a son su, ou il I'a
souffert , ou il 8’y est opposé. S'il I'a souffert, il est censé, en souffrant que
vous fissiez pour lui celte affaire , vous avoir donné un mandat tacile de la
faire, comme nous 'avons vu suprd, n° 29 ; et c’est le cas du contrat de man-
dat, ¢t non celui du quasi-contrat negotiorum gestorum (*).

28 4. Si celui pour qui vous avez fait une affaire s’y est opposé, et que, mal-
gré son opposition et la défense quil vous avait faite , vous ayez fait pour lui
cette affaire, la gestion que vous avez faite malgré lui, ne formera pas, au
moins de part et d’autre le quasi-contrat negoliorum gestorum. Yous conlra‘q-
tez bien envers lui par cette gestion I'obligation de luien rendre comple , s'il
le demande ; mais cette gestion ne Pobligera pas envers vous a vous en indem-
niser, §’il n’en veul prendre aucune connaissance. ! -

C’est ce quenseigne Paul : Si pro le prasente el velante fidejusserim , nee
mandali actio, nec negotiorum est; sed quidam utilem pulant dare opor-
tere , quibus non consentio , secundum quod et Pomponio videlur ; L. 40,
if. BMand.

Justinien a confirmé le sentiment de Paul et de Pomponins, qui était celui
de Julien , par sa constitution qui est en la loi fin. Cod. de Neg. gest.; il y est
dit : 84 quis, nolente et specialiter prohibente domino rerum, adminisiralioni
earum sese immiscuerit, apud magnos Auctores dubitabatur, si pro expensis
que circa res fact@ sunt, {ulis negotiorum gestor habeat aliquam adversis
dominum actionem quam quibusdam pollicentibus directam vel utilem, aliis
negantibus , in quibus et Salvius Julianus fuit, hoc decidentes, sancimus, §i
conlradizerit dominus, et eum res suas administrare prohibuerit, secundium
Juliani sententiam , nullam esse vel directam vel ulilem conlrariam actio-
Nnem..... licét bené res ab eo geste sint.

Justinien ajoute a la fin de cette loi, que si la défense d’administrer n’a pas
éLé significe d’abord i ce negoliorum gestori, action ne lui sera refusée que
pour les dépenses qu’il aurait faites depuis la signification de la défense, et non
pas pour celles qu’il aurait faites duparavant.

La raison de la décision de Justinien est tirée de la nature du quasi-con-
trat negotiorum gestorun., Ge quasi-contrat, comme nous ’avons observeé su-
pra, imite le contrat de mandat; il en est une ressemblance : car la gestion
de I'affaire de quelqu’un qui avait intérét quelle fat faite, qui est faite a son
insu, est faite 2 la vérité sans un mandat formel ; mais on y suppose une ¢s-
péce de mandat ficlif et présomptif, y ayant présomption que celui dont on a
fait Paffaire 3 son insu, aurait donng Pordre de la faire, s’il I'edt su, puisqu’il
élait de son intéret qu'elle fut faite,

(;) L’art. 1372, ei-dessus cité (V. p.
242, note 1), parait décider le con-
traire, car il dit: « Soit que le pro-

lni pour qui P'affaire est gérée , il est
évident qu'elles scront plus ¢tendues
lorsqu’il & connu, quil ne s’est point

priétaire connaisse la gestion, soit
qu’il Pignore; » mais cel article ne
parle que des obligations du gérant,
Jesquelles seront les mémes dans les
deux cas; quant aux obligations de ce-
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équivaut a un mandat : qui non prohi-
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ditur. L. 60, If. de Reg. jur,
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Celte espéce de mandat fictif ou présomptif de celui dont on a fait affaire,
qui fait le fondement du quasi-contrat negotiorum gestorum , ne peut pas
se supposer , lorsqu’elle est faite contre sa défense formelle; el par consé-
quent une telle gestion ne peut pas former le quasi-contrat negotiorum ges-
torum.

282, Celui qui a fait Paffaire d’'une personnc contre sa défense formelle ,
n’ayant pas, suivant les prineipes que nous venons d’exposer, Vaction contra-
ria negoliorum geslorum conltre celle personne , pour la répélition des [rais
de sa geslion, doit-elle les perdre, lorsque la personne dont elle a fait affaire
malgré sa délense, en a profité?

Par exemple, dans P'espéce ci-dessus proposée, dans laquelle je vous ai cau-
tionné pour une de vos dettes contre la défense formelle que vous m’en avez
faite ; faute d’avoir contre vous I'action contraria negotiorum gestorum, parce
gue j'ai agi contre votre délense , dois-je perdre la somme que j’ai été obligé

e payer pour vous en exécution de mon cautionnement , et dont vous avez
Hl‘nlilg, puisque le paicment que j'ai fait vous a procuré la libération de votre®
clie g

Cela ne résiste-t-il pas h I'équité naturelle , qui ne permet pas que vous
puissicz vous enrichir & mes dépens? Neminem equum est cum detrimento
alterius locupletari. Celle équité ne doit-elle pas venir & mon sccours ? et A
défaut de Paction contraria negotiorum gestorum , que je n’ai pas, ne doit-
elle pas me donner pour la répétition de la somme que j’ai payée, et dont
vous avez profité , action générale én factum, action qui a lieu quoties alia
actio deficit ?

Les docteurs sont partagés sur cette question.

Elle doit souffrir moins de difficulté dans notre jurisprudence francaise, ot
Yon ne s’autache pas aux noms des actions , et ot 'équité naturelle est seule
suffisante pour produire une obligation civile et une action. Or, lorsque vous
profitez d’une affaire que j’ai faite, quoique contre votre défense , pour vous
faire du bien malgré vous, ’équité naturelle, qui ne permet pas de s’enrichir
aux dépens d’autrui, vous oblige & m’indemniser de ce qu'il m’en a colté,
jusqu’a concurrence du profit que vous en retirerez. C’est 'avis d’Automne
sur la loi fin. Cod. de Neg. gest., qui dit que la décision de cette loi n’a pas
lieu dans nos meeurs (1).

A83. Celle action qui est accordée a celui qui a fait malgré moi mes af-
faires, ne lui donne pas néanmoins aulant de droit qu’a un véritable negotio-
rum gestort; car il n’a la répétition de ce qu’il a déboursé que jusqu’a con-
currence de ce que je me trouve en profiter av temps de sa demande.

Pareillement , quoique je sois obligé de vous rembourser ce que vous avez

ayé pour moi contre ma défense, parce que j'en profite, la circonstance de
a défense doit porter le juge & m’accorder plus facilement les termes que je
lui demanderai pour vous faire ce rembourscment : mon eréancier, si vous ne
I'aviez pas payé contre ma défensé , aurait peut-élre eu pour moi de l'indul-
gence, el m’aurait peut-étre accordé ces termes.

184, Lorsque P'affaire que j’ai faite était V'affaire de deux personnes, et
qu’il 0’y a que 'une de ces personnes qui s’est opposée a ma gestion , son
opposition n’empéche pas que je n’aie I'aclion contraria negotiorum gesto-
rum contre celle qui ne s’y est pas opposée : Si ex duobus sociis aller me
prohibuerit administrare, aller non...., pulo superesse conird ewm qui non
prohibuit, negoliorum gestorwm aclionem , il tamen ul is qui prohibuit, ex

(') Ne pourrait-on pas voir dans|quité n’exigerait pas qu’on lui accor-
celle opération, qui au surplus sera|dit ume action méme jusqu'a con-
fort rare, un abandon volontaire et|currence du profit retiré par autre
gratuit fait par le gérant ? Alors I’é- | partie.
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nulli parte, neque per socium, neque per (psum, aliquid damni sentiat; L.8,
§ 3, [f. de Neg. gest. 4 : &

Observez que je n'ai cette action contre la personne qui ne s'est pas opposce
4 ma gestion, que pour la part qu'elle a dans Iaffaire.

ART. III. — Il faut que celui qul s’est porté a faire V'affaire d'un autre,
Yait faite avec l'intentionde faire V'affaire de celui qu'elle concernait,
et de répéter de lui les frais de sa gestion.

2835. Selon la subtilité du droit, pour qu’il y ait lieu au quasi-contrat ne=
otiorum gestorum , et pour que cclui qui a fait 'affaire d’une personnce ,‘a!t
ﬁaclion qui nait de ce contrat, pour répéter les frais de sa gestion , il faut
"quil ait en intention , en faisant celle gestion, de I'alrc‘ Paffaire de celle
personne, et qu’il ait eu une volonté formelle de répéter d’elle les frais de sa
geslion. .
186. Lorsqu’il n’a eu qu’une volonté implicite et hypothétique de répcter
l]vs frais de sa gestion , de la personne dont il ne croyait pas faire I"allaire ,
complant, en la faisant, faire sa propre affaire, ou celle d’une autre personnc;
quoique, selon la subtilité du droit, cette gestion ne forme pas le quasi-contrat
(m’goliorum gestorum , néanmoins I’équité ne laisse pas de lui donner en ce
cas une action , pour la répétition de ses frais, contre la personne dont il a
effectivement fait 'affaire. .

289, Mais lorsque celui qui a fait V'affaire d’une personne , I'a faite sans
aucune volonté , ni formelle ni implicite , de répéter les frais de sa gestion ,
lorsqu’il I'a faite dans la scule vue de V'en gratifier, c’est, en ce €as, une dopa-
tion, ce n’cst point le quasi-contrat negotiorum gestorum, etiln’y a point d"ac-
tion pour la répétition des frais de la gestion. :

Pour développer davantage ces principes, nous distingucrons plusieurs €as
auxquels nous en ferons I'application.

PreMIER cAS.—Lorsque celui qui a faitl'affaire d’une personne, a eu Uinlen-
tion, en la faisant, de faire Uaffaire de celle personne, et de repcler d’elle
les [rais de sa gestion.

8%, Ce cas est le véritable cas du quasi-contrat negotiorum gestorum, et
il v a licu de part et d’autre aux actions qui en naissent. '

SECOND cAs. — Lorsque je fais votre affaire, croyant ne faire que la micnne.

189, Dans ce cas celte gestion ne forme pas entre nous le quasi-contrat
negoliorum gestorum ; et 4 ne consulter que la subtilité du droit, n’ayant pas
cu intention de faire votre affaire, ni par conséquent de vous obliger & me
rembourser les frais de ma gestion, je ne puis avoir contre vous 'aclion con-
traria negotiorum gestorum pour m’en faire rembourser, quoique ce soit vous
qui en ayez profité. Mais I’équilé, qui ne permet pas qu’on s’enrichisse aux
dépens d’autrui, m’accorde en ce cas, contre la subtilité du droit, une action
contre vous, pour répéter de vous les frais de ma gestion, jusqua concurrence
de ce que vous en avez profité.

C’esten considérant la subtilité du droit, que Julien dit « que celui qui a fait
des impenses sur une maison qu’il croyait lui appartenir, n’a que la voie d’ex-
ception et de rétention de la chose pour s’en faire rembourser par celui & qui
la maison appartient, et qui en profite : « Constat, si quis quum existimaret se
| hoeredem esse, insulam hereditariam fulsissel, nullo alio modo quam per re-

tentionem impensas servare posse ; L. 33, {f, Cond. indeb.

C’est pareillement en consultant la subtilité du droit, qu’on doit entendro
Ia loi 14, {f. de Dol. et met. except. ou il est dit : Paulus respondit eum qui
in alicno solo edificium ex(ruzxeril,non alids sumplus consequi posse, qudim
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si possideat, et ab eo dominus soli rem vindicet, scilicet opposité doli mali
exceplione, >

En effet, ce possesseur ne peut avoir contre le propriétaire de I'héritage !
aucune des actions civiles que le droit civil accorde, et qui naissent de quelque
quasi-contrat autorisé par le droit civil. Il n’a pas eelle qui nait du quasi-
tontrat negotiorum gestorum, puisque, en faisant les impenses qu’il a faites, il
comptait faire sa propre affaire ; il ne comptait pas faire celle du propriétaire
de P'héritage ; non habebat animum negotium ejus gerendi. '

Il n’a pas non plus I'action qu’on appelle condictio indebiti, qui nait du qua-
si-contrat indebiti per errorem soluti, comme s’il avait payé plus qu’il ne de-
vait, en rendant ’héritage sans retenir les impenses qu’il avait droit .de rete-
nir: car on appelle proprement paiement ladation ou translation de propriété
que fait une personne & une autre, d’'une chose qu’elle lui doit, ou qu'elle
croit lui devoir. Mais la restitution qu’on fait d’une chose 2 celui qui en est
le propriétaire, n’cst pas un paiement : ce ne peut donc pas étre le quasi-con-
trat indebiti per errorvem soluti ; le possesseur qui a rendu I’héritage au pro-
prictaire, sans retenir ses impenses, ne peut done avoir condictionem inde-
biti. Sed si is qui in aliend ared edificasset, ipse possessionem (radidisset,
condictionem (') non habebit, quia nihil accipientis faceret (*), sed suam rem
dominus habere incipiat ; edd. L. 33, . Condict. indeb.

Au contraire, Africain a considéré I'équité plutot que la subtilité du droit,
dans les espéces de la loi dernicre, If. de Neg. gest., en accordant de part et
d’autre, contre la subtilité du droit, les actions negotiorum gestorum, quoique,
dans ces espéces, celui qui a fait mon affaire, n’eit pas eu intention de faire
mon affaire, mais et cru faire la sienne : Si rem, dit-il, quam servus vendi-
tus subripuisset @ me venditore, emptor vendiderit (*) de pretio (%), negotio-
rum gestorum actio mihi danda sit, ut dari deberet, si negotivm quod fuum
esse existimares, quum meum essel, gessisses ; sicut ex conlrario, in me tibi
daretur, si quum hereditatem que ad me pertinel tuam putares, res (uas
proprias legatas solvisses, quandoquidem ed solutione liberarer.

Dans cette derniére espcce, quoique vous eussiez eru faire votre propre
afiaire plutdt que la mienne, en payant des legs dont j’élais tenu, et dont vous
croyiez étre le débiteur; néanmoins ayant par ce paiement, sans le savoir,
fait mon affaire, en me procurant la libération de ces legs dont j’étais tenu ;
quoique la subtilité du droit ne vous donne pas contre moi 'action contraria
negoliorum gestorum, parce que vous n’avez pas eu intention de faire mon
affaire, ni de m’obliger, néanmoins 'équité, qui doit Pemporter sur la subti-

- Jité du droit, vous donne une action contre moi pour répéter la valeur de ce
que vous avez payé pour I'acquittement dg ces legs dont j’étais tenu, et dont
le paiement que vous avez fait m’a procuré la libération ; sans cela, je m’en-
richirais 2 vos dépens, ce que I’équité ne permet pas.

290. On accorde cette action, non-seulement i celui qui sest porté de
bonne foi & la gestion de mon affaire, qu’il croyait étre la sienne, mais méme
2 celui qui s’y est porté animo depredandi, dans la vue d’en faire son profit,
et non dans la vue de faire mon affaire. C’est ce qu’enseigne Julien : Et si
guis negotia mea gessit, non med contemplatione, sed sui lucri causi; Labeo
scripsil suum cum polius qudm mewmn negolium gessisse, qui enim depra-

() Indebiti. (Note de Pédition de
1766.)

repta, mea esse permanserat. (ldem.)
() Quod consecutus est ex vendi-

(*) Adedque proprié nihil solverit,
restituendo rem domino. (Idem.)

() Quam in peculio servi, quod,
cum servo emerat, inventam , suam
esse existimabal, quum famen non
esset ex co peculio, sed mihi sur-
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tione rei mew, adeoque ex negolio ad
me perlinente, quamvis hanc meam
rem quam credebat esse suam, ven-
dendo, exislimaverit, non meum quod
revera gerebat, sed suum negolium
gerere. (Idem.)
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dandi causd accedit, suo lucro, non meo commodo studet ; sed nikilominis,
imo magis, is lenebilur negotiorum gestorum aclione; ipse tamen, st ¢irca
ves meas aliquid impenderit, non in id quo ei abest, quia improbé ad negolia
mea accessit, sed in id quo locuplelior factus sum, habet conlrame aclionem;
L. 6, § 3, {f..de Neg. gest.

291. Cujas, dans son Commentaire sur Julien, lire un argument de ce
texte pour prouver que, dans les lois 33, ff. de Cond. indeb., et 1%, ff. de
Dol. et met. except., que nous avons ci-dessus rapportées, Julien et Paul
n’ont en vue que la subtilité du droit, lorsqu’ils y décident qu’un possesseur
qui a fait des impenses sur un héritage qui ne lui appartenait pas, n’a que la
voie d'exception et de rétention pour se faire rembourser de ses impenses
par le proprictaire de 'héritage, qui en profite; quils n’entendent décider
autre chose, sinon que ce possesseur n’a, dans celle espéce, aucune aclion ei=
vile qui descende de quelque quasi-contrat, comme nous avons fait voir ei-
dessus; mais ils n’entendent pas exclure ce possesseur de 'action in factum,
que le préteur, contre la subtilité du droit, et 3 défaut des aclions civiles, sold
equilate molus, lui accorde contre le propriétaire pour la répétition des im=
penses qu'il a faites, jusqua concurrence de ce que ce propriélaire en profite,

En effet, Julien serait en contradiction avec lui-méme (ce qu’il n’est-pas
permis de croire d’un si grand jurisconsulte), si, par la Loi 33, {f. de Cond.
indeb., il entendait refuser a ce possesseur, qui a fait de bonne foi des im-
penses sur mon héritage, dont je profite, action in factum pour s’en faire
rembourser, pendant que par cette loi 6, § 3, il accorde cette action, méme h
celui qui ne s’est porte a la gestion d’une affaire qui me concernait, que dans
la vue de me piller, et de faire sa propre alfaire plutdt que la mienne, quoi=
qu’il méritat heaucoup moins, par rapport & sa mauvaise foi, qu’on vint & son
secours par cetle action. C’est aussi le sentiment de Dumoulin, in Cons. Paris.
tit. des Fiefs, art. 1, gl. 5, 103 et suiv.

#92. Dans notre jurisprudence francaise, qui n’admet pas les subtilités du
droit romain, et qui regarde la seule équité comme suffisante pour produire
une obligation civile et pour donner une action, il ne doit pas étre donteux
que, dans Pespéce des Lois 33, de Condict. indeb., cle., et 14, {f. de Dol. et
met, excepl., comme dans celle de la Loi 6, § 3, celui qui a fait des impenses
dont je profite, doit avoir action contre moi, jusqu'a concurrence de ce que
j’en profite (*).

Sur ce principe on doit décider que, lorsqu’un héritier meurt avant la ré-
colte, le propric¢taire qui recueille les fruits, doit rembourser aux héritiers de

(*) V. art. 555, C. civ., qui fait di-
verses applications du principe.

Art. 555 : «Lorsque les plantations,
« constructions et ouvrages ont éLé
« fails par un tiers et avec ses maté-
« tiaux, le propriélaire du fonds a
« droit ou de les retenir, ou d’obliger
« ce tiers a les enlever. — Si le pro-
« priétaire du fonds demande la sup-
« pression des plantations et construc-
« lions, elle est aux frais de celui qui
« les a faites, sans aucune indemnité
« pour lui; il peut méme étre con-
« damné A des dommages et intéréls,
« §'il y a lieu, pour le préjudice que
« peut avoir éprouvé le propriétaire
« du fonds.—Si le propriétaire préfére

conserver ces plantations, el cons-
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« tructions, ildoit le remboursementde
« lavaleur des matériaux et du prix de
« la main d’ceuvre, sans égard a laplus
« oumoinsgrande augmentation de va-
« leur que le fonds a pu recevoir.
« Néanmoins, si les plantations, con-
« structions et ouvrages ont été faits
« par un tiers évincé, qui n’aurait pas
« été condamné a la restitution des
« fruits, attendu sa bonne foi, le pro=
« prietaire ne pourra demander la sup-
« pression desdits ouvrages, planta-
«lions et constructions; mais il aura
« le choix, ou de rembourser la valeur
« des matériaux et du prix de la main
« d’ceuvre, on de rembourser une
« somme égale a celle dont le fonds a
« augmenté de valeur. »
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Iusufruiticr les frais de ‘labours et semences que Pusulvuitier a faits pour les
faire venir; car, quoique, en les faisant, il crit faire sa propre affaire, il a ef-
fectivement fait celle du propriétaire, qui, ayant recueilli les fruits, a profité
de ces labours et semences (*).

ED2. 1l nous reste a observer une différence que Julien fait remarquer
dans la Loi 6, § 3, entre I'action qu'il accorde dans 'espéce de ce paragra-
phe, et action contraria negotiorum gesiorum, par ccs termes, non in quod
i abest, quia, etc.

L’actien conlraria negotiorum gestorum qu’a un negotiorum gestor, qui a
fait de bonne foi, pour moi et en mon nom, une affaire que j'avais intérét
qui fat faite, a pour objet le remboursement de tout ce quil lui en a coiité
pour la gestion qu’il a faite wilement de cette affaire, quand méme depuis,
par un cas imprévu, cette utilité aurait été détruite : datur in id quod ei abest,
el sufficit ab initio utiliter gestwm fuisse, quamvis non duraveril gestum ;
comme nous le verrons infrd, en la section suivante.

Au contraire, 'action qui est donnée dans Pespéce de ce paragraphe, né-
tant fondée que sur la seule raison de I'équité natarelle, qui ne permet pas de
s’enrichir et de profiter aux dépens d’autrui, elle ne peut donner la répétition
des impenses A celui qui les a faites, que jusqu’a concurrence de ce que je me
trouve en profiter an temps de sa demande; et il n’en peut rien répéter, si je
n’en profite point : Non in quod ei abest, quia improbé ad mea negotia ac-
cf.jl.sitiseél ignsz'd quo ego locupletior factus swm, habet conlra me actionem ;
cid. L. 6, § 3.

On doit dire la méme chose dans 'espéce des Lois 33, {f. de Condict. indeb.,
et 14, {f. de Dol. et met. except., et dans espéce de celui qui a fait les affai-
res de quelqu’an contre sa défense; dans toutes ces espéces, la répétition des
impenses n’a aucun autre fondement que la raison de I'équité, qui ne permet
pas de s’enrichir aux dépens d’autruoi (%),

TroisiEME cas. — Lorsque j'ai fait une affaire que je croyais étre Uaffaire
de Pierre, dans la scule vue de faive Uaffaire de Pierre, quoique celle
affaire fiit votre affaire, et ne concerndt nullement Pierre,

494, Dans ce cas, i ne consulter que la subltilité du droit, je n’ai d’action
ni contre Pierre, que celle affaire ne concernait point, ni contre vous, puisque
ma gestion n’a pas été faite dans la vue de faire votre alfaire : je n’ai pas agi
tanquam (uum negolium gerens et je n’ai pas ea intention de vous faire con-
tracter aucune obligalion envers moi.

Néanmoins, nonobstant cette subtilité, 'équité veut que, de méme que vous
avez action contre moi pour me faire rendre compte desla gestion que j'ai
faite de votre affaire, quoique je crusse faire celle de Pierre, de méme je
doive avoir aclion contre vous pour répéter de vous les impenses que jai
faites pour cette affaire dont vous profitez.

(*) Le Code, pour éviter des diffi-
cultés, a décidé le contraire. V. art.
585, C. civ,

Art. 585 : « Les fruits naturels et
« industriels, pendant par branches ou
« par racines au moment ou lusulruit
« est ouvert, appartiennent a 'usu-
« fruitier. — Ceux qui sont dans le
« méme élal au moment ou finit 'u-
« sufruil, appartiennent au propric-
« laire, sans récompense de part ni
« d'autre des labours et des semences,
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« mais aussi sans préjudice de la por-
« tion des fruits qui pourrait étre ac-
« (uise au colon partiaire, s’ilen exis-
« tait un au commencement on a la
« cessation de P'usufruit. »

() Puisque cette action n’a d’autre
fondement que I'équité, n’est-il pas
raisonnable de la refuser toutes les
fois qu’il résultera des circonstances
que celui qui a fait la dépense a di
avoir Pintention de gratifier l'aulre
partie ?
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On peut méme dire que, dans cette espéce, ma gestion forme entre nous
unc espéce de quasi-contrat negotiorum geslorum, quoique improprement ;
car si, dans celte espéce, je n'ai pas eu, en faisant la gestion de votre alfaire,
une intention formelle, comme dans un véritable quasi-contrat negotiorum
gestorum, au moins j'ai eu une intention implicite de faire votre affaive, et
de vous obliger au remboursement des impenses que je ferais pour la faire;
car j’avais une intention implicite, en faisant cette affaire, de faire I affaire de
celui qu’elle concernait, et de Uobliger au remboursement de mes impenses ;
et je n’avais intention de faire P'affaire de Pierre, et d’obliger Pierre au rem-
boursement de mes impenses, qu’autant que par erreur je considérais Pierre
comme celui que cette affaire concernait. ; -

Nous avons un exemple de ces principes dans I'espéce suivante : Titius pe-
cuniam crediloribus hereditariis solvit, existimans sororem suam defuncto
haredem testamento exslilisse : quamvis animo gerendi sororis negotia id fe-
cissel, veritate tamen, filiorwm defuncti qui sui heredes patri, sublato testa-
mento, erant, gessisset ; quia @quum est in_damno cum non versari, aclione
negotiorum gestorum id eum pelere placuil ; L. 45, § 2,{[. de Neg. gest.

Ces termes, @quum est, elc., font connaitre que cest une raison d’équité
qui fait donner, dans cette espece, 2 Titius, une action utile negotiorum ges-
torum contre les enfants héritiers du défunt, pour la répétition de ses débour-
sés dont ils ont profité, contre la subtilité du droit, qui lui refusait Paction,
parce quil n’ayait pas cu intention de faire leur affaire, croyant faire celle de
sa soenr,

Laloi 5, §1, etla loi 6, §§ 7 et 8, qui me donnent action contre celui dont
j’ai fait affaire croyant faire celle d’un autre, doivent parcillement étre en-
tendues d’une action utile gue I'équité accorde contre la subtilité du droit (*).

QUATRIEME €AS. — Lorsque j'ai fait une affairve qui concernait plusieurs
personnes, nayant en vue, en la faisant, que de f[aire Uaffaire de Uune
d’elles. ?

A95. Dans ce cas, selon la subtilité du droit, je n’ai d’aclion que contre Is
personne dont j’avais intention de faire V'affaire ; mais 'équité me donne une
action contre les autres qui en profitent.

C’est ce que nous apprenons de Julien : Si ego filiv (ui negotia gessero,
vel servi, videamus an lecum negotiorum gestorum habeam actionem ? Et
mihi verum videtur.... ut siquidem conlemplalione tui, negolia gessi pecu-
liarvia, tuw mihi tenearis : quod si amicitid filii tui.... adversus patrem dun-
taxat de peculio dandam actionem ; L. 6, § 6, ff. de Neg. gest..

Jusqu’ici Julien décide suivant la subtilité du droit.

Quoique les affaires du pécule du fils soient des affaires qui concernent le
pére aussi bien que le fils, puisque la propriété du pécule appartient au pére,
néanmoins lorsque j’ai fait ces affaires seulement dans la vue de faire l’aﬁm’re
du fils, et sans intention de faire celle du pére, je n’ai, selon la subulité du
droit, d’autre action contre le pére que laction de peculio, que datur ex per-
sond filii, cujus solius negolia gerere mihi proposut : je n’ai pas d’action
contre le pére ex proprid ipsius persond, quoiqu’il profite de ma gestion,
n’ayant pas eu intention de faire affaire du pére.

Mais, quoiqu’il en soit ainsi selon la subtilité du droit, Julien ajoute, que,
contre la sublilité du droit, I'équité, dans cette espéce, me donne une action
contre le pére, de son chef, jusqu’a concurrence de ce qu’il a profité de ma
gestion : Eodem loco Pomponius scribit, hoc adjecto quod putat, si nihil sit

(") V. également les textes sui-\miki obligem ; et la loi 29, au méme
vants : La loi 14, § 1, {I. Communi di- | titve : Eo animo gerit, ut aliquem sibi
vidundo, dit aussi : Id ago, ut alivin | obliget, et in persond labitur.
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peculio, quoniam plus patri debetur, el in patvem dandam actionem, in
quantum locupletior ex med administratione faclus est ; cod., § 6,

Vice versd, non-seulement celui dont je complais faire I'alfaire, mais les
autres que cetle affaire concerne, auront action contre moi pour m’en faire
rendre compte, a la charge gue celui i qui je Paurais rendu sera tenu de me
défendre contre les autres. Cest ce qu’observe Papinien : Inter negotia Sem-
pronii que gercbat, ignorans Tiiti negolia gessil ; 0b eam quoque speciem
Sempronio tenebitur (1); sed ci cautionem indemnitates, officio Judicis pre-
beri mecesse adversus Titium cui dalur actio; L. 31, § 1, eod. tit. (coutre
celui qui a géré pour se faire rendre comple, quoique celui qui a géré crat
faire Iaffaire de Sempronius).

CINQUIEME CAS. — Lorsque j'ai fait Uaffaire d’une personne, complant fafre
son affaire, mais sans inlention de répéler les frais de ma gestion, ct dans
la vue de Uen gratifier.

B96. Il est évident que je n’ai, en ce cas, aucune action pour la répétition
de ces frais de ma gestion, les ayant faits sans intention de les répéter, et dans
la vue d’en gratifier celui dont je faisais Valfaire.

La seule difficulté qu’il peut y avoir sur cette espéce, est de savoir quand
celte intention doit éfre présumée. Il ut établir pour principe, qu’elle ne doit
pas Pétre facilement, suivantfa régle: Nemo donare prasumitur,

Notre jurisprudence est méme plus difficile & admeltre celte présomption
que ne Iétait le droit romain. C’est pourquoi Automne, dans ses notes sur les
lois du tit. du Code de Neg. gest. remarque que nous n’observons pas dans
notre jurisprudence la loi 1, Cod. de Neg. gest. qui décide « qu’une mére qui,
par affection pour ses enfanis, a poursuivi la destitution d’'un mauvais tuteur
qu’ils avaient, n’est pas fondée a répéter les frais qu’elle a faits pour cetle
poursuite, et qu’elle doit étre présumée s’étre portée a celle poursuite sans in-
tention d’en répéter les frais.» Au contraire dans notre jurisprudence on les fait
porter au mineur.

On fait aussi, dans notre jurisprudence, porter au mineur les frais faits pour
lui faire nommer un tuteur; et ceux de scs proches qui ont fait la poursuite, et
les ont avancés, en ont la répétition , contre la décision de la loi 4%, (f. de
Neg. gest.

19%. 1l y a plusicurs espéces de circonstances, lesquelles seules, et prises
séparément, ne pourraient pas faire présumer que celui qui a fait Paffaire
d’uue personne, P'a faite avec Pintention de n’en pas répéter les frais ; mais
qui, élant réunies, peuvent former cetle présomplion. .

On peut apporter pour exemple : 1° si ¢’est un pére ou une mere quia
fait Paffaire de ses enfants ou de ses petits-enfants, si ¢’est un beau-pére ou
une belle-mére qui a fait Palfaire de son gendre, de sa bru ou de ses privignes;
si ¢’est un frére ainé qui a fait Paffaice de ses puinds, sic’est un maitre qui a
fait 'affaire de son domestique, si celui qui a fait 'affaire avait de grandes obli-
galions & celle persoune ; r v

2° Si celui qui a fait Paffaire de quelqu’un était un homme riche, et celui
dont il afait Paffaire était pauvre;

30 Si ces [rais sont modiques;

4° Si celui qui a fait la gestion n’en a pas répété les frais pendant tout le
temps qu’il a véeu, quoiqu’il ait vécu longlemps depuis ;

5° Si, depuis la gestion, les parties ont entre elles plusieurs comptes pour
des alfaires qu’elles ont eues ensemble, et que les frais de cetle gestion ng
soicnt entrés dans aucun de ces comples.

("1 faut supposer que, quoique cette | qui on P’a faite, avait intérét a la ges-
affaive fut principalement Paffaire de | tion, puid, parce qu’:l}qlqulc procureur
Titius, néanmoins Sempronius, pour | de Titius. (Note de Uédit, de 1766.)
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Les présomptions qui résultent de ces circonstances peuvent étre délruites
ou affaiblies par d’aulres circonstances qui servent 2 faire connaitre la vo-
lonté qu'a eue celui qui a fait la gestion, d’en répéter les frais; comme par
exemple, §%il a tenu un registre exact de tous les frais qu'il faisait. s

198, Les aliments fournis & des enfants sont plus facilement présumés

: fournis sans intention d’en rien répéter, que ne le sont les frais faits pour la
gestion et le gouvernement de leurs biens. C’est ce que nous apprenons
d’Alexandre, qui répond ainsi & une mére : Alimenta quidem que filiis tuis
prestitisti, tibi reddi, non justd ratione postulas, quum id maternd exigente
pietate feceris. Siquis autem in rebus eorum utiliter, el prgbal{ah more im-
pendisti; si non et hoc maternd liberalilate, sed recipiendi animo fecisse te
ostenderis, id negotiorum gestorum actione consequi potes; L. 11, C. eod. tit.

Dans notre jurisprudence, des péres ou méres ne sont pas facilement pré=
sumés avoir fourni les aliments i leurs enfants sans intention d’en étre rem-
boursés, lorsque les enfants ont du bien pour y subvenir. :

Mais lorsqu’un aieul a retiré quelqu’un de ses petits-enfants de chez le pére
ou la mére de cet enfant, pour Pavoir auprés de lui, il est présumé I'avoir pris
pour sa propre satisfaction, pour lui faire compagnie, et n’avoir eu intention
de rien répéter contre les pére et mére, pour les aliments qu’il lui a fournis,
ct pour la dépense qu’il a faite pour sog éducation.  * ! /

Nous avons parlé d’un aicul, par forme d’exemple; il faut dire la méme
chose d’une grand’mére, d’un oncle, d’une tante, ou autre parent ; d’un par-
rain, d’une marraine, lorsqu’il ne parait pas d’autre raison que la raison d’une
affection naturelle pour enfant, qui ait porté la personnea faire sortir Uenfant
de chez ses pére et mére, pour Uavoir chez elle.

Mais s’il parait quelque antre raison pour laquelle le parent ait pris 'enfant
chez lui, comme par exemple, si ¢’était pour que Venfant fut & portée d’aller
au collége, ot il n’aurait pu alier en restant chez son pére, qui demeure i la
campagne; le parent ne sera pas présumé avoir eu lintention de ne point
exiger de pension, & moins qu’il 0’y ait quelyues circonstances qui le fassent
présumer,

De Iégéres présomptions suffisent i égard d’un grand-pére oud’une grand’-
meére; il en fautde plus grandesa ’égard des parents de la ligne collatérale (*).

SECT. II. =~ DES OBLIGATIONS QUE FORME LE QUASI-CONTRAT NEGOTIORUM
GESTORUM, ET DES ACTIONS QUI EN NAISSENT.

299, Ce quasi-contrat forme entre le negotiorum gestor, et celui dont il a
fait Paffaire, des obligations réciproques, semblables a celles que forme le con-
trat de mandat entre le mandant et le mandataire.

Le negotiorum gesior contracte envers celui dont il a géré les affaires, I'ob-
ligation de lui en rendre compte, et de lui remettre tout ce qui lui est par-
venu de sa gestion;«laquelle obligation est en cela semblable & celle qu’un
mandataire ou procureur contracle envers le mandant : et de cetle obligation
que coniracte le negotiorum gestor, nait 'action negotiorum gestorum di-
recla, par laquelle le negotiorum gestor est obligé de rendre compte de sa ges-
tion & celui dont il a géré alfaire : et réciproquement celui dont on a fait Pal-
faire contracle envers le negotiorwm gestor, Uobligation de Pindemniser des
frais de sa gestion; obligation semblable a celle que contracte un mandant en-
vers son mandataire ; et de cetle obligation nait Paction negotiorum gestorum
contraria que lenegoiiorum gestor a contre celui dont il a géré Paffaire, pour
se faire rembourser et indemniser des frais de sa gestion.

() Foy. sur cette matiére, Proudhon, Traité de PUsufruit, tom. 1,
n° 185 et suivants.
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C’est ce que nous enseigne Gaius : 8 quis absentis negotia gesserit, licét
tgnorantis.... ullré citrogue nascitur actio que appellatur negoliorum gesto-
rum : el sané sicul @quum est ipsum achis sui rationem reddere, et co nomi-
ne condemnari, quidquid vel non ut oportuit gessit, vel ex his negotiis reti-
net ; itd ex diverso justum est, si uliliter gessit, preestari ¢i quidquid eo no-
mine, vel abest ei, vel abfuturum est; L. 2, {f. de Neg. gest.

ART. I, — De l'obligaticn du NEGoTIORUM GESTOB, et de l'action NEcO-
TIOBUM GESTORUM DIRECTA qui en mait

200. L’obligation du negotiorum gestor ayant beaucoup de ressemblance
avec celle du mandataire; pour bien connaitre 'étendue de Iobligation du ne-
gotiorum gestor, en quoi elle convient avec celle du mandataire, et en quoi
clle en diflére, il est bon de se rappeler ce que nous avons dit de 'obligation
du mandataire ().

Nous avons vu suprd, n® 37, que 'obligation du mandataire avait trois ob-
jets : il est,—1°obligéafaire Vaffaire comprise au mandat dont il s’est chargé;
— 2° & y apporter le soin qu’elle exige; — 3° 2 en rendre comple.

Par rapport au premier objet, le negotiorum gestor est trés différent d’un
mandataire, et méme d’un tuteur ou d’un curateur. Le mandatairve contrac-
tant, par l'aceeptation qu’il fait du mandat, 'obligation de faire tout ce qui y
est compris ; il est tenu des dommages et intéréts du mandant, résultant de
ce que quelques-unes des affaires comprises an mandat n’ont pas été faites :
pareillement un tuteur ou un curateur ayant été, par la charge qui lui a éié
imposée, chargé de toutes les affaires qui en dépendent, s’il a omis d’en faire
quelques-unes, il en est responsable envers celui dont il a été le tuteur ou le
curateur. Au contraire, lorsqu’un negotiorum gestor a fait une de vos affaires,
il n’est tenu qu’a vous rendre compte de allaire qu’il a bien voulu faire : il
n’est pas tenu de ce que vous soulfrez dans vos autres affaires qui n’ont pas
é1é faites ; car il n’en était pas chargé, puisque ni vous, ni aucun autre pour
vous, ne Pavait chargé de ces autres affaires.

C’est ce que nous enseignent les empereurs Dioclétien et Maximien : Tufo-
ris vel curatoris , nous disent-ils, similis non habetur qui citra mandatum
negolium alienum sponlé geril; quippe superioribus necessilas muneris ad-
ministrationis finem, huic aulem propria voluntas facit, ac salis abundéque
sufficit , st cur, vel in paucis , amici labore consulatur : L. 20, God. de
Neg. gest.

2. Quoique celui qui a faitune affaire d’une personne, ne soit pas obligé
de faire ses autres affaires, il est néanmoins obligé de faire tout ce qui est une
dépendance de Vaffaire qu’il a commencé de gérer, et tout ce qui est néces-
saire pour la mettre a chefl; et il doit le faire méme aprés la mort de celui
dont il avait volonté de faire P'aflaire. C’est ce qu'enseigne Paul : 8% vivo
Titio megotia efus administrare cepi, inlermitiere eo moriuo non debeo :
nova lamen inchoare necesse mihi non est ; velera explicare ac conservare
necessarium est (?) ; L. 21, § 2, 1. eod. tit.

202, Un negotiorum gestor qui ne I’a pas été d’une affaire unique, mais qui
s'est porté pour faire en général les affaires d’une personne, est quelquefois
responsable de celles qu’il n’a pas faites; savoir, lorsqu’en se portant pour

() V. art. 1372, 2¢ alinéa, C. civ., | dit Darticle 1372, et Varticle 1373
« 11 se soumet & toutes les obligations | ajoute : «Il est obligé de continuer sa
« qui résulteraient d’un mandat expreés | « gestion, encore que le maitre vienne
« que lui aurait donné le propriétaire.» | « a mourir avant que P'alfaire soit con-

?’) « 11 doit se charger de toutes les | « sommée, jusqu’a ce que Phéritier ait
« dépendances de cette méme affaire;» | « pu en prendre la direction. »
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faire en général les affaires de cette personne, il a empéehé par lil'quc d’au~
1res ne se soient immiscés, et n'aient fait les affaires qu’il n’a pas faites, qu’ils
auraient faites ¢’ils ne s’en fussent pas reposé sur lui.

Cest ce qu’enseigne Julien : Videamus in persond ejus qui negotia admi-
nistrat, si quedam gessit, quedam non, contemplatione tamen ejus, alius ad
liee non accessit, el si vir diligens, quod ab eo exigimus, etiam ea geslurus
fwit, an dici debeat negotiorum geslorum ewm leneri el propler ea que non
gessil? quod puto verius ; L. 6, § 12, {f. cod. tit. ;

203. 1| est surtout responsable, en ce cas, de n’avoir pas exigé de lni-méme
ce qu'il devait a la personne dont il faisait les affaires, lorsqu’au temps de sa
gestion sa dette était exigible : Certé si quid d se exigere debuit, procul dubio
hoc ei imputabitur ; eod. § 12,

Cela surtout doit avoir lieu lorsque la dette que me devait celui qui s’est
immiscé i la gestion de mes affaires, élait une dette sujelle a se prescrire par
un certain laps de temps, et dont le temps de la prescription n’a ¢té accompli
que pendant le temps de sa gestion. Si, contre la demande que je lui ferai de
cetle detle, il m’oppose la prescription, je lui répliquerai qu’il n'est pas rece-
vable & Popposer ; parce que s’élant immiscé a la gestion de mes alfaires , il
¢lait obligé de I'exiger pour moi de lui-méme avant gu’elle fat prescrite. Cest
pourquoi Ulpien div: Si (negotiorum gestorum) ex causd fuil obligatus, que
certo tempere finichatur, et tempore liberatus est ; nikilominus negoliorum
gestorum actione erit obligatus ; L. 8, (I, eod. tit., parce qu’il devait exiger
de lui-méme le paiement avant Paccomplissement de la prescription.

On peut apporter pour exemple le cas auquel mon débitenr d'une rente
conslituée se serait immiscé a la gestion de mes affaires , qu’il aurait gérées
pendant longtemps. Il ne pourra pas m’opposer la prescription de cing ans
contre les arrérages qu’il me doit, el dont la prescriplion s’est accomplie pen-
dant le temps de sa gestion ; car il devait les exiger de lui-méme avant que la
preseription s"accomplit ; tenetur quod @ se non exegeril.

204. Onpeut pareillement imputer aux héritiers du negotiorum gestor, qui
succedent 2 son obligation negoliorum gestorum , qu’il n’a pas exigé de lui-
méme ce quil devait & la personne dont il a géré les affaires , lorsque la
detle avait été contractée sous la condition que ses héritiers n’en seraient pas
tenus.

Par exemple, si quelqu’un s’est rendu caution envers moi pour un de mes
débiteurs , a la charge que I'obligation de son cautionnement serait éteinte
par sa mort, et ne passerait pas a ses héritiers, et qu’il se soit depuis immiseé
a la gestion de mes affaires; ce negotiorum gestor ¢iant mort pendant le cours
de sa gestion, et le débiteur principal élant devenu insolvable, je pourrai de-
mander aux héritiers de mon negotiorum gestor le paiement de son caution-
nement ; et §ils opposent qu’ils n’en sont pas tenus, 'obligation de ce cau-
tionnement ayant ¢été contractée a la charge qu’elle ne passerait pas aux héri-
tiers, je leur répliquerai qu’ils en sont tenus en vertu de Pobligation nego-
tiorum gestorum , a laquelle ils ont succédé au défunt, qui, en sa qualité de
negotiorum gestor , était tenu d’exiger de lui-_méme celte dette, et de ne la
pas laisser éteindre par sa mort avant de l'avoir exigée.

C’est pourquoi, aprés qu’Ulpien a dit « qu’un negotiorum gestor était tenu de
n’avoir pas exigé de lui-méme ce qu’il devait & la personne dont il gérait les
affaires, lorsque !a prescription de cette dette s’élait accomplie durant le temps
de sa gestion, » il ajoute : Idem erit dicendum et in ed causi ex qud heres
non tenetur ; edd. L. 8.

295, On peut encore imputer au negotiorum gestor, qu’il n’a pas exigé de
lui-méme la somme qu’il devait a la personne dont il gérait les affaires , dans
le cas auquel il eat pu faire un emploi de celte somme qui edt produit a la
personne dont il gérait les affaires , des intéréts, ou Peit déchargée de‘ceux
qu'elle devait a ses créanciers , au paicment desquels cette somme pouvait
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€lre employce : faute par le negotiorum gestor d’avoir, en ce cas, exicé de lui-
méme celte dette, quoique la dette me fit pas par elle-méme de nature 2
produire des intéréts , il en doit les intéréts a la personne dont il a géré les
affaires, en vertu de Pobligation negotiorum gestorum qu’il a contractée en-
vers clle.

C’est ce qu’enseigne Triphonius : Qui sine usuris pecuniam debebat , ¢re-
ditoris sui gessit negolia; quasiluin est an negoliorum gestorum aclione sum-
me illivs usuras prestarve debeal ? Dixi si a semelipso exigere cum oporiuit,
debiturum usuras. Quad si dies solvende pecunie tempore quo negolia gere-
bat, nondim venerat, usuras non debiturum; sed, die preterito, si now intulit
rationibus crediloris cujus negolia gerebat cam pecuniam a se debitam, me-
rito usuras bone fidei yudicio preestaturum ; L. 38, ([, eod. til.

Julien dit laméme chose : A semetipso cur non exegerit, ei impulabilur; et
st forté non fuerit uswrarium debitum, incipit esse usurarium ; eid. L. 6, § 12.

I1 est évident qu’on ne peut imputer au negotiorum gestor, qu’il n’ait pas
exigé de lui-méme ce qu’il devait & la personne dont il gérait les affaires ,
tant que cette dette n’était pas exigible , comme nous P'avons déjh remarqué.

Pareillement , si ce que vous devait celui qui gérait vos affaires , ne vous
€lait di qu’a la charge que vous lui rendriez au préalable quelque chose ; §%il
n’a pas trouvé dans vos bicns qu’il gérait, de quoi lui rendre cette chose que
vous étiez tenu de luirendre, avant que de pouvoir exiger de lui ce qu’il vous
devait, on ne pourra pas lui imputer de n’avoir pas exigé de lui-méme ce qu’il
vous devait ; et sa gestion n’arrélera pas le temps de la prescription de volre
créance.,

C’est ce qu’enseigne Scaevola, dans Pespéce d’un vendeur qui gérait les af-
faires de celui & qui il avait vendu une chose qui avait un vice rédhibitoire :
Sed nec redhibitorie speciem, dit-il, venire innegoliorum gestorum aclionem,
el per hoc sex mensibus exactlis perire ; st vel mancipium in rebus non in-
venit, vel eo invento, quod accessionwm nomine addilum est, vel quod dete-
rior homo factus essel, vel quod per ewmn essel acquisifum (non ex re emplo-
ris), mec invenit, nec recepissel , nec essel in ipsis negoliis quae gercbal unde
sibi in presenti redderet ; L. 35, § 2.

206. Si on peut imputer a celui qui s’est immiscé sans procuration & la
gestion des affaires de son créancier, qu’il n’ait pas exigé de lui-méme ce qu’il
lui devait, on ne peut pas de méme lui imputer qu'il n’ait pas exigé ce qui élait
di par les autres débiteurs ; car, n’ayant pas de procuration, il ne pouvait pas
les obliger a lui payer ce qu’ils devaient.

20%. Lorsque c’est un créancier quia géré les affaires de son débiteur, on
peut lui imputer de ce qu’il n’a pas employé les sommes de denicrs qui lui
sont parvenues de sa gestion, & se payer de ce que lui devait la personne dont
il gérait les alfaires, el & payer les autres eréanciers de cette personne. Clest
pourquoi si, ayant pu faire cet emploi , et ne Payant pas fait , ces sommes de
deniers sont depu’s péries entre ses mains par quelque force majeure, il cst
responsable de cette perte, qu’eit évitée celui dont il gérait les allaives , si
cet emploi edt été fait. Si néanmoins il avait eu un juste sujet de garder ces
sommes de deniers en réserve, puld, parce qu'il prévovait que celui dont il
gérait les alfaires en aurait besoin dans peu pour une allaire imporlante, il ne
serait pas, en ce cas, responsable de la perte.

208. Pour achever le paralléle de Vobligation du negotiorum gestor, ct de
celle du mandataire, passons aux autres objets de 'obligation du mandataire.

Nous avons dit « que le mandataire éfait obligé en second licu d’apporter le
soin convenable & la gestion de Paffaire dont il s'était chargé;» obligation du
negotiorum gestor est ordinairement semblable en cela a celle du mandataire.

Le negotiorum gestor est tenu d’apporter i sa gestion le méme soin qu’un
mandalaire est tenu d’apporter i la sienne : il esi tenu, de méme qu’un man-
dataire, de levi aut de levissimd culpd, selon la pature de Paffaire ; sur quoi

TOM, Y. 17
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voyez ce que nous avons dit i 'égard du mandataire , suprd, n° 46 : Si ne-
golia absentis et ignorantis geras , et culpam et dolum prastare debes (') ;
L. 11. (1. de Neg. gest.

299, Quelquefois néanmoins le negotiorum gestor est tenu  un plus grand
soin qu'un mandataire ; car, a des alfaires communes pour lesquelles il suffi-
rail i un mandataire d’apporter un soin ordinaire, un negotiorum gestor est
obligé quelquefois d’apporter tout le soin possible, et il est tenu de levissimd
culpd. Cela a lieu lorsqu’il a empéché , en s'ingérant & la gestion de ces af-
faires, qu'elles ne fussent gérées par des personnes plus eapables que lui, qui
les auraient gérées : Ad exactissimam diligentiam compellilur reddere ra=-
tionem ; mec sufficit talem diligentiam adhibere qualem suis rebus adhibere
solet, si modo alius diligentior eo commodius adminisiraturus essel negotlia.
Inst. de Oblig. que quasi ex conir.

240. Quclquefois méme le negotiorum gestor est tenu des pertes qu'il a
soulfertes par cas fortnit dans la gestion de Paffaire qu’il a faite pour quel-
qu'un. C’est ce qui arrive lorsqu’il a fait pour moi et en mon nom un com-
merce que je n’avais pas coutume de faire. S%il n’a pas réussi dans ce com-
merce, et qu'il y ait de la perte , n’ayant pas approuvé ce commerce qu’il fai-
sait pour moi, je pourrai lui laisser la perte pour son compte : Proculus in-
terdum eliam caswm prastare debere : veluli si novum negotium quod non
sit solitus absens facere, in nomine ejus geras, veluti aliqguam negotialionem
ineundo ; nam si quid damnum ex ed re secutum fuerit, te sequetur, lucrum
vere absentem. Quod si in quibusdam lucrum factum fuerit, in quibusdam
damnum, absens pensare lucrum cum damno debet ; L. 11, {f. eod. tit.

En vain le negotiorum gestor opposcrait-il cette régle de droit : Negolium
gerenles alienum casum fortuitum prestare non compelluntur ; L. 22, Cod,
de Neg. gest.

Cette régle a lieu & I'égard d’un mandataire qui n’excéde pasles bornes
de son mandat, et méme a 'égard d’un negotiorum gestor qui gere sans pro-
curation les affaires d’un absent, lorsque ce qu’il fait pour cel absent était
quelque chose qu'il était nécessaire de faire, el que les affaires de cet absent
exigeaient qui fut fait. Mais lorsqu’il s'ingére b faire pour cet absent des affai-
res que cet absent pouvait se passer de faire, c’est sa faute de s’élre mélé, en
ce cas, sans besoin et sans nécessité, de ce qui ne le regardait pas : Culpa
est se immiscere rei ad se non pertinenti: L. 36, {I. de Reg. jur.

Zaf. Au contraire , il y a un cas dans lequel le negotiorum gestor n'est
obligé d’apporter que de la bonne foi & sa gestion, et n’est pas tenu des fau-
tes qu’il aurait comiises dans sa gestion par imprudence ou par impéritie.
C’est le cas auquel les affaires d’un absent se trouvant abandonnées, personne
ne se présentant pour en prendre soin, une personne, quoique peu habile et
peu intelligente dans les aflaires, en aurait entrepris la gestion pour ne les
pas laisser 2 I'abandon.

C’est ce que nous enseigne Ulpien : Interdum in negotiorum gestorum ac-
tione Labeo scribit dolum solummodé versari ; nam si affectione coactus, ne
bona mea distrahantur, negoliis te meis obluleris, equissimum esse dolum
duntaxat te prestare ; L. 3, § 9, {f. eod. tit.

Il ne faut pas conclure de ces termes : dolum duntazxat (e prastare, que le
negotiorum gestor ne soit pas tenu des fautes qui procédent de négligenee :

(") V. art. 1374, C. civ., qui pose le | « famille. — Néanmoins les circon-
principe. « stances qui 'ont conduit i se char-

Art. 1374 : « 11 (celui qui gére vo- | « ger de I'affaire , peuvent autoriser le
« lontairement Vaflaire d’glutrui) est | « juge a modérer les dommages et in-
« tenu d’apporter a la gestion de Paf- } « 1éréts qui résulteraient des fautes on
« faire tous les soins d’un bon pére de l« de la négligence du gérant. »
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lorsque la négligence qu’il a apportée & sa gestion est une négligence qu'il n’a
pas pour ses propres.affaires , de telles fautes sont comprises sous le terme
général de dol ; car c’est quelque chose de contraire 2 la bonne foi, et par
conséquent une espéce de dol, que de n’avoir pas des affaires d’autrui le méme
s0in qu’on a des siennes.

Il est évident que le précepte quinous oblige d’aimer notre prochain comme
nous-mémes , nous oblige d’apporter aux affaires du prochain , lorsque nous
les gérons, le méme soin que nous apportons aux notres. Les fautes dont ce
negoliorum gestor est excusé, dans ce cas, sont senlement celles qui provien-
nent du défaut d’une habileté et d’une intelligence dans les affaires qu'il n’a
pas, ou méme du défaut d’un soin dont il n’est pas capable.

Cette décision d’Ulpien est trés équitable. On ne peut pas, en ce cas, op=
poser a ce negotiorum gestor qu’il est en faute de s’étre ingéré dans une ges-
tion dont il devait se sentir incapable, puisqu’on suppose qu’il ne s’est ingéré
dans la gestion de ces allaires que parce qu’elles éiaient abandonnées , que
personne ne voulail les gérer, et qu’il était plus avantageux pour Fabsent
qu’elles fussent gérécs par ume personne sans intelligence , que d’étre entié-
rement a 'abandon.

21 %2. Enfin, par rapport au dernier objet de Pobligation du mandataire, qui
est de rendre compte de sa gestion au mandant, et de lni en remetire ce qui
lui en est parvenu, Pobligation du negoliorum gestor est en cela semblable A
celle dumandataire : le negotiorum gestor, de méme qu’un mandataire, est
tenu de me rendre tout ce qui lui est parvenu de la gestion de mes alfaires, et
tout ce qu’il a recu pour moi, non-seulement lorsque ce qu’il a recu pour moi
m'était di , mais méme dans le cas auquel il aurait reca pour moi quelque
chose qui ne m’était pas du. Lorsque je juge a propos d’approuver le paie=
ment qui lui en a été fait pour moi, et de lui en demander comple, il n'est
pas recevable, pour se délendre de me rendre ccite somme, a alléguer qu’elle
ne m’élait pas due : il suffit qu’il Pait regue pour moi, pour qu’il soit tenu de
me la rendre : Si quis negotia aliena gerens indebitum exegerit, restiluere
cogitur; L. 23, {f. de Neg. gest.

Mais si ce negotiorum gestor, avant que de me rendre compte de cette
somme , el avant que jeusse approuvé le paiement qu’il en a re¢u pour moi ,
ayant découvert qu’elle ne m’était pas due, I'edt rendue 2 celui quila luia
payée , il ne serait pas tenu de m’en rendre comple : mais ce serait a lui &
prouver que cetie somme ne m’était pas due, et qu’il a eu raison de la rendre;
car le paiement qui lui a été fait, la fait présumer due, tant qu’on ne justifie
pas le contraire (1); L. 25, {I. de Probat.

243. Le negoliorum gestor, de méme que le mandataire , étant tenu de
rendre a celui dont il a geré les affaires, toul ce qui lui est parvenu de sa ges-
tion, il doit Ie subroger 2 toutes les actions qu’il a acquises par sa gestion , et
lui en laisscr la disposition. Voyez un exemple en la loi 48, . de Neg. Voyez
suprd, n° 60.

244. De 'obligation du negotiorum gestor, nait 'action negotiorum gesto-
rum directa, qu’a celuidont on a fait les affaires, pour s’en faire rendre compte
par la personne qui les a [aites sans procuration.

Jai celte action non-seulement contre celui qui les a gérées par loi-méme,
mais aussi contre celui qui les a gérées par un autre qu’il en a chargé : car,
cn ayant chargé une personne , la gestion de celte personne est censée la
sienne , smvant la régle : Qui mandat , ipse fecisse videtur ; et il m’en est
comptable. C’est ce qu’enseigne Paul : Mandato tuo negotic mea L. Titius

(1) « Tout paiement suppose une|« sans étre do, est svjet & répélition.
« dette » dit Part, 1235, C. civ. - « — La répétition n’est pas admise A
Art. 1235 : « Tout paiement sup- | « Pégard des obligations naturelles qui
« pose une dette; ce qui a été payé | « ont é1é volontairement acquitiées. a
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gessit ; quod is non recté gessit, (u mihi actione negoliorum geslorum tene-
7is ; mon in hoe tantim uf actiones tuas prestes, sed etiam quod imprudenter
eum elegeris, ut quidquid detrimenti negligentia ejus fecit, tu mihi prastes;
L. 21, § fin. if. de Neg. gest. A

C’est méme proprement contre vous qui avez chargé quelqu’un de gérer
mes affaires, plutot que contre celui qui les a gérées par votre ordre, que yai
'action negotiorum gestorum ; car ¢’est entre vous el moi que s'est formé le
quasi-contrat negotiorum gestorum. C'est vous qui_étes mon véritable nego-
tiorum gestor, puisque ¢’est vous qui, en faisant faire mes affaires, aviez pour
principale intention animum segotium meum gerendi ; au lieu que celui qui
les faisait par votre ordre, avait pour principale intention d’exécuter votre
mandat,

Au reste, quoique ce soit principalement contre vous que j'aie 'action nego-
tiorum gestorum, j’ai aussi une aclion negotiorum gestorum utilem contre
celui qui les a gérées par votre ordre. .

2835, Lorsque deux personnes ont géré sans procuration les aflaires d’un
abscnt, elles ne sont tenues chacune de Paction negotiorum gestorum que
pour ce que chacune d’elles a gérc; elles n’en sont pas tenues solidairement.

C’est ce que décide Modestinus en laloi 26, {f. de Neg. gest.

En cela les negotiorum gestores sont différents des mandaltaires, et la ra-
son de différence est évidente. Lorsqu’un mandant, par sa procuration, charge
plusicurs mandataires de la gestion de ses affaires, sans partager entre eux la
gestion, il charge chacun d’eux du total de sa gestion : chacun d’eux, en ac-
ceplant [a procuration, se charge du total de cette gestion; ils s’obligent done
chacun a rendre compte du total de la gestion; ils en sont donc tenus solidai-
rement, ou I'un pour 'autre (). Au contraire, lorsque deux ou plusieurs ne-
goliorum gestores ont géré les affaires de quelqu’un sans mandat, celui dont
ils ont géré les affaires ne les en ayant paschargés, ils ne sont chargés chacun
que de la partie que chacun d’eux a bien voulu gérer : ils ne doivent donc
i::hacun rendre compte que pour celte partie; ils ne sont point tenus ’'un pour
"autre.

216. 1l est évident que cette action passe a Vhétitier de celui dont on a
fait les affaires, qui peut, en sa qualité d’héritier, demander qu’on lui rende le
compte qui était da an défunt; et qu'elle passe pareillement contre Phéritier
cu negotiorum gestor, qui doit rendre le compte que le défunt était tenu de
rendre de sa gestion.

1l doit, dans ce compte, rendre non-seulement compte de ce que le défunt
a fait, mais des choses qui, lors de la mort du défunt, restaient a faire, et
élaient une dépendance nécessaire de la gestion que le défunt avait commen-
dée : son héritier, en sa qualité d’héritier, est tenu de les achever et d’en ren-
dre compte.

En cela Phéritier du negotiorum gestor est semblable a héritier d’un man-
dataire; Voyez suprd, ne 101.

2 4%, Mais si 'héritier du negotiorum gestor a fait, depuis la mort du dé-
funt, de nouvelles affaires, ¢’est un nouveau quasi-contrat negotiorum ges-
torum qui se forme entre lui et celui pour qui il a fait ces nouvelles affaires,
a qui il est tenu de son chef d’en rendre compte.

218, La ratification ou I'approbation que celuiau nom de qui et pour qui
on a fait quelque affaire, donne a la gestion, n’éteint pas action qu’il a pour
s’en faire rendre compte ; celle approbation n’a d’autre effet que d’empécher
qu’il ne puisse désapprouver I'affaive qui a été faite pour lui, et 'empécher de
la laisser pour le compte de celui qui I'a faite; mais elle ne P'exclut pas de

() V. art. 1995, C. civ. : « €tablis par le méme acte, il n’y a de:
Art. 1995 : « Quand il y a plusieurs | « solidarité entre eux qu'autant qu'elle
« fondés de pouvoirs ou mandataires | « ¢st exprimée, »
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I"action qu’il a pour s%en faire rendre compte : Eril et post ratihabitionem ne-
gotiorum gestorum actio ; L. 7,1f. de Neg. gest., in fine.

ART. II. — De l'obligation que celul dont on a fait quelque affaire sans
son ordre, contracte envers celul qui I'a faite, et de I'action qui en
nait.

Nous verrons :1°Quelle est cette obligation,et quelle est I'action quien nait;

20 En quels cas il y alieu a cette obligation, et a action qui en nait ;

b{l“ Ce qu’il y a de préalable pour intenter celte action, et quels en sont les
objets.

§ I°r Quelle est cette obligation, et quelle est Vaction qai en naif.

219. Celui dont on a lait utilement quelque affaire sans son ordre, con-
tracte par le quasi-contrat negotiorum gestorum, envers celui qui I’a faite,
I'obligation de le rembourser et de Pindemniser de ce qu’il lui en a coiité pour
la faive : on appelle cetle obligation obligatio contraria negotiorum gestorum.

Cette obligation ne donne pas seulement au negotiorym gestor envers qui
clle est contractée, le droit de se faire allouer en mise tout ce qu’il a dépensé
pour sa gestion, dans le compte qu’il est obligé d’en rendre, sur la demande en
reddition de compte qu’a droit de donner contre lui celui dont il a fait I'af-
faire; elle lui donne en ontre une action contre celui dont il a fait Vaffaire,
pour se faire rembourser des frais de sa gestion.

Cette obligation, et Paction qui en nait, sont appellées contrarie, parce que
dans le quasi-contrat negotiorum gestorum, de méme que dans le contrat de
mandat, il n’y a d’obligation principale et essentielle, que 'obligation de ren-
dre compte, que celui qui a géré 'affaire contracte envers celui que cette af-
faire concerne ; 'obligation de rembourser les frais de sa gestion, que celui-ci
contracte, n’est qu’une obligation incidente, et qui n’est qu’accidentelle au
(uasi-contral negoliorum geslorum, puisque, si la gestion se faisait sans frais,
ce qui arrive quelquefois, le quasi-contrat negotiorum gestorum ne produirait
pas celle obligation ()

§ II. Quand y a-t-il liew a cetle obligation, et a Vaclion qui en nai(?

220. Pour que celui pour qui et au nom de qui on a fait une affaire, con-
tracte Pobligation de rembourser des frais de sa gestion celui qui I'a faite, il
faut ou qu’il ait depuis approuvé qu’on ait fait pour lui cette affaire, ou que ce
fit une affaire indispensable, qu’il n’edt pas manqué de faire lui-méme, §'il
cit été i portée : autrement celui pour quiet au nom de qui on a fait Palfaire,
en désappronvant ce qui a été fait en son nom, et en laissant affaire pour le
compte de celui qui I’a faite, ne contractera aucune obligation envers celui qui
I'a faite, lequel n’aura aucune action contre lui: Is enim negotiorum gestorum
habet actionem qui utiliter negotia gessit : non aulem uliliter negolia gerit
qui remnonnecessariamvel que oneratura est patrem-familids adgreditur (*);
L. 10, § 1, ff. de Neg. gest.

2248. Lorsque P'affaire était une affaire indispensable, ou une affaire & la-
quelle il a donné son approbation, pour qu’il soit tenu des frais de la gestion,
il suffit que I'affaire ait é1¢ d’abord utilement faite, quoique par quelque acci-
dent de force majeure, cette utilité ait depuis éL¢ détruite : sufficit utiliter ges-
{um, quamvis non duraverit geslum.

(*) V. art. 1375, C. civ. | « quil a pris, et lui rembourser toutes
Art. 1375 : « Le maitre dont'affaire | « les dépenses utiles ou nccessaires
« a ¢té bien administrée doit remplir | e qu’il a faites.» i
« les engagements que le gérant a! (*) Aussi l'article ci-dessus cité dit-
« contractes en son nom, Vindemniser |il : « Le maitre dont Vaffaire a é(é
« de Lous l¢s engagements personnels \ « bien adminisirée, ¢lc, »
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Par exemple, si en mon absence on a fait pour moi des réparations urgentes
et nécessaires & ma maison ; quoique par 'événement je n’en aie pas profité,
parce que peu aprés ma maison a é1é incendiée par le feu du ciel, je ne laise
serai pas de demeurer obligé a rembourser des frais de sa gestion celui qui les
a fait faire. C’est ce quenseigne Ulpien : Is qui negotiorum gestorum agit, non
solum si effectum habuit negotivm quod gessit, actione istd uletur, sed sufficit
si utiliter gessit, elsi effectum non habuit negotium ; et ideo si msutar{g [ulsit,
vel servum egrum curavit, eliamsi insula exusta est, vel servus obiit, aget
negotiorum gestorum ; ead. L. 10, § 1. bl

222, Il en serait autrement, si les réparations que quelqu’un a fait faire
pour moi en mon absence i une mauvaise maison qui m’appartenait, quoique
nécessaires pour en prévenir la ruine, étaient si coliteuses, que, sij’eusse éte sur
les lieux, j’eusse micux aimé laisser tomber la maison que de m’engager dans
cetle dépense : si eam insulam fulsit quam dominus, quasi impar sumptui, de-
reliquerit, vel quam sibi necessariam non pulavit. ;

Ulpien dénie, en ce cas, Paction & celui qui a fait pour moi cette dépense;
car celte affaire qu’il a faite pour moi élant une affaire dans laquelle je n’eusse
pas voulu m’engager si j’eusse ¢té sur les lieux, je ne dois pas étre obligé ale
rembourser de ses frais, lorsque je n’en ai pas profité.

Quand méme celui qui a fait pour moi cette dépense, aurait de bonne foi cru
faire pour le mieux, il suffit que Vaffaire qu’il a faite pour moi (it une affaire
dans laquelle je ne me fusse pas engagé, pour qu’il n’ait pas d’action contre
moi : Quid si pulavit se uliliter facere, sed patrifamilids non expediebatl?
Bico hune non habiturum negoliorum gestorum actionem ; ul enim evenium
non spectemus, debet esse uliliter ceptum ; ead. L. 10, § 1. Or, suivant le prin-
cipe ci-dessus rapporté, Non est utiliter ceptum, quuwm guis rem non neces-
sariam adgreditur.

Cela doit surtout avoir lieu lorsque celui qui a fait pour moi une affaire sans
mon ordre, a é1¢ & portée et a en le temps de me consulter avant que de la
faire : je dois, en ce cas, étre plus facilement écouté A dire, pour me défendre
de sa demande, que, s'il m’eiit consulté, je naurais pas voulu m’engager dans
cette alfaire, ct qu’il est en faute de I'avoir entreprise sans me consulter.

Mais s’il n’a pas été a portée de me consulter, je ne dois pas étre si facile-
ment écouté a dire, aprés la mauvaise réussite de 'affaire, que je n’aurais pas
voulu m’y engager : il suffit, @ ce cas, pour que je sois tenu des frais de la
g?lgaljon, que le bien de mes affaires ait paru exiger qu’on fit pour moi celte
affaire.

Lorsque Paffaire est importante, le negotiorum gestor qui n’est pas A portée
de me consulter, peut, 4 défaut de cela, pour sa plus grande sireté, prendre
Pavis de ma famille, qu'il assemblera pour celte effet devant le juge qui en
donnera acte : cet avis constatera que le bien de mes affaires exigeait qu’on
{it pour moi cette affaire ; et quoique, par un événement qu’on ne pouvail pré-
voir, elle ait eu une mauvaise réussile, je ne pourrai me dispenser de rem-
bourser le negotiorum gestor des fraisde sa gestion.

%2 3. Lorsque affaire éiait indispensable, ou lorsque celui pour qui elle a
¢té faite y a donné son approbation. il suffit, & la vérité, au negotiorum ges-
{or, pour qu’il aitla répétition des frais de sa gestion, qu’il ait d’abord utile-
ment géré, quoique I'utilité de sa gestion n’ait pas subsisté. Mais ii faut pour
cela que ce soit par quelque accident de force majeure qu’elle n’ait pas subsisté.

1l en serait auirement si ¢’était par la faute de ce negotiorum gestor qu’elle
n’elt pas subsisté. C’est ce qu'enseigne Gaius : Sive hareditaria negotia, sive
ca quee alicujus essent, gerens aliquis, necessario rem emerit, licét ea interie-
rit, poterit quod impenderit judicio negotiorum gestorum consequi, veluti si
frumentum aut vinum familie paraverit, idque casu quodam inlerierit, forté
incendio aut ruind. Sed ild scilicet hoe dici potest. si ipsa ruina vel incendium
stne vilio cjus acciderit : nam quum propler ipsam ruinam vel incendium

Source : BIU Cujas


file:///enegotiorum

SECT. II. DES OBLIGATIONS QUE FORME CE QUASI-CONTRAT. 263

damnandus sit, absurdum est eum, illarum rerumnomine que it consumpl®
sunt, quicquam consequi ; L. 22, {I. eod. tit.

%24, Le priucipe « que le negotiorum gestor qui a d’abord utilement géré
une affaire indispensable, a aclion pour la répétition de ses frais, quoique I'u-
ulité n’ait passubsisté,» recevait par le droit romain une avtre exception ; ¢’est
a I’égard des affaires des impubéres.

Quelque indispensable qu’eat été 'affaire que quelqu’un avait faite pour un
impubére, celui qui avait faite n’avait d’action contre Pimpubére pour le
remboursement des frais de sa gestion , que jusqu'a concurrence de ce que
cet impubére se trouvail en proliter au temps de la contestation en cause sur
la demande du negotiorum gestor : ¢’est cequ'enseigne Paul : Litis conlesta-
le tempore queri solel an pupillus cujus sine tutoris auclorilale negotia gesta
sunt, locupletior sit ex edre factus, cujus patilur actionem ; L. 37, If. eod. tit,

Je ne crois pas que cetie décision des lois romaines doive élre suivie dans
notre droit.

1l est bien vrai, & ’égard des contrals « qu’un impubére ne peut s’obliger
en contractant sans 'autorité de son tuteur, si ce n’est jusqu’a concurrence
de ce qu'il se trouve profiter du contrat. » Par exemple, si un impubére (ou
meéme, selon notre droit francais, un mineur, méme pubére, qui est encore
sous puissance de tuteur) a emprunté de quelqu’un une somme d’argent sans
I'autorité de son tuteur, il ne sera obligé i la vestitution des deniers qui lui
ont é1¢ prétés, que jusqu’a concurrence de ce qu'il sera trouvé en avoir profité
au temps de la demande qui sera donnée contre lui,

La raison est que les contrats élant formés par le consentement des parlies
conlractantes, le contrat {ait par un impubére sans Pautorité de son tuteur, est
pul, faute d’un consentement valable de la part de 'impubére, qui est présu-
mé n’avoir pas le jugement assez formé pour pouvoir donner un consentement
valable, sans élre assisté et autorisé. L’impubére qui a contracté sans 'autorité
de son tuteur, ne ponvant donc pas étre obligé par le contrat, puisqu’il est nul,
ct que quod nullum est, nullum potest producere effectum, il ne peut Vélre
en ce cas que par équité naturelle, qui ne permet pas que quelqu’un s’enri-
chisse aux dépens d’un autre : Neminem @quum est cum allerius detrimento
locupletari; el par conséquent il ne peut 'étre que jusqu’a concurrence de ce
qu’il se trouve profiter au temps de la demande donnée contre lui; la demande
qui est donnée contre lui, n’ayant d’autre fondement que cetle raison d’équité,
qui ne subsiste qu’autant que le mineur se trouve profiter du prét que lui a
fait le demandeur.

Il n’en est pas de méme des quasi-contrats.

Les obligations que les quasi-contrats produisent, élant formées sans le con-
sentement des personnes qui les contractent, ilestindifférent que les personnes
qui les contractent soicnt capables ou non de donner un consentement va-
lable, puisque c’est sans leur consentement qu’elles contractent ces obligations.

Par exemple, dans le quasi contrat negotiorum gestorwm, celui pour qui on
a fait une affaire indispensable, que la nécessité de ses aflaires exigeait qui fae
faite, contracte envers celui qui I’a faite Pobligation de le rembourser des frais
de sa gestion, méme dans le cas auquel, par quelque accident de force ma-
jeure, Putilité de cette gestion viendrait 3 étre détruite. 1l la contracie sans
son consentement, puisqu’il la contracte méme avant que d’avoir aucune con-
naissance de la gestion qui la lui fait contracter. Il est dong indiftérent, pour
qu’il la contracte valablement, qu’il soit capable ou non de donner un consen-
tement valable, puisque ce n’est pas par aucun consentement de sa part qu’il
la contracte; et par conséquent, pour qu’il puisse contracler valablement cette
obligation, il doit étre indifférent qu'il soit impubére ou pubere, mineur ou
majeur. Le droit romain ne devait donc pas excepter du principe la gestion
des allaires des impubéres. Le droit romain accorde bien au tuteur Paction
contrarig tulelee contre Vimpubére, lorsqu'il a utilciment géré, quoique depuis,
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par quelques cas imprévus, utilité de sa gestion n'ail pas subsisté : Suffici
tulori bené et diligenter gessisse, elsi evenlum adversum habuit quod gestwm
est; L. 3.6 7, fl. de Contrar. tut. act. Pourquoi, en pareil cas, ne pas accor-
der de méme contre limpubére 'action contraria negotiorum gestorum?
225. 1l y a un cas auquel je ne contracte pas envers le negotiorum geslor,
qui a fait utilement une affaire pour moi, obligation de le rembourser des
frais de sa gestion, quoique j'en profite; c’est le cas auquel il serait justifié
que ce negotiorum gestor aurait empéché une autre personne de la faire,
gui, par amiti¢ pour moi, soffrait 2 la faire & ses propres frais, sans en rien
répéter.
§ 1. Ce qu’il y a de préalable pour intenter Uaction contraria negotiorum
gestorum, et quels en sont les objets.

22G. Le negotiorum gestor ne peut pas donner cetle action contre celui
dont il a fait Paffaire, qu’il ne lui présente un compte déltaillé de sa gestion,
et qu’il ne lui offre la communication de toutes les picces justificatives.

Il est en cela semblable 3 un mandataire. La raison est que, dans tous les
contrals et quasi-contrats qui sont synallagmatiques, 'une des parties n’a pas
droit de demander a l'autre qu’elle remplisse son obligation, si elle n’est
préte elle-méme de remplir la sienne; d’ailleurs ce n’est que par le comple
que doit donner le negotiorum gestor, qu’on peut connaitre la somme qu’il a
droit de demander pour les {rais de sa gestion.

Si celui & qui le compte est présenté, fournit des débats contre le compte,
le negotiorum gestor doit y repondre; et il se forme, en ce cas, une instance
de comple.

S’il w’en fournit aucun, le negotiorum gestor, aprés I'avoir mis en demeure
d’en fournir, peut poursuivre contre lni la condamnation de la somme qui se
trouve par le compte lui étre di pour les frais de sa gestion.

2%2%. Celle action contraria negotiorum gestorum, de méme que I'action
conlraria mandati, a deux objets.

Le premier est le remboursement des sommes que le negotiorum geslor a
¢1é obligé de débourser pour sa gestion.

Si par sa faute il a déboursé plus qu'il n’était nécessaire, il ne doit étre
remboursé que de ce quil suflisait de débourser : Si quis aliena negotia ge-
rens plus quam oportet impenderit, recuperaturum eum id quod prestari de-
buerit; L. 25, {f. de Neg. gest.

228, Le second objet de cette action est la décharge que le negotiorum
gestor adroit de demander des obligations qu’il a contractées pour sa gestion.

Par exemple, s’il a fait des marchés avec des ouvriers pour des réparations
aux maisons de la personne dont il faisait les affaires, et qu’il se soit obligé en
SON Propre nom par ces marchés 31' en payer le prix, la personne dont il a fait
les affaires, pour lui procurer la décharge qu’elle lui doit de ces obligations,
doit lui rapporier ou la quittance des créanciers envers qui le negotiorum
gestor sest obligé, ou une décharge par laquelle ees eréanciers aceeptent pour
débitrice en sa place fa personne dont il a fait les affaires, et le déchargent.
Faute par celle personne {f.e rapporter au negoliorum gesfor, ou la quittance,
ou la décharge des créanciers envers qui il s’est obligé, il peut la poursuivre
pour le paicment des sommes qu'il s’est obligé de payer, pourva néanmoins
que ce negotiorum geslor ne se soit pas par <a faute obligé i plus quil n’était
nécessaire pour sa gestion ; car la personne dont il a fait les affaires ne serait
obligée de lindemniser que jusqu'a concurrence de ce qui élait nécessaire (1),

(1) V. art. 1375, C. civ., ci-dessus, p. 261, note 1.

FIN DU TRAITE DU CONTRAT DE MANDAT, '
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CONTRATS
ALEATOIRES.

TRAITE

CONTRAT D’ASSURANCE.

ARTICLE PRELIMINAIRE,

Les Contrats de Vente, de Louage, de Société, de méme que ceux de Con-
stitution de rente perpétuelle, et de Change, dont nousavons traité jusqu’a pré-
sent, sont les principales espéces des contrats commudatifs. 11 faut passer main-
tenant aux contrats aléatoires. _

n. Les Contrats aléatoires sont ceux dans lesquels ce que 1'an donne, ou
s'oblige de donner a l'autre, est le prix d’un risque dont il I'a chargé (*).

Ces contrats conviennent avec les commutatifs , en ce qu’ils sont, comme
ceux-ci, intéressés de part et d’antre : chacun des contractants ne s’y propose
que son intérét propre, et n’entend point accorder un bienfait i 'autre; en
quoi ils différent des Contrats de Bienfaisance.

Les contrats aléatoires diflérentdes commutalifs, en ce que, dans les com-
mulatifs, ce que chacun des contraciants recoit, est le juste équivalent d’une
autre chose qu’il a donnée de son coté, ou qu’il s’est obligé de donner i I"au-
ire; au lieu que, dans les contrats aléatoires, ce que I'un descontractants recoit,
n’est pas ’équivalent d’une chose qu’il ait donnée, ou qu’il se soit obligé de

() V. art. 1964, C. civ. « d’entre elles, dépendent d’un évé-
Art. 196% : « Le contrat aléatoire | « nement incertain. — Tels sont: le
est une convention réciproque dont | « contrat d’assurance ; le préta grosse
les effels, quant aux avanlages et|« aventure;lejeuetlepari;le contratde
« aux pertes, soit pour toutes les par- | « rente viagére. — Les deux premiers
« ties, soit pour l'une ou plusicurs |« sont régis par les lois maritimes, »
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donner, mais ¢’est équivalent du risque dont il s’est chargé, suscepti periculi
pretium,

Ceci s’éclaircira par des exemples.

Dans le contrat de vente, qui est un contrat commutatif, la chose vendue que
Pacheteur recoit, est I'équivalent de la somme d’argent qu’il donne, ou s’oblige
de donner pour le prix de cette chose. Vice versd, cette somme d’argent que
le vendeur recoit, est 'équivalent de la chose vendue qu’il donne ou s’oblige

-de donner A Pacheteur. :

Au contraire, dans le contrat de Constitution de rente viagére (*), qui est
un contrat aléatoire, lorsque celui sur la téte de qui la rente a éLé constituce,
vient & mourir peu aprés la constitution, on ne peul pas dire que la somme que
le constituant a recue pour le prix de la constitution, soit 'équivalent d’une
aulre chose qu’il ait donnée de son edté, puisqu’il n’a donné de son cote que
les arrérages de quelques mois, pendant lesquels a duré la rente : mais elle
est 'équivalent du risque dont ils’est chargé de rendre en arrérages, a un gros
intérét, le double ou le triple de la somme qu’il a regue, et de ses intéréls or-
dinaires, dans le cas auquel celui sur la téte de qui la rente a été conslituée,
aurait vécu longtemps. :

Vice versd, lorsque celui surla téte et au profit duquel larente a é1é consti-
tuée, a vécu quarante ou cinquante ans, on ne peut pas dire que tous les ar-
rérages qu’il a recus pendant un aussi long temps, ne soient que Péquivalent
de la chose qu’il a donnée de son colé, puisque la somme qu’il a donnée pour
le prix de la conslitution, est beaucoup au-dessous de celie a laquelle montent
toug ces arrérages qu’il a regus : mais le montant de tous ces arrérages est un
juste prix et un juste é¢quivalent du risque qu’il a courn de ne reconvrer pres-
que rien de la somme qu’il a payée pour le prix de la conslitution, dans le cas,
qui pouvait arriver, qu'il mourit peu de temps aprés.

Les principales espéces de contrats aléatoires sont :

Le Contrat de Constitution de rente viagére, dont nous avons déja traité par
occasion, 2 la fin du Contrat de Constitution de renle perpétuelle, a cause du
rapport que ces contrats ont ensemble ;

. Le Contrat d’Assurance, qui doit faire la matiére du présent Traité;

Et celui du Prét a la grosse aventure, qui fera celle du Traité suivant, A
cause de V'affinité qu’ils ont ensemble.

Tous les jeux de hasard et les gageures sont aussi des contrats aléatoires.

Nous verrons dans nctre premier chapitre, ce que ¢’est que le Contrat d’As-
surance, et quelles sont les choses qui sont de Pessence de ce contrat.  °

Nous traiterons dans le second chapilre, des personnes entre lesquelles ce
contrat intervient, et de sa forme;

Dans le troisicme, des obligations qu’il produit, des actions qui naissent de -
ces obligalions, et des juges qui en connaissent.  °

K) V. art. 1968 et 1969, C. civ. Article 1969 : « Elle peut étre
rt. 1968 : « La rente viagére peut | « aussi constituée, A titre purement
« Glre constituée a lilre onéreux, mo-
« yennant une somme d’argent, ou |« par testament. Elle doit étre alors
« pour une chose mobilicre apprécia- | « revétue des formes requises par la
« ble, ou pour un immeuble. » « loi. »

« gratuit, par donalion entre-vifs ou
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CHAPITRE PREMIER.

Ce que c’est que le contrat d’assurance , et quelles sont les
choses qui sont de Uessence de ce contral.

SECT. I, — Ce QUE C’EST QUE LE CONTRAT D’ASSURANCE.

®. Le Contrat d’Assurance est un contrat par lequel 'un des contractants
se charge du risque des cas fortuits auxquels une chose est exposée, et s'oblige
envers l'autre contractant de Pindemniser de la perte que lui causcraient ces
cas fortuits, s'ils arrivaient, moyennant une somme que I'autre contractant lui
donne ou s’oblige de lui donner pour le prix des risques dont il le charge.

3. 11 peut y avoir une infinité d’esnéces de contrats d’assurance.

Tel était celui que proposait, en 175%, une compagnie établie a Paris, de
garantir les proprictaires de maisons, du danger du feu, moyennant une cer-
taine somme que les propriélaires qui voudraient faire assurer leurs maisons,
paieraient par chacun an a celle compagnie.

Japprends que ce projet a eu son exécution, et que de deux compagnics
d’assureurs qu’il y a a Paris, il y en a une qui ne se borne pas aux assurances
maritimes, et qu’elle assure aussi du danger du feu les propriélaires de maisons
qui veulent les faire assurer pour une certaine somme. L’acte de leur société
a é1é enregistré au Chatelet de Paris (1),

4. Le contrat d’assurance qui est le plus en usage, est celui d’assurance
maritime, C’est un contrat par lequel 'un des contractants se charge des 7is-
ques et fortunes de mer que doivent courir un vaisseau, ou les marchandiscs
qui y sont, ou qui y doivent étre chargées; et promet d’en indemniser l'autre
conlractaut, pour une certaine somme que celui-ci lui donne, ou s’oblige de
lui donner pour le prix du risque dont il le charge (?).

(") Aujourd’hui les contrats d’assu-| Art. 332 : « Le contrat d’assurance

rances lerresires sont plus communs
encore que les contrats d’assurances
maritimes ; mais commne leur usage ne
remonte pas a plus de trente ans, la
législation est absolument muette 2
cet égard; la jurisprudence a du se
borner jusqu’a ce jour a faire applica-
tion a ces sortes de contrats des prin-
cipes généraux qui régissent les con-
trats aléatoires.

Nous avons également admis depnis
quelques années un contrat d’assuran-
ces qui est d’'un grand usage : c’est
celui qui a pour objet d’assurer contre
les chances qui peuvent appeler un
jeune citoyen sous les drapeaux, c’est
le contrat d’assurance pour le rem-
placement militaire ; 1a législation ne
s’en est pas encore occupée, mais des
projets sont en discussion.

(*) V. art. 332, C. comm,
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« est reédigé par écrit.—Il est daté du
« jour auquel il est souscrit. Il y est
« énoncé si ¢’est avant ou aprés midi.
« Il peut éire fait sous signature
« privée. Il ne peut contenir aucun
« blanc. — Il exprime : le nom et l¢
« domicile de celui qui a fait assurer,
« sa qualité de propriétaire ou de com-
« missionnaire; le nom et la désigna-
« tion du navire ; le nom du capitaine;
« le lien o les marchandises ont été
« ou doivent étre chargées; le port
« d’oli ce navire a da ou doit partir;
« les ports ou rades dans lesquels il
« doit charger oudécharger ; ceux dans
« lesquels il doit entrer; la nature et
« la valeur ou Pestimation des mar-
« chandises ou objets que I'on fait as-
« surer ; les temps auxquels les risques
« doivent commencer et finir; la som-
« e assurée; la prime ou le cout de
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Le contractant qui se charge des risques, est celui qu'on app’ellc assureur;
Pautre envers qui il s'en charge, est Uassuré; la somme que l'assuré donne
ou s’oblige de donner a I'assureur pour le prix du risque, s’appelle prime
d’assurance; 'acte qu'on dresse par écrit de cc contrat, sappelle police d'as-
surance.

C’est une espéce de contrat de vente : les assureurs sont les vendeurs, I'as-
suré est I'acheteur ; la chose vendue est la décharge des risques auxquels est
exposée la chose assurée. Les assureurs vendent en quelque facon a assuré,
et s’obligent de lui faire avoir et de lui procurer la décharge de ces risques,
¢n prenant sur eux ces risques, et en s'obligeant d’en indemniser P'assuré.
La prime que I'assuré paie ou s’oblige de payer aux assureurs, est le prix de
celle vente.

5. Ce contrat est, comme le contrat de vente, de la classe des contrats con-
sensuels; car il recoit sa perfection par le seul consentement des parties ('),
ct il produit de part et d’autre les obligations qui en naissent, aussitot que les
parties sont convenues de la somme qui doit étre payée a Passureur pour le
prix des risques dont il se charge.

Il est vrai que l'obligation que les assureurs contractent de payer la somme
assurée, ou estimation des avaries et dommages, n’esl pas encore ouverte, et
qu’elle dépend de cette condition, si, par quelque accident de force majeure,
les choses assurées viennent i périr, ou a éire endommagées : mais le contrat
ne laisse pas d’étre parfait; obligation est contractée, quoique conditionnel-
lement, n’étant plus dés lors au pouvoir des assureurs de s'en désister, et de
n’étre pas obligés, si ’accident arrive.

6. Le contrat d’assurance, comme les contra(s de vente, est synallagmati-
que; car il produit des obligations réciproques. L’assureur s’oblige envers
I'assuré de le garantir ou de Pindemniser des fortunes de mer, et Iassuré
s’oblige réciproquement envers 'assureur de lui payer la prime convenue.

%. Le contrat d’assurance est de la classe des contrats intéressés de part et
d’autre, et non de celle des contrats bienfaisants; car, dans ce contrat, chacun
des contractants se propose son intérét propre : I'assureur se propose de pro-
fiter de la prime, et assuré de se décharger des risques.

8. Il est évident que ce contrat est de la classe des contrats aléatoires, et
non de celle des contrats commutatifs; car la prime que 'assureur recoit, n’est
pas, comme dans les contrats commutalifs, ’équivalent d’une autre chose qu’il
donne ou s’oblige de donner i la place, puisqu’il n’aura rien 4 donner, sile
vaisseau arrive a bon port, et n’essuie aucun accident; et au conlraire, si le
vaisseau périt, 'indemnité qu'il sera tenu de donner a 'assuré, étant une chose
heaucoup plus considérable que la prime qu’il a recue de lui, n’en peut étre
regardée comme I'équivalent. La prime que I'assureur recoit,, n’est donc pas
le prix d’une autre chose qu’il donne, mais le prix du risque dont il se charge
par le contrat, ce qui est le vrai caractére des contrats aléatoires. Vice versd,
lindemnité que recoit la partie qui a fait assurer ses effets, lorsqu’ils sont
péris, élant beaucoup plus considérable que la prime qu'il a donnée, n’en
peut étre regardée comme P'équivalent; mais elle est Péquivalent et le prix
du risque qu’il a couru de donner en pure perte la prime qu’il a donnée, ct de
ne rien recevoir a la place, dans le cas auquel les effels assurés seraient arri-
vés & bon port, et n’auraient essuy¢ aucun accident.

« Passurance ; la soumission des par- (') Aux termes de lart. 332, C.
« ties & des arbitres, en cas de contes- | comm. (V. la note précédente), le
« tation, si elle a été convenue; et | contrat d’assurance devant étre rédigé
« généralement toutes les autres con- [ par écrit, le contrat n’est pas pure-
« ditions dont les parties sont conve- [ ment consensuel, au moins d’une ma-
« nues, » niere absolue,

Source : BIU Cujas
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®. Enfin le contrat d’assurance est un contrat du droit des gens, dans son
origine. L’ordonnance de la marine (du mois d’aoiit 1681), en Pautorisant spé-
cialement, tit. des Assurances liv. 3, tit. 6), a développé dans ce titre les
regles par lesquelles ce contrat est régi, qui sont tirées du droit naturel, 1l est
vrai qu’elle a ajouté quelques dispositions qu’on peut regarder comme arbi-
traires, au moyen desqueiles on peut dire que ce contrat, quoique principale-
ment du droit des gens, tient aussi parmi nous quelque chose du droit civil,

A¢. L’usage de ce contrat est de la plus grande utilité. Le commerce de
mer, qui, sans ce contrat, ne se ferait que par un petit nombre de personnes
(ui auraient assez de fortune pour oser courir les risques auxquels il expose,
peut, par le sccours de ce contrat, étre fait par toutes sortes de personncs,
méme par celles qui ont le moins de fortune. .

- .
-

SECT. II. — QUELLES SONT LES CHOSES QUI SONT DE L’ESSENCE DU CONTRAT
D'ASSURANCE.

Cinq choses me paraissent €tre de I'essence du contrat d’assurance. 1l faut :

1 Qu’il‘f ait une ou plusieurs choses qui soient la matiére du contrat, et
que I'une des parties fasse assurer par Iautre;

20 1l faut qu’il y ait des risques auxquels cette chose soit ou doive élre ex-
posée, risques dont I’assureur se charge par ce contrat;

3° Il faut qu’il y ait une somme ou déterminée ou indéterminée, que Pas-
surcur promette de payer a I’assuré, pour son indemnuité, en cas de perte des
ell‘fcls Aassurés, arrivée par quelqu’un des cas fortuits dont I'assureur s’est
chargé ;

4° 1l faut une somme convenue par ce contrat, que ’assuré donne ou s’oblige
de donner A I'assureur pour le prix de 'assurance.

5° Enfin il faut le consentement des parties contractantes qui interviennent
sur toutes ces choses.

ART. I'", — Des choSes qu'on a fait assurer.

§ Ier. I1 faut une chose qu'on fasse assurer.

BA. Ilestde Iessence du contrat d’assurance qu’il y ait une ou plusieurs (')
choses qui en soient la matiére, et qu’on fasse assurer par le contrat,

En effet, le contrat d’assurance ¢lant un contrat par lequel 'une des parties
fait assurer par autre certaines choses, et la charge, pour une certaine somme
qu'il lui donne, du risque des cas fortuils auxquels elles sont exposées, il
s'ensuit qu’il ne peut y avoir et qu'on ne peut concevoir un contrat d’assu-
rance sans une chose qu’on fasse assurer par le contrat, ct qui en soit la
maliére.

C’est pourquoi, a s’en tenir aux seules régles du droit naturel, lorsque les
choses que quelqu’un a fait assurer, n’existaicnt plus lors du contrat, et élaient
déja péries; quoique la partie fit de bonne foi, et qu’elle en ignorit la perte,
le contrat devrait éwre nul, faute d’une chose qui en ait é1¢é Ia matiere; de
méme que le contrat de vente est nul lorsque la chose vendue n’existait plus
au temps du contrat, quoique les parties l'ignorassent; L. 13, et L. 57, {I. de
Contrah. empt.

B 2. Mais le droit civil a ajouté sur ce point au droit naturel. Quoique les
cffets n’existassent plus, et fussent déja péris lors du contrat par lequel on les

(*) V. art. 333, C. comm. « raison des marchandises, soit & rai-
Art. 333 : « La méme police peut | « son du taux de la prime, Soit a rai-
« contenir plusicurs assurances, soit a | « son des différents assureurs. »

Source : BIU Cujas
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a assurés ; si la partie n’en a su ni pu savoir la perte lors du contrat, ces cf-
fets, par une fiction de droit, en considération de la bonne foi de la partie qui

a fait assurer, sont supposés avoir été encore cxistant au temps du contrat, et
avoir pu lui servir de matiére, et n'étre péris que lors de la nouvelle qu'on a

eue de leur perte.

Cest ce qui résulte de Vart. 38 du titre des Assurances, de Pordonnance de
1681. Cet article, en déclarant nulles les assurances faites apres la perl_e.(]e_s
choses assurées, si Passuré en savait ow pouvail en savoir la perte, laisse &
tirer la conséquence que s'il ne I’a sue ni pu savoir, le contrat d’assurance est
valable (*). ’

82. Le contrat d’assurance des choses qui n’existaient plus, et étaient déjh
péries lors du contrat, est donc nul en deux cas sculement.

I == Le premier cas est lorsque la partie qui a fait assurer, avait déja, lors du
contrat, la connaissance de la perte des effets qu’il a fait assurer. :
* L’assureur qui oppose 4 la demande contre lui, que l'assuré avait cetle
connaissance, estchargé d’en faire preuve suivant cette maxime de droit, In-
cumbit onus probandi ei qui dicit; et suivant celle-ci : Reus excipiendo fit aclor,

Le fait de cette connaissance étant le fait ’'undol et d’une fraude de I'assuré,
dont il n’a pas été au pouvoir de I'assureur de se procurer une preuve par
écrit, il peut, suivant le principe que nous avons établi en notre Traité des
Obligations, n°® 809 el suivants, étre admis a la preuve testimoniale de cetle
connaissance (2); et il peut faire entendre en témoignage méme les gens de
I"équipage du vaisseau.

Quand méme Passureur aurait déjh exéeuté le contrat, et payé en tont ou
en parlie la somme assurée ; §'il vient a découvrir que l'assuré avait lors du
contrat, la connaissance de la perte des effets assurés, il ne laisse pas d’étre
recu a se plaindre du dol de 'assuré, et a faire la preuve de la connaissance

qu’a eue Vassuré : P'art. 41 de Pordonnance le suppose ainsi.
La raison en est évidente. L’action qui mnait du dol n’est ouverte que du
jour que la partie qui a été trompée, I'a découvert ; Currit d die delect® frau=

(1) Le Code de commerce est beau-
coup plus explicite; il déclare valable
I'assurance faite de bonne foi apreés la
perte desobjels assurés, aussi bien que
I’assurance faite sur bonnes oumauvai-
ses nouvelles. V. art. 365 2 368, C. com.

Art. 365 : « Toute assurance faite
« apreés la perte ou Parrivée des objets
« assurés, est nulle, s’il y a présomp-
« tion qu’avant la signature du contrat,
« 'assuré a pu éire informé de laperte,
« ou lassureur de 'arrivée des objels
« Q8SUrEs. »

Art. 366 : « La présomption existe,
« si, en comptant Lrois quarts de my-
« riamétre (une lieue et demie) par
« heure, sans préjudice des autres
« preuves, il est établi que de 'endroit
« (e Parrivée ou de la perte du vais-
« seau, ou du lieu ol la premiére nou-
e velle en est arrivée, elle a pu étre
« portée dans le lien ol le contrat
« ’assurance a été passé, avant la si-
« gnature do contrat. »

a R AR
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Art. 367 : « Si cependant 'assu-
« rance est faite sur bonnes ou mau-
« vaises nouvelles, la présomption
« mentionnée dans les articles précé-
« dents n’est point admise.— Le con-
« trat n’est annulé que sur la preuve
« que I’assuré savait la perte, ou I’as-
« sureur I'arrivée du navire, avant la
« signature dn contrat. »

Art. 368 : « En cas de preuve con-
« tre Passuré, celui-ci paie & 'assureur
« une double prime. — En cas de
« preave contre Passureur, celui-ei
« paie & l'assuré une somme double
« de la prime convenue.— Celui d’en-
« tre _eux contre qui la preuve est
« faite, est poursuivi correctionnel-
« lement. »

() Il n’est plus méme besoin d’invo-
quer ce motif aujourd’hui; toutes con-
ventions commerciales, ainsi que les
exceplions fqui se rapportent a ces sor-
tes de contrats, penvent étre prouvées
par témoins.
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dis. La partie ne peut pas perdre, par une fin de non-recevoir, son aclion
avant qu’elle ait é1é ouverte : Adversits non valenlem agere, nulla currit pre-
scriptio. Drailleurs I'assuré, en recevant 1a somme assurée, commet un nou-
veau dol, qui ne doit pas lui profiter, et lui donner une fin de non-recevoir.

24, L’assurcur a non-sculement la voie civile, qui est 'action de Dolo,
contre celui qui a fait assurer des effets de la perte desquels il avait connais-
sance ; M. Valin, procureur du roi en Mamirauté de La Rochelle, auteur d’un
Commenlaire sur Uordonnance de la marine, observe, a I'art. 41, que P'assu-
reur peut aussi, d son choix, prendre la voie eriminelle (1), celte espéce de
dol de Passuré élant atrocior dolus, et crimen stellionatis. L’ordonnance de
Rotterdam sur les Assurances, art. 20, le regarde comme une Branche du
crime de fanx; les fourberies qui se commetient dans les contrats étant une
Lranche de ce crime ; Arg. L, 21, Il. ad. Corn. de Fals,

25. La peine que Pordonnance prononce contre Passuré qui est convaincu
d'avoir eu connaissance, lors du contrat, de la perte des effets qu’il a fait as-
suver, est, qu’outre la restitution qu’il doit faire & I"assureur, de Ia somme as-
surée qu’il aurait recue de lui, il doit lui payer le double de la prime portée
au contrat; art. 41 (3).

11 doit étre condamné par corps a celte restitution, et au paiement de la
prime. Qutre la raison générale tirée de ce que le contrat d’assurance est une
matiére de commerce, il y en a une particuliére, tirée de ce que la cause de
celte condamnation est un skellionnat de la part de I'assuré, lequel emporte
la contrainte par corps (*); ordonnance de 1667, tit. 3%, art. 8 et 9.

(1) Cette décision est encore suivie; |«
on suppose que, dans ce cas, il a éL¢ | «
fait usage de ces manceuvres caracté-
risées qui constituent 'eseroqueric,
abstraction faite de 'objet auquel elies | «
s’appliquent. (V. art. 368, C. comm., | «
ci-dessus, p. 270, note 1, in fine.) ‘

Cet article ordonne que celui d’entre | «
Passureur ct Passuré contre qui la |«
preuve est faite sera poursnivi correc- | «
tionnellement; ainsi, le ministére pu- | «
blic est tenu d’intenter 'action crimi- | «
nelle, de diriger 1a poursuite ; mais il | «
est & remarquer que le fait en lui-mé-
me, et considéré isolément, n’est pas’
qualifié délit, en sorte qu’il restera
aux tribunaux correctionnels a recher- | «
cher si, d’aprés les circonstances qui| «

nement chimérique, se sera fait re-
mettre ou délivrer des fonds, des
meubles ou des obligations, disposi-
tions, billets, promesses, quitlances
ou décharges, et aura, par un de ces
moyens, escroqué ou tenté d’escro-
quer la totalité ou partie de la for-
tune d’autrui, sera puni d’an empri-
sonnement d’'un an au moins et de
cing ans au plus, et d’une amende
de cinquante francs au moins ct de
trois mille (ranes an plus.— Le cou-
pable pourra étre, en outre, 4 comp-
ter du jour out il aura subi sa peine,
interdit, pendant ¢ingq ans au moins
et dix ans an plus, des droits men-
tionnés en Part. 42 du présent Code;
le tout sauf les peines plus graves,
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ont accompagné le fait, il tombe en |«

cffet sous Papplication directe d'un
texte de la loi pénale, I'art. 408, Cod.
pénal. : ]
Art. 405 : « Quiconque, soit en fai-
« sant usage de faux noms ou de faus-
« ses qualités, soit en employant des
« manceuvres frauduleuses pour per-
« suader Vexistence de fausses enire-
« prises, d’'un pouvoir ou d’un crédit
« imaginaire, ou pour faire naitre ’es-
« pérance ou la crainte d’un succés,
« d’un accident ou de tout autre évé-
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§’il y a crime de faux. »
(3) Méme disposition., V. art. 368,
C. comm., ci-dessus, p. 270, note 1.

(*y La premiére raison est bien suf-
fisante. La peine du stellionat n’est
applicable qu’aux hypothéques et aux
ventes immobiliéres, V. art. 2059, G.
civ.

Art. 2059 : « La contrainte par
« corps a lieu, en matiére civile, pour
« le stellionat,—I1 y a stellionat, lors-
« qu’on vend ou qu’on hypothéque un
« immeuble dont on sait n’étre pas
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16. Lorsqu défaut de preuve, Passureur a déféré a Iassuré le serment
sur le fait de Ia connaissance qu'il prétend qu’avail l’assuré,'lors du contrat,
de la perte des effets qu’il a fait assurer, et que celui-ci a refusé de le rendre, il
n’est pas douteux que son refus rend avéré le fait de cette connaissance qu’il a
eue (Manifeste turpitudinis el confessionis est nolle jurare; L.3§, ff. de Ju-
rejur.) et qu'en canséquence le contrat doit étre déclaré nul, et 'assuré con-
damné A la restitution de ce qu’il a recu de I'assurcur. Mais doit-il étre, en ce
cas, condamné au paiement de la peine de la double prime?

La raison de douter est, que 'ordonnance prononce cette peine en cas de
preuve contre Uassuré (*) : dans celte espéce 'assurcur n’avait pas de preuves.

Les raisons dedécider que Passuré doit étre, en ce cas, condamné au paie-
ment de la peine, sont qu'il est vrai que Passurcur, lorsqu’il a déféré le ser-
ment, n'avail pas encore de preuve : mais il acquiert une preuve complete par
le refus que fait Passuré de rendre le serment qu’il lui a déféré; car le relus
de ce serment tient lieu d’un aveu du dol qu’il a commis en contractant, et il
n’y a pas de preuve plus parfaite d’un dol, que I'aveu de celui qui ’'a commis.
L’assureur se trouve done, en ce cas, dans Vespéce de Part. &1, qui dit, en cas
de preuve contre Uassuré. Dailleurs la loi 3, § 1, {I. de Jurej., décide qu’on
peut déférer le serment sur toules sortes d’actions, sur les pénales quibus puw-
nam persequimur, aussi bien que sur celles qui sont rei persecutorie.

®%7. Quand Passuré qui savait, lors du contrat, la perte des effets assurés,
n’a pas é1é poursuivi par Passureur, le contrat auquel son dol a donné lieu,
est bien nul dans le for de la conscience, et il ne peut pas en profiter; mais
il ne doit pas, dans le for de la conscience, li peine de la double prime : il
ne la doit, ni par le droit naturel, qui ne Poblige a autre chose qu’a la répa-
ration du tort qu’il a causé a P"assureur en contraclant avec lui; ni par le droit
civil, qui n’inflige cette peine qu'en cas de preuve contre Uassuré. On peut
méme dire en général, a I'égard des peines que la loi civile prononce au dela
de la réparation du tort qu'a causé celui qui a commis le délit, qu’elle ne rend
celui qui a commis le délit, débiteur que par la sentence du juge quil'y
condamne.

8. Lorsqu’un tuteur de mineur a fait, en sa qualité de tuteur, assurer des
effets de ses mineurs, qu'il savait, lors du contrat, étre péris; quoique le
tuteur n’ait contracté qu’en nom qualifié de tuteur, et que le minear pour
qui il contractait, n’ait pas eu cette connaissance, ce dol du tuteur étant jus-
tifié, doit faire déclarer nul le contrat d’assurance. et faire en conséquence
condamner le mineur 2 la restitution de la somme assurée, que son tuleur a
recue pour lui.

Cela est conforme au principe de droit qui décide « qu’on peut opposer au
mineur le dol qu’a commis son luteur en contractant pour lui» : Dicendumsive
quis emeril @ lutore rem pupilli, sive conlractum sit cum eo in rem pupilli,
sive dolo quid tulor fecerit, et ex eo pupillus locupletior factus est, pupillo
nocere debere : L. 14, § 23, {1, de Dolv et met. except.; — et de Dolo (uloris
exceptionem pupillo objiciendam ; eod. L. §. 24. B

Le mineur doit étre, en ce cas, condamn¢ a la restitution de la somme assu-
rée, quand méme il ne ponrrait la recouvrer, par I'insolvabilité de son tuteur
qui I'a recue pour lui. Cestce qui résulte de la loi ci-dessus citée ; car, aprés
avoir dit que le dol du tuteur nuit et peut étre opposé au mineur, elle ajoute :
Nec illud distinguendum, cautum sit ei (pupillo) annon, solvendo sit (tulor)
an non.... undeé enim divinat is qui cum tulore contrahit ? eod. § 23.

« propriétaire; — lorsque P'on pré- |« dont ces biens sont chargés. »

« sente eomme libres des biens hy-| (') Le refus de préter le serment
a pothéqués, ou que Von déclare des|emporte preuve compléte; on doit
« hypothéques moindres qug celles [donc appliquer la peine.
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A I'égard de la peine de la double prime, Passureur ne peut se pourvoir que
contre le tuteur, qui doit y étre condamné, sans pouvoir la répéter contre le
mineur (*); car la peine du dol ne doit étre supportée que par celui qui a
commis le dol : on ne peut donc pas la prétendre contre le mineur qui ne I'a
pas commis. '

19. De méme qu’un mineur ne peut pas profiter du dol de son tuteur, et
que le dol de son tuteur lui peut éire opposé, pareillement nous ne pou-
vons pas profiter du dol de ceux que nous avons chargés de notre procuration,
soit générale, soit spéciale, et leur dol nous peut étre opposé : Si is procura-
tor sit cus omnium bonorum administratio concessa, de omni dolo ejus cxcipi
posse; eod. L. 4, § 18. C’est pourquoi lorsqu’un commissionnaire a fait assu-
rer les effets de son commettant, soit en vertu d’un ordre spécial, soit en vertu
du pouvoir général qu'il avait de gérer ses affaires, il n’est pas douteux que si,
lors du contrat, le commissionnaire avait la connaissance de la perte des ef-
fets, le contrat est nul, et le commetiant, quoiqu’il n’cat pas celte connais-
sance, non-seulement ne peut demander la somme assurée, mais doit la ren-
dre, s’il 'a regue. A P'égard de la peine de la double prime, Passureur doit se
pouryoir contre le commissionnaire qui a commis le dol, et ne peut la deman-
der au commeltlant,

®0. Vice versd, lorsque le commissionnaire qui a fait assurer les effets de
son commettant, était de bonne foi, et en ignorait la perte, on a, par arrét du
Parlement d’Aix, du mois de mai1744 (cité par Valin), jugé le contrat valable,
%uoiqnc le commettant edt, dés le temps du contrat, connaissance de la perte

es cffets assurés (2).

La décision de cet arrét doit étre restreinte au cas auquel le commission-
naire aurait fait assurer les effets de son commetlant sans aucun ordre spé-
cial, a son insu, et en vertu du pouvoir général qu’il avait de gérer ses affaires;
car, en ce cas, il n’y a aucun dol, ni de la part du commissionnaire, ni de la
part du commettant, qui puisse donner atteinte au contrat.

Mais si le propriétaire des effcts assurés avait donné ordre de les faire assu-
rer, ayant connaissance de leur perte, le contrat serait nul, quoique son com-
missionnaire, qui les a fait assurer pour lui, en et ignoré la perte ; car le
dol de ce propriélaire, qui est censé avoir contracté lui-méme par le ministére
de son commissionnaire, rend le contrat nul, et le rend sujet A la peine de
Part. 41, tout ainsi que s'il et contracté par lui-méme ; Nam is qui mandat,
ipse facere videlur.

< == 21. Le second cas auquel Pordonnance déclare nul le contrat d’assurance
fait aprés la perte des effets assurds, est celui auquel celui qui les a fait assurer,
pouvait au temps du contrat en savoir la perle, quoiqu’il n’y ait pas de preuve
positive qu’il Pait sue. C’est ce qui résulte de ces termes de I'art. 38 : Decla-
rons nulles les assurances faites apreés la perte des choses assurées, si Uassuré
en savoil ou POUYOIT savoir la perte (?).

(") La maxime, factum tuloris fac-
tum pupilli, n’est pas applicable, lors-
qu’il s’agit d’un délit ou méme d’un
quasi-délit qui est le fait personnel du
tuteur.

(*) Cette décision peut souffrir dif-
ficulté : sans doute la bonne foi du
commissionnaire rend la disposition
de laloi inapplicable ; il n’est pas pos-
sible d’appliquer au maitre dont la
chose a ¢té geérée a son insu, la peine
qu’il aurait encourue 8l avait traité

TOM. Y.

Source : BIU Cujas

lui méme ; mais lorsque le negotiorum
gestor, ou gérant volontaire, a fait une
chose qu’il ne savait pas étre interdite
au maitre dont il a géré I'aflaire, celui-
ci pent-il profiter du bénéfice d’un con-
trat qulil n’aurait pas pu souscrire ?
nous ne le pensons pas. Dans ce cas,
il nous semble que le contrat d’assu-
rance doit étre purement et simple-
ment déclaré nul. ]

(*) L’art, 365, C. comm. V. ci-des-
sus, p. 270, note 1, comprend les deux

i8
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La raison est que la preuve de la connaissance positive que P’assuré avait
de la perte des effets qu’il a fait assurer, n’étant pas souvent au pouvoir de
Vassureur, et la bonne foi étant rare aujourd’hui parmi les hommes, il arrive-
rait trés souvent que des négociants, dans la confiance qu'ils auraient que I'as-
sureur ne pourrait avoir la preuve de la connaissance qu’ils ont eue de la perte
de leurs ellets, les feraient assurer aprés avoir eu la nouvelle de leur perte;
ce qui ruinerait les assureurs.

L’assuré est censé avoir pu savoir dés le temps du contrat la perte des effets
assurés, lorsque depuis leur perte jusqu’au temps du contrat, il s’est passé un
temps suffisant pour que la nouvelle ait pu lui en parvenir (1).

22. L’ordonnance, art. 39, régle ce temps en comptant une licue et demie
pour heure de 'endroit oli le vaisseau a péri, jusqu’au licu ou le eontrat d’as-
surance a ét¢ passé. Par exemple, si le contrat d’assurance a é1é passé et si-
ené 4 Marseille, et que le lieu ol le vaisseau est péri, ne fat éloigné que de
36 lieues de Marseille ; en comptant une lieue et demie pour heure, Passuré
est censé en avoir pu avoir la nouvelle au bout de vingt-quatre heures, qui
font un jour. Mais si ce lieu oii le vaisseau est péri, était éloigné de dix fois
trente-six lieues, c’est-a-dire de 360 lieues, il ne sera censé avoir eu la nou=
velle qu’au bout de dix jours.

Ce temps se compte de momenlo ad momentum (*); c’est pourquoi lorsqu’on
sait non-seulement le jour, mais I'heure & laquelle est arrivée la perte du vais-
scau, on doit compter depuis cette heure.

Quid, lorsqu'on ne sait que le jour, et non I’heure?

L’auteur du Guidon de la mer dit qu’on doit commencer & compter depuis
I’heure du midi de ce jour; ce qui n’est fondé sur rien, Il est plus raisonnable
de dire qu’on ne doit en ce cas commencer & compter que du lendemain, la
perte du vaisseau ayant pu arriver A la derniére heure du jour.

Par la méme raison, lorsque I'heure du jour que s’est passé le contrat, n’est
pas exprimée par I'acte, on ne doit compter les heures de ce jour que juSqu*h
celle a laquelle les assureurs ont coutume d’ouvrir leur bureau, le contrat
ayant pu étre passé aussitot 'ouverture du bureau.

23. L’assureur doit-il, afin de pouvoir compter les heures du jour auquel
l’ag:te( 35)! ?été passé, éire requ a prouver par témoins qwil n’a é1é passé que le
S0Ir .

Pour la négative on dira que ordonnance de 1667 a défendu la preuve tes-
timoniale outre le contenu des actes, et que 'assureur doit s’imputer de n’avoir
pas exprimé heure par acte. D’un autre e6té, on peut dire que Pordonnancep-
en défendant la-preuve testimoniale outre le contenu des actes, n’a entenda
défendre la preuve que des choses qu’on prétendrait faire partie de la con-
vention, et n’avoir pas €té exprimées par l'acte; et que la preuve du temps
auquel I'acte a €€ passé, n’est pas une preuve oulre le conlenu de Vacte, ce
temps ne faisant pas partic de la convention contenue dans I’acte, et él’aul
quelque chose d’extérieur i acte. Voyez notre Traité des Obligations, n°795,

Ajoutez que les contrats d’assurance sont une matiére de commerce ; et que
dans l?s matiéres de commerce, Pordonnance de 1667, tit. 20, art. 2,’in ﬁne’
laisse a la prudence des juges de suivre ou de ne pas suivre ses dispositions sur
la preuve Lestimoniale.

®4. Lorsque 'assuré, lors du contrat, avait pu savoir la perte des effefs
assurés, parce qu'il s’¢iait écoulé un temps suffisant pour cela, sans néanmoins

cas : « §'il y a présomption...... que |constances desquelles doit résulter la
Passuré a pu éwe informé de la | présomption.
perte. » (*) Méme décision, méme article.

(*) V. art. 366, C. comm., ci-des-| () La méme discussi Tilae
sus, p. 270, note 1, qui précise les cir- | ver avjourd’hyj. . SR S

Source : BIU Cujas
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qu’il y ait de preuve qu'il en ait eu effectivement connaissance , est-il sujet
i la peine de la double prime?

Valin, sur P'art, 38, suppose qu’il y est sujet,

Je croirais le contraire. L’ordonnance, dans I’article 38 , propose deux cas
dans lesquels elle prononce contre 'assuré la nullité du contrat d’assurance ;
1° lorsqu’il savait ; 2° lorsque probablement il pouvait savoir la perte des effets
assurés : mais elle ne prononce par P'art. 41, la peine du paiement de la dou-
‘ble prime, que dans le seul cas auquel V’assuré a su la perie, et non dans celui
auquel il a seulement pu la savoir; car elle dit, en cas de preuve contre 'as-
suré. Or, de ce que Iassuré pouvait savoir la perte de ses effets, parce qu’il
s’est €coulé assez de temps pour cela, on n’en peut pas tirer la conséquence
qu’il la savait elfectivement : A posse ad actum non valet consequentia.

On opposera que 'ordonnance, art, 39, dit qu’en ce cas Passuré sera pré-
sumé avoir su la perte : mais cela doit s’entendre en ce sens, que le contrat
doit étre en ce cas déclaré nul, de méme que il y avait des preuves positives
qu’il le savait.Ce n’est que par rapport i la nullité du contrat, que cette pré-
somption doitavoir licu, et non pour infliger & assuré la peine d’un dol qui
doit étre prouvé par des preuves indubitables : Dolus nonnisi ex perspicuis
indiciis probari debet (*).

Observez néamoins que ¢'il s'était écoulé, depuis la perte du vaisseau, un
temps si considérable, qu’il fiit contre toute vraisemblance que Passuré Pignorat
lors du contrat, il ne serait pas écouté A dire qu’il Pignorait, pour se soustraire
a la peine de la double prime.

Observez aussi que les parties peuvent, par une clause particuliére de la
police d’assurance, déroger & la disposition de Iarticle 39 de 'ordonnance,
Qui établit une présomption que assuré a eu, lors du contrat, connaissance
de la perte du navire, résultant du laps de temps qui s'est écoulé depuis la
perte du vaisseau jusqu’au contrat, en comptant une lieue et demie pour heure.

Cette clause est celle par laguelle les parties déclarent que le contrat est fait
sur bonnes ou mauvaises nouvelles (*). On y ajoute souvent, pour plus grande
explication, ces termes, renoncent ¢ la lieue ¢t demie pour heure,

Ces clauses sont trés fréquentes dans les polices d’assurance ; ordonnance
en fait mention dans Part. 40, ol il est dit : « Si toutefois ’assurance est faite
« sur bonnes ou mauvaises nouvelles, elle subsistera, s’il n’est vérifié par au-
« 1res preuves que celle de la lieue et demie pour heure, que Passuré savait la
« perle, ou 'assureur I'arrivée du vaisseau avant la signature de la police. »

11 résulte de cet article, que tout I'effet de cette clause est que, dans le cas
de cette clause, le laps de temps, & raison d’une licue et demie pour heure,
qui s’est écoulé depuis le temps de la perte du vaisseau jusqu’au contrat, n’est
pas seul suffisant pour faire présumer que Passuré avait, lors du contrat, con-
naissance de la perte du vaisseau, ni pour faire en conséquence déclarer nul
le contrat. Mais lorsqu’il est justifié d’zilleurs que Passuré, lors du contrat,
avait cette connaissance, cette clause, ni aucune autre, ne peut empécher que
le contrat ne soit déclaré nul; car Passuré, en dissimulant, lors du contrat,
cette connaissance, a commis un dol envers les assureurs ; or on ne peut pas
valablement convenir ne dolus prestetur ; L. 27, § 3, {f. de Pact.

®5. On a demandé dans V'espéce suivante, si la connaissance qu'avait I'as-
suré, lors du contrat, de la perte du vaisseau, était suffisamment justifiée.

Un nommé Woull avait, le 21 novembre 1752, fait assurer 2 la premiére
chambre des assurances de Paris, pour le compte de deux négocians de Gand,

() Le Code de commerce ayant|parées,la décision de Valin doit étre
réuni dans un seul article (V. art. 365, | préférée a celle que propose Pothier.
ci-dessus, p. 270, note 1) les deux| (%) V. art. 367, C. comm., ci-des-
conditions que Pordonnance avait sé- | sus, p. 270, note 1, méme disposition.

18+
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de marchandises sur le vaisseau le
Ostende.
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une somme de 19,000 livres, et une autre de 28,000 livres,
Prince Charles, chargé a

our chargement
ottenbourg pour

Les polices d’assurance contenaient la clause sur bonnes 0w mauvarses nou-

velles.,

Le vaisseau était périavee sa cargaison dés le 4 du mois.
Les assureurs ayant été assignés a I’Amirauté du Palais,

en paiement de ces

assurances, pour s'en défendre, soutinrent que les négociants d’e Gand avaient
connaissance de la perte du vaisseau lorsqu'ils avaient donné l'ordre & Woulf

de faire assurer; et pour le justifier, ils mirent en fait
jour auquel ils avaient écrit 2 Woulf pour lui donner P'or

ue le 22, qui élait le
3re, la gazette d’Ams-

terdam, qui annoncait la perte du vaisseau, avait été publique a Gand dés le
matin. La preuve de ce fait ayant été permise et ayant €L¢ faite, par sentence
de Pamirauté, du 20 septembre 1758, les polices d’assurance furent déclarces
nulles, et les assurés condamnés au paiement de la double prime : et cette
sentence fut confirmée par arrét du 29 aout 1759, en la premiére chambre des

enquétes.

C’est un des principaux juges de "'Amirauté qui m’a fait part de celte déci-
sion. La mauvaise foi desdeux négociants parut manifeste : il était visible qu'ils
avaient écrit pour donner 'ordre d’assurer, en sortant de lire la gazelte qui

leur avait appris la perte du vaisseau.

Sur les formes qui doivent étre observées dans les polices d’assurance, pour
que les clauses sur bonnes el mauvaises nouvelles, et autres semblables, soient

valables, voyez infra.

§ II. Quelles sont les choses qu’on peul assurer. v

26. Toutes sortes de choses qui sont sujettes & des risques, sont suscepli-
bles du contrat d’assurance. On peut assurer des maisons contre le danger du
feu, des fruits pendants, contre le danger de la gréle, elc.

Dans le contrat d’assurance maritime, on peut assurer le vaisseau, aussi bien
que les marchandises qui y sont chargées (*).

27%. L’ordonnance de la marine, titre des Assurances, art. 10, défend de
faire aucune assurance sur la vie des personnes (?).

Par exemple, si des assureurs, pour une certaine somme que je leur donne-

rais, convenaient avec moi que si mon fils, que j’envoie a la Martinique, pé-
rissait dans le voyage par quelque fortune de mer, comme dans un combat, ou
par un naufrage, ils me paieraient une somme de cent pistoles, pour me dé-
dommager de la perte que j'aurais faite de mon fils; un tel contrat serait nul.
Suivant cette disposition de 'ordonnance, les assureurs ne peuvent exiger de
moi la prime convenue entre nous, et ils doivent me la rendre condictione

(*) V. art. 33% et 335, C. comm.

Art. 33% : « L’assurance peut avoir
a pour objet : le corps et quille du
« vaisseau, vide ou chargé, armé ou
e non armé, scul ou accompagné; les
«agrés et apparaux; les armements ;
a les victuailles ; les sommes prétées a
« la grosse; les marchandises du char-
« gement, et toules aulres choses ou
« valeurs estimables & prix d’argent,
« sujeltes aux risques de la naviga-
« tion. »

Art. 335 : « L’assurance peut éire
« [aite sur le tout ou sur une partic

Source : BIU Cujas

« desdits objets, conjointement ou sé-
« parément. — Elle peut étre faite en
« temps de paix ou en temps de guerre,
« avant ou pendant le voyage du vais-
« seau. — Elle peut étre faite pour
« laller et le retour, ou seulement
« pour I'un des deux, pour le voyage
« entier ou pour un temps limité, —
« Pour tous voyages ct transports par
« mer, rivieres eb canaux naviga-
« I_)ICS. »

(*) Cette défense ne subsiste plus,
mais peut-étre edt-il été plus sage de
la maintenir.
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sine causd, s'ils ont recue ; et de mon coté, je ne puis exiger d’cux la somme
stipulée dans le cas de la perte de mon fils.

La raison est, qu’il est contre la bienséance ct ’honnéteté publique de met-
tre & prix la vie des hommes. D’ailleurs la nature du contrat d’assurance étant
que P'assureur se charge de payer 'estimation de la chose aussurée, la vie d’un
homme libre n’étant susceplible d’aucune estimation ( Liberum corpus estima-
tionem non recipit; L. 3, i1, si Quadr.), elle ne peut par conséquent étre sys-
ceplible du contrat d’assurance.

%8, Ces raisogs n’ont point d’application aux esclaves. Les négres étant des
choses qui sont dans [e commeree, et qui sont susceptibles d’estimation, je ne
Vois pas pourquoi la vie des négres ne serait pas susceptible du contrat d’as-
surance : néanmoins M.*** (M. Rousseau) ne pense pas qu’elle le soit, et dit
n’en avoir pas vu d’exemple.

29. L'ordonnance, art. 11, permet aussi 4 ceux qui ont racheté des captifs,
de faire assurer le prix qu’ils ont payé pour leur rachat, que les assureurs,
pour une certaine prime qu'ils recoivent, s’obligent de rendre & ceux qui ont
racheté les captifs, dans le cas ou ces captifs, dans le voyage de leur retour,
seraient repris, ou périraient par quelque fortune de mer, el aulrement que
par [a mort naturelle. La raison de cette disposition est, que c’est plutdt le
prix du rachat qui est assuré en ce cas, que la personne.

30. L’ordonnance, art. 9, permet aussi A ceux qui S’embarquent, de faire
assurer la liberté de leurs personnes : par ce contral Passureur, moyennant
Ia prime convenue, s’oblige envers vous, dans le cas ou pendant le voyage
vous seriez pris par des corsaires ou par des ennemis, de payer la somme
convenue avec vous, pour servir i volre rancon, ct aux frais de votre re-
tour ().

@ 1.1l ya un principe i I'égard de ce qu’on peut faire assurer ou non par le
contrat d’assurance maritime, qui est, « qu’on ne peut faire assurer quece quon
court risque de perdre, ¢t rien de plus. »

Ce principe fait une des raisons pour lesquelles Pordonnance, titre des As-
surances, art. 16, défend a ceux qui prendront des deniers a la grosse aven-
ture, de les faire assurer, a peine de nullité de Passurance (*).

Par exemple, si un armateur a fait un emprunt d’une somme de cent mille
livres, pour I'employer & Parmement de son vaisseau, et qu’il ait fait cet em-.
prunt a la grosse aventure, ’est-a-dire i condition que si le vaisseau périssait
dans le voyage, la perte tomberait sur le préteur, et qu’il serait quitte envers
lui de emprunt ; et que si au contraire le vaisseau arrivait a bon port, il ren-
drait au préteur la somme, avec un gros profit maritime, convenu entre eux ;
Parmateur en ce cas e courant pas le risque de la perte de son vaisseau,
jusqu’a concurrence de la somme de cent mille livres, qui doit tomber sur le
préteur, il ne peut faire assurer son vaisseau jusqu'a la concurrence de cette
zommc, par le principe qu'on ne peut faire assurer que ce qu’on court risque

¢ perdre.

I\‘I)ais si cet armateur avait ‘employé i 'armement de son vaisseau, outre la
somme de cent mille livees qu’il a empruntée a la grosse aventure, une autre
somme de cinquante mille livres de ses propres deniers; il pourrait le faire

« est nul, ’il a pour objet — : le fret
« des marchandises existant & bord du
« navire ; — le profit espéré des mar-
« chandises ;—les loyers des gens de

(Y)Toutesces stipulations pourraient
encore aujourd’hui entrer dans le con-
trat d’assurance, mais elles ne sont
plus en usage.

(?) V. art. 347, C. comm., 5* ¢t 6°
paragraphes.
Art. 347 : « Le contrat d’assurance

Source : BIU Cujas

« mer ;—les sommes empruniées a la
« grosse ;—les profits maritimes des
« sommes prétées a la grosse, »
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assurer jusqu’a 1a concurrence de cette somme de cinquante mille livres, qu'il
court risque de perdre. : R

1l y a une autre raison pour laquelle 'ordonnance défend a ce}m qui a em-
prunté une somme 3 la grosse aventure , de la faire assurer; ¢ est qu'en la
faisant assurer , il serait de son intérét que le vaisscau périt ou fat pris, ce
qui pourrait donner licu de sa part & des fraudes et 3 des manceuvres pour le
faire prendre. g

Par exemple, si un armateur quin’a employé a Parmement de son vaisseau
qu'une somme de cent mille livres ({ll’ll a empruntée a la grosse aventure ,
sans y rien mettre du sien , pouvait le faire assurer, la perte du vaisscau lui
procurerait un profit de la somme de cent mille livres qu’il recevrait de I'as-
sureur, sous la déduction seulement de Ia prime ; lequel profit il aurait en pur
gain, ne lui en ayant rien colté pour 'armement de son vaisseau, puisque par
Ia perte du vaisseau il est quitte envers le préteur de la somme qu ily a em-
ployée. Ce profit que lui causerait la perte du vaisseau , étant beaucoup plus
considérable que celui qu’il aurait & espérer de P'arrivée a bon port, il est
¢vident qu’il aurait un grand intérét a la perte du vaisseau ; €t que §’il était
malhonnéte homme , il pourrait pratiquer des fraudes et des manceuvres,
telles que des intelligences avec des corsaires, pour le faire prendre : c’est ce
qui a porté 'ordonnance i défendre avec sévérilé, et a peine de punition cor-
porelle, cette espéce d’assurance.

3%. A I'ézard de celui qui a prété une somme 3 la grosse aventure, il peut
bien faire assurer son capital, c'est-a-dire la somme qu'il a prétée ; parce que
c’est lui qui court le risque de cetle somme au cas de perte du vaisseau ou du
chargement sur lequel il a prété cette somme : mais I'ordonnance , art. 17,
lui défend de faire assurer le profit (*) des sommes qu’il a données & la grosse
aventure , ¢’est-a-dire le profit qu’il a stipulé en cas d’heureuse arrivée du
vaisseau. La raison de cette défense est tirée du principe que nous venons de
rapporter, «que Pordonnance ne permet d’assurer que ce qu’on court risque
de perdre.» Or, ce profit maritime que le préteur a stipulé, par le contrat de
prét A la grosse aventure, est un gain qu’il manquera de faire si le vaisscau
périt, et non une perte qu’il court risque de faire.

33. De ce principe, « qu'on ne peut faire assurer que ce qu’on courtrisque
de perdre, » il snit que je ne puis plus faire assurer par un second assureur
ce que j’'ai déja fait assurer par un premier , puisque cela n’est plus 3 mes
risques (). L’ordonnance, art. 20, me permet sevlement, en ce cas, de faire
assurer la solvabilité du premier assureur (), car ¢’est de cette solvabilité que
je cours le risque, et non de mes effets, qui sont assurés, s’il est solvable.

En faisant assurer par un second assureur la solvabilité du premier, je ne
désoblige pas le premier ; mais le second accéde A Pobligation du premier as-
sureur, et se rend sa caution : ¢’est pourquoi il doit, de méme qu’une caution,
avoir Pexception de discussion, & moins qu’il n’y ait renoncé.

34. L’ordonnance, art. 20, me permet aussi de faire assurer par un second
assureur le couit de Uassurance (*), c’est-a-dire la prime que je me suis obligé
de donner au premier assureur.

Par exemple, si je me suis fait assurer cinquante mille livres, valeur d’un

(") Telle est également la décision | « réassurer par d’autres les effets qu’il
de lart. 347, C. comm., précité, der- | « a assurés.—L’assuré peut faire assu-
nier paragraphe. «rerlecoit de 'assurance.—La prime

(?) L’art. 342, C. comm., qui déter- | « de réassurance peut étre moindre on

®mine dans quels cas il peut yavoir réas- | « plus forte que celle de 'assurance. »
surance, renferme implicitement cette |  (*) Méme décision. V. art, 342 pré-
défense. cité. : & 2
Art. 342 : « L’assureur peut faire| (*) V. méme article.

Source : BIU Cujas
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Fhargement que j’avais sur un tel vaisseau , pour une prime de cing mille
ivres que je me suis obligé de donner a Passureur 3 tout événement, soit en
cas de perte, soit en cas d’heureuse arrivée du vaisseau ; je ne puis pas faire!
assurer par un second assureur les cinquante mille livres, puisquelles sont
déja assurées, et que je ne cours pas le risque de les perdre ; mais, en cas de
perte du vaisseau, Passureur me retiendra, sur les cinquante mille livres qu’il
m’a assurées, la prime de cing mille livres : je cours donc risque de perdre ces
cing mille livres. C’est pourquoi je puis faire assurer cette somme de cing mille
livres par un second assureur qui s’obligera de me payer cette somme de cing
mille livres, en cas de perte du vaisseau.

On opposera peut-¢(re que je ne cours pas un vrai risque par rapport i cetle
somme de cing mille livres, puisque, & tout événement, soit en cas de perte
du vaisseau, soit en cas d’heureuse arrivée, je dois la payer A Passureur.

La réponse est, quen cas d’heureuse arrivée du vaisseau, je ne perdrai pas
celte prime , puisque j'en serai dédommagé par le profit que je ferai de mes
marchandises ; mais, en cas de perte du vaisseau, elle tombe en pure perte
pour moi, C’est pourquoi il est vrai que je cours le risque de celte prime de
cing miile livres en cas de perte du vaisseau ; et par conséquent je puis la
faire assurer par un second assureur.

Le prix dont je conviens avec le second assureur, par le second contrat
d’assurance, pour qu’il m’assure la prime du premier contrat, s’appelle prime
de prime,

De méme que je puis faire assurer 1a prime du premier contrat par un se-
cond assureur , de méme je puis faire assurer par un troisiéme la prime de
prime du second contrat ; el sic deinceps.

235. C’est par le méme principe « qu’on ne peut faire assurer que ce qu’on
risque de perdre , » qu’un assureur peut bien faire réassurer les effets qu’il a
assurés (comme nous le verrons infrd, n° 178), parce que la perte qui en peut
arriver, est pour lui une perte qu’il court risque de faire; mais il ne peut pas
faire assurer pareillement la prime qui lui a été promise dans le cas seule=-
ment de 'beurcuse arrivée ; car cette prime n’est pas pour lui une perte qu’il
court risque de faire en cas de perte du vaisseau , mais c’est un gain qu’il
manque de faire.

86. C’est par le méme principe que I'ordonnanece, art. 15, défend aux pro-
priétaires et maitres de navires de faire assurer le fret & faire de leurs biti-
ments ; aux marchands, le profit espéré de leurs marchandises ; aux gens de
mer, les loyers, qui ne leur seront dus qu'a Parrivée du vaisseau ; parce que
ce fret afaire, ce profit i espérer des marchandises, ces loyers, sont des gains
quils manquent de faire, si le vaisseau ou les marchandises périssent, plutou
qu’une perte qu’ils courent risque de faire ().

L’ordonnance n’a parlé que du fret a faire , ¢’est-d-dire de celui qui n’est
pas encore dd au proprictaire du navire, et qui ne lui sera di qu’a Uarrivée
du vaisseau. A Végard du fret acquis, ¢’esl-a-dire de celui qui, aux termes de
la convention entre le proprié¢taire du navire et le marchand , doit lui étre
payé A tout événement , dans le cas de la perte du vaisseau et des marchan-
dises , comme dans celui de I'heureuse arrivée, il est évident qu’il ne peut
pas élre matiére d’assurance de la part du propriétaire du navire , puisqu’il
ne court aucun risque par rapport a ce fret : mais il peut étre une malicre
d’assurance de la part du marchand qui fait assurer son chargement, ce fret
faisant partie des dépenses que ce marchand court risque de perdre , en cas
de perte du chargement.

87%. L’ordonnance défend bien de faire assurer le profit espéré des mar-

(1) V.art. 347, Ci comm., ci-dessus, p. 277, note 2, qui renfermé les mé:
mes prohibitions.

Source : BIU Cujas
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chandises, tant qu’il n’est qu’espéré ; mais lorsque le profit est fait et acquis,
le marchand peut le faire assurer contre le risque qu’il court de ne le pas
conserver.

Par exemple , si un marchand qui a fait assurer pour le voyage et pour le
retour une cargaison de valeur de cinquante mille livres , qu’il avait sur un
navire destiné pour le Cap Saint-Domingue, a eu avis que scs marchandises
arrivées au Cap ont été vendues avee un bénéfice trés considérable, et que ce
qui en est provenu , chargé en retour, est de valeur de cent mille llVl'CS,; il
peul faire assurer les cinquante mille livres qu'il a d’augmentation ; car c'est
un profit fait et acquis. 3

2%. Une prise que fait en temps de guerre un vaisseau corsaire, autorise
pour aller en course, est un profit acquis aussitot qu’clle est faite : c’est pour-
quoi le propriétaire du vaisseau corsaire peut la faire assurer contre les dan-
gers qu'elle court, jusqu’a ce qu'elle soit amenée dans un port de France.

39. A 'éeard des loyers des gens de mer, qu’ils ne doivent exiger qu’cn
cas d’heureunse arrivée ; outre la raison tirée du principe ci-dessus rapporté ,
il y cn a une autre pour laquelle Pordonnance leur défend de faire assurer
leurs loyers; c’est de peur qu’en élant assurés, ils n’cussent moins de soin
pour la conservation du vaisseau, a laquelle ils n’auraient plus d’intérét.

4@. Cest par une raison semblable que 'ordonnance , art. 19, ne permet
aux gens qui sont dans le vaisseau, d’assurer les elfcts qu’ils y ont, que sous
la déduction d’un dixiéme, qui doit demeurer i leurs risques (1) ; afin que cet
intérét qu’ils conservent pour un dixiéme, les porte a prendre pour la conser-
vation du vaissean un soin qu’ils pourraicnt ne pas prendre, s'ils n’étaient su-
jets & aucun risque, ct que tout ce qu'ils y ont fit assuré,

L’ordonnance, art. 19, ordenne la méme chose & ’'égard du propriétaire da
vaissean sans distinguer, comme a ’égard des autres assurés s’il est dans le
vaisseau ou non : si les assurés sont dans le vaisseau, ou qu'ils en soient les
propriéiaires (*).

La raison est, que, quoique le proprié¢taire du vaisseau ne soit pas lui-méme
dans le vaisseau, il y a licu de craindre que le maitre qu’il y a préposé, et qui
est son homme , n’ait pas le méme soin pour la conservation du vaisscau , i
laguelle il saurait que son commettant n’a plus d’intérét.

Tout ceci est tiré des articles 18 et 19 du titrve des Assurances , ol il est
dit : « Les assurés courent toujours risque du dixieme des effets qu’ils an-
« ront chargés, s’il n’y a déclaration expresse dans la police, qu’ils entendent
« faire assurer le total, art. 18 (3).

« Etsi les assurés sont dans le vaisseau, ou qu’ils en soient les propriétai-
«res, ils ne laisseront pas de courir le risque du dixieme, encore qu’ils aient
« déclaré faire assurer le total, art. 19. »

M. Valin observe que dans 'usage on contrevient souvent i ce qui est
porté par la fin de cet arlicle , encore qu’ils aient ; mais je ne crois pas que
les tribunaux , si Paffaire y était portée, autorisassent des déclarations faites
contre la disposition de cet article. Un usage aussi contraire 2 la loi est un
abus.

44. A I'égard des autres personnes qui ne sont pas sur le vaisseau, et qui
n’en sont propriclaires pour aucune partie, elles peuvent faire assurer pour le
total les effets qu’elles y ont , sans aucune déduction du dixiéme : mais il faut
pour cela qu'il 'y en ait une déclaration expresse par I'acte ou police d’as-
surance, sans quoi les assurés doivent courir le risque du dixiéme desdits effets,

4%. Lorsque le propriélaire d’'un vaisseau a fait assurer pour une somme de

(') Cette restriction n’a pasété main- | (*) Méme observation.
tenue par le Code de commerce. (*) Méme observation,
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soixante mille livres son vaisseau qui en vaut cent, et sa cargaison , qui est de
valeur de cent mille livres , pour une somme de cent mille livres; Iassureur
peut-il, en cas de perte du vaisseau et de la cargaison , lui retenir le dixiéme
des cent mille livres, prix de la cargaison, comme devant étre  ses risques (1) ?

Valin, quise propose cette question sur I'art. 18 de Pordonnance, (ait cetle
distinction.

Si ces assurances ont été faites par un méme contrat , "assurcur n’est pas
fondé a retenir le dixiéme de la somme de cent mille livres, assurée pour le
prix de la cargaison ; parce que cet armateur n’ayant fait assurer que pour
une somme de soixante mille livres son vaisseau qui en valait cent mille, il se
trouve avoir couru le risque d’une somme de quarante mille livres pour I'ex-
cédant de la valeur du vaisseau ; laquelle somme de quarante mille livres est
plus que le dixiéme de celle de deux cent mille livres, & laquelle montaient
tous ses effets qu’il a fait assurer.

Mais si c’est par deux contrats différents qu’il a fait assurer son vaissean et
la cargaison, Valin décide que l'assureur est, en ce cas, fondé & retenir le
dixiéme de la somme pour laquelle la cargaison a é1é assurée ; I’assur¢ ayant
dit porter le risque du dixieme de cette cargaison, sans qu’il puisse imputer
sur le dixiéme, dont il doit courir le risque, la partie pour laquelle il court le
risque de la valeur du vaisscau ; le vaisseau étant quelque chose dont il n’a
pas été question dans la police d’assurance de la cargaison. Il dit que cela a
é1¢é ainsi jugé par une sentence arbitrale rendue & Marseille le 11 septembre
1749.

Cette déeision ne me parait pas juste. Le dixiéme dont Pordonnance veut
que les assurés courent le risque, est le dixiéme, non des elfets qu’ils ont fait
assurer , et qui sont compris dans la police , mais le_dixiéme de ceux qu’ils
ont sur le vaisseau. L’ordonnance dit : Les assurés courent le risque du
dixiéme des effels QU'ILS AURONT CHARGES,

43. Pour régler & combien monte le dixicme dont Passuré doit courir le
risque , assuré peut joindre au prix de l'achat de ses marchandises , el aux
frais de leur chargement, le cout de la prime qu'il paie pour les faire assurer,
et de ce total on distrait le dixiéme (2).

Par exemple, si le prix de I'achat des marchandises est de mille livres, les
frais de leur chargement, de deux cents livres, et que j'aie fait assurer une
somme de onze cent cinquante livres sur ces marchandises, pour une prime
de 92 livres, A raison de huit pour cent, la police d’assurance ne devra pas
souffrir de réduction ; car ces marchandises, y compris la prime de 92 livres
que j’ai donnée pour les faire assurer, me reviennent a 1292 livres; le
dixiéme par conséquent, dont je dois courir le risque, monte a 129 livres.
Mais ne devant recevoir de 'assurcur que Ja somme de 1150 livres, en cas
de perte du vaisseau , il reste encore (pour aller jusqu'a 1292 livres) 142
livres que je cours risque de perdre, y compris la prime que jai donnée; et
par conséquent je cours risque du plus du dixieme de la somme & laquelle me
reviennent mes effets. Voy. le Guidon de la mer, art. 9, ch. 2; art. 3 et 15,
chap. 15.

44. Lorsque, contre la disposition de Pordonnance, yai fait assurer le tota
de mes effets, sans diminution du dixiéme dont je devais porter le risque,
le contrat n’est pas nul pour cela; mais il est réductible i la somme & laquelle
devait monter la somme que je pouvais faire assurer, en faisant distraction du
dixiéme dont je dois courir le risque. C'est ce qu'observe Valin sur Part. 19.

Pareillement, lorsque quelqu’un a fait assurer avec une chose que les lois
permettaient de faire assurer, une autre chose que les lois ne permettaient pas

(*) Cette question ne pourrait plus ére agitée.
(*) Méme ghservation.

Source : BIU Cujas
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de faire assurer; comme lorsqu’un préteur i la grosse aventure a fait assurer
avec son capital, le profit maritime qu’il espérait en retirer, le contrat d’assu-
rance n’est pas entiérement nul; il ne Pest que quant & la chose que 1a loi ne
permettait pas de faire assurer : il faut distraire de I'assurance cetie chose, et
I'assurance sera valable pour le surplus (?).

ABRT. II. — Des risques.

§ Ier II faut qu'il y ait un risque auquel la chose soit exposée.

45. Il est de essence du contrat d’assurance, non-seulement qu’il y ait,
lors du contrat, une chose qu’on fasse assurer, qui soit la matiére de ce con-
trat (supra, art. 1, § 1); mais aussi que cette chose, lors du contrat, soil ou
doive étre par la suite exposée i des risques dont I’assureur se charge.

46. Néanmoins, de méme que, dans le cas auquel les parties ont contracté
de bonne foi, et n’ont su ni pu savoir, lors du contrat, que la chose quon a
fait assurer par le contrat, était déja périe, la loi civile fail subsister le contrat,
en supposant, par une fiction de droit, que la chose subsistait encore lors du
contrat, et en ne complant le temps de sa perie que du jour de la nouvelle
qu’on en a eue depuis le contrat, comme nous Pavons vu en Varticle préeé-
dent, § 1°7; de méme lorsque les parties ont contracté de bonne foi, et que
Passureur n’a su ni pu savoir, lors du contrat, que le vaisseau était arrivé a
bon port (?), et que les risques dont il se charge parle contrat, étaient cessés,
la loi civile fait subsister le contrat, en supposant, par une fiction de droit, que
le vaisseau n’est arrivé 4 bon port et gue les risques ne sont cessés que du
jour de la nouvelle qu’on en a eue.

4%9. Mais si, lors du contrat, assureur a su ou pu savoir Parrivée du vais-
seau a bon port, le contrat est nul, faute de risques qui en aient pu étre la
matiére; et en outre 'ordonnance prononce contre lui une peine. Il est dit,
art. 41, qu’en ce cas, si la preuve est faite contre assureur, il sera condamné
ala Ee;tilution de la prime (lorsqu’il 'a recue), et d’en payer le double & 1’as-
suré (%).

Observez que Pordonnance ne dit pas qu'il restituera la prime au double,
auquel ¢as la peine ne serait que d’une fois autant ; mais elle dit qu’il resti-
tuera la prime, qui ne lui était pas due, et en paicrale dovble ; ce qui signifie,
comme Pexplique fort bien Valin, que outre la restitution de la prime, il paiera
encore, par forme de peine, une somme double de celle de la prime (4). Cela
est juste ; car son délit élant égal a celui de Passuré qui fait assurer ayant con-
naissance de la perte, la peine q1.i lui est infligée doit éire égale i ceile qui est
infligée a I'assuré : or, celle infligée a I'assuré est d’une somme double de celle
de la prime. Mais §’il ne rendait que la prime au double, lorsqu’il Pa recue, la
peine ne serait pas du double, mais seulement d’une fois autant ; la restitution
de la prime ne faisant pas partie de la peine, puisque le contrat étant nul, il
I'a recue inddment.

48, Tout ce que nous avons ditau § 1+ de Particle précédent, sur les ques-
tions de savoir quand Passuré est censé avoir su ou pu savoir, lors du contral,
la perte de la chose qu’il faisait assurer, recoit application 2 celles de- savoir

(*) Cette décision serait encore ap- | sus, p. 270, note 1, méme disposj-'

plicable aujourd’hui.

(*) V. art. 365, C. comm., ci-des-
sus, p. 270, note 1, méme disposition :
« Toute assurance faite aprés la perte
« ou 'arrivée des objels assurés.... »

(*) V. art, 368, C. comm., ci-des-

Source : BIU Cujas
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(*) Ce sont les termes employés, par:
Part. 368, C. comm., précité : « Encas
«de preuve contre assureur, celui-ci
«paie a Passuré une somme double de
« la prime convenue, »
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pu savoir, lors du contrat, Pheu-
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quand Vassureur doit étre censé avoir su ou
reuse arrivée du navire,

§ 1L Quels sont les risques dont se charge Uassureur par le contrat d’as-
surance,

49D, L’assureur se charge par le contrat d’assurance, des risques de tous les
cas fortuits qui peuvent survenir par force majeure durant le voyage, et cau-
Sﬁr A lassuré upe perte dans les choses assurées, ou par rapport auxdiles
choses.

C’est ce qui est établi par Part. 26 du tit. 6 de Pordonnance (1).

Iy est dit : « Seront aux risques des assureurs toutes pertes et dommages
« (ui arriveront sur mer par lempétes, naufrages, échouements, abordages,
« changements de route, de voyage ou de vaisseau, jet, feu, pillages, prises,
« arrét de prince, déclarations de guerre, représailles, et généralement toutes
« fortunes de mer. »

Ces termes, toules pertes et dommages, doivent-ils étre restreints au cas de
la perte des effets assurés, ou de leur détérioration, arrivée par une fortune
de mer? ou comprennznt-ils aussi tous les frais extraordinaires auxquels des
fortunes de mer ont donné licu; ce qui sappelle avaries? (lit. des Avaries,
article premier.) Par exemple, si une tempéte avait fait échouer le navire, les
frais pour rembarquer les marchandises, doivent-ils étre portés par les assu-
reurs (2)?

Un jurisconsulte & qui j'ai communiqué ce traité, a trouvé que celte ques-
tion soulfrait dilficulté. Il me parait que les assureurs doivent étre tenus de
ces frais : ces frais extraordinaires sont pour le marchand qui a fait assurer une
perte qui lui est causée par une fortune de mer. Or Pordonnance charge, dans
les termes les plus généraux, les assureurs, de toutes les pertes qui arrivent
par quelque fortune de mer. L’ordonnance ne dit pas, toules pertes et dom-
mages dans les choses assurées ; clle dit en général, toutes pertes et domma-
ges. Un ancien négociant trés éclairé, qui a demeuré treés longtemps sur un
des principaux ports de Normandie, m’a attesté qu’il avait toujours vu les as-
sureurs, auoique les plus pointilleux pour chercher a restreindre leurs obliga-
tions, ne faire néanmoins aucune difficulté de se soumetire a supporter les
avaries ct frais exiraordinaires causés par quelque fortune de mer, pour la con-
servation des effets assurés.

50. L article fait ensuite Pénumération des différentes fortunes de mer qui
doivent tomber sur l'assureur ; tempéles, naufrages, échouements : on entend
assez ce que c'est.

Abordages (*); c’est-a-dire, lorsque mon vaisseau que j’ai fait assurer, a

E) V. art. 350, C. comm.
rt. 350 : « Sont aux risques des
« assureurs, toutes pertes et domma-
« ges qui arrivent aux objets assurés,
« par tempéte, naufrage, échouement,
« abordage fortuit, changements forcés
« de route, de voyage ou de vaisseau,
« par jet, feu, prise, pillage, arrét par
« ordre de puissance, déclaration de
« guerre, représailles, et généralement
« par toutes les autres fortunes de
« mer. »

(*hLe Code de commerce garde a
ce sujet le méme silence que P'ordon-
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nance, mais on doit admettre la solu-
tion donnée par Pothier; les avaries
sont comprises dans I"assurance.

() V. art. 407, C. comm.

Art. 407 : « En cas d’abordage de
« navires, si 'événement a éLé pure-
« ment fortuit, le dommage est sup-
« porlé, sans répétition, par celui des,
« navires qui I’a éprouvé.— Si 'abor-
«dage a été fait par la faute de Pun
« des capitaines, le dommage est payé,
« par celui qui I'a causé. — S'il y a
« doute dans les causes de I'abordage,
« le dommage est réparé A frais com-
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é1é endommagé par le heurt d’un autre vaisscau, assureur est tenu de m’in-
demniser du dommage arrivé & mon vaisseau par cet abqrdagc, lorsqu’il est
arrivé par un cas fortuit, comme dans une tempéte, ou méme lorsqu’il est ar-
rivé par la faute du maitre d’un autre vaisseau; auquel cas je dois céder a
PPassureur mes actions contre celui par la faute de qui est arrivé I'abordage, et
contre son commelttant. Mais si ¢’est par la faute du maitre de mon vaisscau
que I'abordage est arrivé, 'assureur n’en est pas tenu, 8'il n’y a une clause
particuliére « que 'assurcur sera tenu de la baralerie du patron ('),» comme
nous le verrons infra, n° 65.

51. Changement de route, de voyage (*). La disposition de cet acticle, qui
charge les assureurs des pertes et dommages arrivés par cas fortuits, méme en
cas de changement de route ow de voyage, doit s’entendre du cas auquel le
changement a é1é forcé, comme lorsqu’il a é1¢ causé par les vents conlraires,
oa dans le cas d’une juste crainte de tomber entre les mains de pirates ou
d’ennemis; mais ¢l avait ¢té fait sans nécessité, les assureurs seraient dé-
chargés, suivant art. 27, comme nous le verrons infrd, ne 72 et suiv.

Ou de vaisseau (*). Ce qui doit pareillement s’gntendre du cas auquel c’est
par nécessité qu’on a chargé sur un autre vaisseau les marchandises assurées ;
puld, si par une tempéte, le vaisseau sur lequel elles étaient chargées ct as-
surées, s'est allé briser le long d’une cote, la dépense qu’il faut faire en ce cas
pour les charger sur un autre vaisseau, est un dommage qui doit étre porté
parles assureurs.

52. Jet (*). Lorsque ce sont les marchandises assurées qu’on a été obligé
de jeter & la mer, il n’est pas douteux que les assureurs en doivent payer a
I'agsuré la valeur, sauf & eux a exercer les actions de l'assuré contre ceux qui
sont tenus a la contribution.

Lorsque ce sont d’autres marchandises qui ont été jetées i la mer, & la perte
desquelles le propriétaire des marchandises assurées qui ont ¢été conservées,
doit contribuer, cette contribution doit-elle étre supportée par les assurcurs,
it la décharge du propriétaire qu’ils ont assuré?

Je le pense ; car, quoique la perte que cette contribution cause & 'assuré,
soit une perte qu’il ne souflre pas dans les marchandises mémes qu’il a fait as-
surer, il suffit qu’il la souffre par rapport auxdites marchandises, et qu’clle
so0it causée par une fortune de mer, pour que V’assurcur doive supporter cette
perte, et qu’il en doive indemniser I'assuré. La disposition de l'art. 26, ci-
dessus rapportée, est générale; il y est dit : Seront aux risques des assurcurs
toutes perles et dommages qui arriveront sur mer, el généralement loules
forlures de mer.

« muns, etpar égale portion, parlesna- [ « méme la prime lui est acquise, il
« vires quil’ont fait et souffert.—Dans [« a commencé a courir les risques. »
« ces deux derniers cas,’estimation du| (?) V. méme article.
« dommage est [aite par experts. » (*) V. art. 410, C.. comm.
() V. art. 353, C. comm. Art. 410 : « Si, par tempéte ou par
Art. 353 : « L’assureur n’est point [« la chasse de I'ennemi, le capitaine
«tenu des prévaricatlions et fautes du | « se croit obligé, pour le salut du na-

« capilaine et de 'équipage, connues |«

« sous le nom de baraterie de patron,
« 8’1l n’y a convention contraire. »

(#) V. art. 351, C. comm.

Art. 351 : « Tout changement de
« route, de voyage ou de vaisseau, et
« toules perles et dommages prove-
« nant du fait de Vassuré, ne sont
« point & la charge de Vassureur; et

Source : BIU Cujas

vire, de jeter en mer une partie de
« son chargement, de couper ses mats
« ou d’abandonner ses ancres, il prend
« 'avis des intéressés au chargement
« qui se trouvent dans le vaisseau, et
« des principaux de I'équipage. — S'il
«y adiversité d'avis, celui du capi-
« 1aine et des principaux de Péqui-
« page est suivi, »
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Ajoutez que les assureurs élant ceux qui profitent du jet, qui a conservé les
marchandises assurées, puisqu’elles étaient A leurs risques, ce sont eux qui
doivent supporter la contribution. C’est par cette raison que Iart. 16 du tit.
du Contrat a la grosse, charge les donueurs a la grosse de contribuer aux
avaries communes. La méme raison milite pour les assureurs.

83. Feu. Les assureurs en sont tenus, lorsque c¢’est par un cas fortuit,
comme par le feu du ciel, ou dans un combat, que le feu a pris au vaisscau :
mais si c’était par la négligence et la faute des mariniers, ils n’en seraient pas
tenus, & moins que par une clause particuliére, ils ne se fussent clrargés de la
baraterie du patron. Voyez infrd, n° 65.

Il est arrivé quelquefois que des capitaines, ne pouvant plus défendre le
navire, y ont mis le feu pour Pempécher de tomber entre les mains des ennc-
mis. Il n’cst pas permis d’en venir A cette extrémité, 3 moins que le capitaine
n’ait trouvé le moyen de faire sortir tout son monde du navire avant que le
feu y prit. Le capitaine, ayant eu cette précaution, fait briler le vaissean : on
demande si les assureurs peuvent se défendre d’en supporter la perte, sur le
prétexte qu’elle est arrivée par le fait du capitaine ?

Je pense que les assureurs la doivent supporter, et qu'ils ne peuvent oppo-
ser qu’il a été bralé par le fait du capitaine ; car le capitaine a eu un juste sujct
de le briler; et quand méme le navire n’aurait pas été incendié, il n’en aurait
Pas moins €é perdu, puisqu’on suppose que la prise en et été sans cela iné-
vitable.

54. Prises. L’assureur en est tenu, soit que la prise en ait é1é faite de bonne
guerre, soit qu’elle ait été injuste, soit qu’elle ait éé faite par hostilité, ou par
brigandage; car de quelque maniére qu’elle ait é1é faite, c’est une fortune de
mer : or les assureurs sont tenus de toutes les fortunes de mer,

Quid, silesassurcurs mettaient en fait que le vaisseau a été pris par Ja Ji-
cheté et la poltronnerie du eapitaine, qui a rendu le vaisseau au premier coup
de canon, lorsqu’il pouvait se défendre ?

On m’a assuré que dans les tribunaux on n’admettait pas cette preuve, ct
que le capitaine qui s’était rendu, était présumé n’avoir pu faire autrement.

$5. Pillage. La perte des effets assurés qui arrive parle pillage qui en est
fait en cas de naufrage par des pillards, sur le rivage oule flot les a jelés, est
une fortune de mer que les assureurs doivent supporter.

&6G. Arrét de prince (*). L’arrét différe de la prise. La prise d’un vaisscau
se fait en pleine mer; arrét se fait dans un port ou une rade ou le vaisseau se
trouve.

L’ordonnance rapporte entre les difiérentes espéces de fortunes de mer qui
doivent tomber sur les assurcars, Uarrét du prince (*). 1l y a néanmoins a cet

oard plusieurs distinctions a faire. Cet arrét se fait, ou en pays étranger, par
les ordres du prince étranger ; ou dans un port du royaume, par les ordres du
roi.

Au premier cas, lorsque c¢’est en pays étranger, et par 'ordre d’un prince
élranger que P’arrét a été fait, il faut encore distinguer en quelle circonstance
il a é1é fait, et ’il y a espérance, ou non, den avoir mainlevée. Lorsque
Parrét a été fait aprés une déclaration de guerre, ou en vertu de lettres de
représailles, ¢’est une fortune de mer A la charge des assureurs; et Passuré
peut incontinent, quand méme la confiscation n’aurait pas encore €té pronoun-

() V. art. 276, C. comm. « lues sans dommages-intéréts de part
Art. 276 : « Si, avant le départ du | « ni d’autre. — Le chargeur est tenu
« navire, il y a interdiction de com- | « des frais de la charge et de la dé-
« merce avec le pays pour lequelil est | « charge de ses marchandises. »
« destiné, les conventions sont réso-| () ¥.art.350,G.comm.,p.283, notcl.

Source : BIU Cujas
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cée, faire aux assureurs I'abandon des marchandises assurées, et exiger d’eux
la somme assurée. ’
Mais lorsque V’arrét a été fait en temps de paix, comme il y a, en ce cas,
o espérance d’une mainlevée de Parrét, cet arrél n’est pas réputé incontinent
une fortune de mer, dont les assurecurs doivent se charger; et Passuré n’est
pas fondé incontinent 3 demander la somme assurée, en abandonnant aux
assureurs les effets assurés : il ne peut faire cet abandon qu’au bout d’un cer-
tain temps réglé par Pordonnance (*), lorsqu’il n’a pu, pendant ce temps, ob-
tenir la mainlevée de Parrét et qu'il justifie des diligences qu’il est tenu de
faire pour cela, suivant Part. 51 du titre des Assurances. Ce temps est de six
mois, du jour de la signification de arrét du vaisseau, faite aux assureurs,
lorsque Parrét a été fait en Europe ou en Barbarie ; et d’un an, lorsqu’il a €16
fait en pays plus éloigné ; art. 49. i sk i
Lorsque les effets assurés sont des marchandises périssables, _le délai n’est
que ge six semaines, au lieu de six mois; ou de trois mois, au lieu d’un an ;
art. a0. 2

5%. Quoique I’assuré qui a eu mainlevée de I’arrét pendant ce temps, ou
méme depuis ce temps, mais avant qu’il ait fait son abandon aux assureurs, ne
puisse plus le faire, il peut néanmoins demander aux assureurs qu’ils I'indem-
nisent du dommage qu’i! a soulfert par le dépérissement survenu aux mar=-
chandises pendant le temps qu’a duré 'arrét, ou pour les nourritures et loyers
des matelots pendant ledit temps, pour la part dont il en a été tenu; c’est une
avarie qui est a la charge des assureurs. :

Lorsque le prince a pris, dans un cas de besoin, en tout ou en partie, les
marchandises assurées, et en a payé le prix, 'assuré, étant payé du prix de ses
marchandises, ne souffre aucune perte, et n’a par conséquent aucun recours
contre les assureurs.

58. Lorsque 'arrét a éLé fait pour cause de contrebande, et que les mar-
chandises assurées s’élant trouvées de contrebande, ont été confisquées, cette
perte doit-elle tomber sur les assureurs ?

Par exemple, un négociant francais a fait charger en Espagne clandestine-
ment des marchandises de soierie, contre les lois d’Espagne, qui en défendent
Pexportation : le vaisseau a éLé arrété par les officiers du roi d’Espagne, et les
marchandises confisquées, comme élant chargées en contrebande. Les assu-
renrs sont-ils tenus de cette perte?

Valin tient P'affirmative, pourvu que les assureurs aient eu connaissance
que les marchandises qu’on a fait assurer étaient de contrebande; car, §'ils

(*) Ces dispositions ne sont plus en
vigueur. L’art. 387, C. comm., ne fait
aucune distinction entre le temps de
paix et le temps de guerre, sauf les
diligences a faire pour obtenir la
mainlevée de Parrét. V. art. 388.

Art. 387 : « En cas d’arrét de la part
« d’une puissance, 'assuré est tenu
« de faire la signification A ’assureur,
« dans les trois jours de la réception de
« la nouvelle. Le délaissement des ob-
« jets arrétés ne peutélre fait qu'aprés
« undélai de six mois dela signification,
«si P'arrét a eu lieu dans les mers
« ’Europe, dans la Méditerranée, ou
« dans la Baltique ;—Qu’aprés le délai
« d'un an, si ’arrét a eu lieu en pays
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« plus éloigné.—Ces délais ne courent
« que du jour de la signification de
« Parrét.—Dans le cas ot les marchan-
« dises arrélées seraient périssables,
« les délais ci-dessus mentionnés sont
« réduits a2 un mois et demi pour le
« premier cas, €t a trois mois pour le
« second cas. »

Art. 388 : « Pendant les délais por-
« tés par Varticle précédent, les assu-
« rés sont tenus de faire toutes dili-
« gences qui peuvent dépendre d’eux
« & leffet d’obtenir mainlevée des ef-
« fets arrétés. — Pourront, deleur coté,
« les assureurs, ou de concert avee
« les assurés, ou séparément, faire
« toutes lesdémarches 3 méme fip.»
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Pavaient ignoré, il n’est pas douleux, en ce cas, qu’ils n’en seraient pas te-
nus; ils ne pourraient pas étre censés s’élre_soumis au risque de la confisca-
tion pour cause de contrebande, n’ayant pas de connaissance que les marchan-
dises [ussent de contrebande (7).

Valin cite une sentence de amirauté de Marseille du 30 juin 1758, qui a
jugé conformément & son opinion dans l'espéce ci-dessus rapportée, et qui a
¢1¢é confirmée par arrét du Parlement d’Aix, du 30 juin suivant; et il rapporte
une longue consultation qui contient les raisons sur lesquelles les juges se
sont fondés. Ces raisons se réduisent a dire qu’il n’est pas, i la vérité, permis
4 un Francais de faire en France un commerce de contrebande, que les lois
du royaume défendent; et que par conséquent le contrat d’assurance qui in-
terviendrait pour favoriser et assurer un pareil commerce, par lequel les
assureurs se chargeraicnt du risque de la confiscation pour cause de celte
contrebande; serait un contrat illicite et nul; mais quil n’est pas défendu
fun Francais de faire en pays étranger un commerce de contrebande
fjui n’est défendu que par les lois de ce pays, auxquelles, selon lui, le Fran-
cais n’est pas sujet; que ce eommerce n’étant pas illicite, le contrat d’assu-
rance (ui intervient pour assurer ce commerce, n’a rien non plus d'illicite,
ct qu’il peut licitement charger par ce contrat les assureurs, du risque de la
confiscation pour cause de cetle contrebande, de méme que des autres for-
tunes de mer.

Ce principe me parait faux. Il est faux qu’il soit permis & un Francais de
faire dans un pays étranger un commerce de contrebande, défendu par les
lois du pays. Geux qui commercent dans un pays, sont par le droit des gens,
et par la loi naturelle, obligés de se conformer, pour ce commerce, aux lois
du pays ou ils le font. Chaque souverain a empire et juridiction sur tout ce
qui se fait dans le pays ou il a droit de commander; il a par conséquent lo
droit de faire, pour le commerce qui se fait dans ses états, des lois qui obli-
gent tous ceux qui le font, les étrangers aussi bien que ses sujets. On ne peut
disputer & un souverain qu’il n’ait le droit de retenir dans ses Etats certaines
marchandises qui y sont, et d’cn défendre 'exportation ; les en exporter
contre ses ordres, ¢’est donner atteinte au droit qu’il a de les y retenir, et
par conséquent c’est une injustice. Dailleurs, quand méme, ce qui est faux,
un Francais ne serait pas par lui-méme sujet aux lois d’Espagne pour le com-
merce qu’il fait en Espagne, on ne peut pas disconvenir que les Espagnols
dont il est obligé de se servir, sont sujeis a ces lois, et qu’ils péchent griéve-
ment en concourant avee lui a Pexportation défendue par lesdites lois. Or,
par cela méme qu’il ne peut faire ce commerce de contrebande en Espagne
sans engager des Espagnols & pécher, il péche lui-méme; car ¢’est pécher que
d’engager quelqu’un i pécher. Ce commerce est donc illicite et contraire & la
bonne foi; et par conséquent le contrat d’assurance qui intervient pour favo-
riser et assurer ce commerce, en chargeant I'assureur des risques de la confis-
cation, auxquels il est exposé, est particulicrement illicite, et ne peut par con-
séquent produire aucune obligation. T .

$®. Passons au second cas, qui est celui auquel Uarrét a été fait dans les
ports du royaume par 'ordre du roi ().

taient, qu’elles s’obligeaient i faire une

(') Le contrat d’assurance portant qu’e | Tair
chose illicite; pourquoi ce principe ne

qur des marchandises dont 'introduc-

tion serait prohibée en France, est
vicié d’une nullité radicale ; il ne pour-
rait donner lieu & aucune action en
justice, comme renfermant une con-
vention contraire & Vordre public,
quelque connaissance que les parties
aient eue au moment ou ¢lles eontrac-
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serait-il pas également appliqué lors-
que la convention a pour objet de faire
la contrebande au préjudice d’une na-
tion amie?
(2) V. art. 253 et 25%, C. comm,
Art. 253 : « §’il y a interdiction de
« commerce avec le licu de la desti-
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Les causes les plus ordinaires pour lesquelles le roi fait faire ces arréts,
C’est lorsque, en temps de guerre, ou & la veille d’une guerre, pour prévenir
les prises des vaisseaux, le roi les retient dans ses ports, jusqu’a ce qu'ils puis-
sent partir en flotte, et étre escortés par des vaisseaux de guerre.

_ Lart. 25 disant, qu'en ce cas, lorsque 'arrét est fait avant le voyage com-
mencé, les assurés ne pourront, A eause de Parrét, faire 'abandon de leurs
eflets aux assureurs; de ces termes, avant le voyage commencé, il résulte,
par un argument a conlrario, que si ¢’éta’: depuis le voyage commence que
Parrél edt été fait, quoique dans un port du royaume, ou le vaisseau aurait
€été obligé de relacher, et par ordre du roi, il en devrait éire autrement, et
que les assurés pourraient étre, en ce cas, recus i I'abandon, de méme que
lorsque Varrét est fait en pays étranger, et par lordre d’un prince élranger.
C’est la conséquence qu’en a tirée Valin sur cet article. )

La raison de différence entre le cas de Iarrét du vaisseau fait avant le dé-
part, et celui fait depuis, est que, comme nous le verrons infrd, le temps des
risques dont les assureurs se chargent a P'égard du vaisseau, ne commence
que du jour du départ. Cest ce que veut dire Pauteur da Guidon, lorsqu’il dit,
chap. 9, «que Parrét fait avant le départ du vaisseau, n’est que danger de terre,
dont I"assureur n’est pas teni. »

60. Lorsque Parrét du vaisseau, qui est fait avant son départ, n’est fait
que pour relarder son départ, en attendant une escorte, le contrat ne laisse
pas de devoir subsister : il doit suffire aux assureurs de n’étre pas tenus d’in-
demniser Passuré de la perte qu'il souffre du retard ; ils ne peuvent pas, sans
son consentement, se désister du contrat.

Lorsque Iarrét a été fait parce que le roi avait besoin du navire, Passuré
peut encore, en ce cas, faire subsister le contrat, en chargeant les marchan-
dises assurées sur un autre navire, et en notifiant ce chargement aux assu-
reurs ; sans (uoi le contrat devient nul.

Si Iarrét est fait pour tirer du vaisseau quelques effets dont le roi avait
lJ.esoin, le contrat subsiste pour le surplus, en diminuant la prime a propor-
tion.

Lorsque I'arrét n’a été fait que parce que le roi avait besoin du maitre, le
propriétaire peut préposer un autre maitre, sans que le contrat en recoive au-
cune atteinte.

€1. Déclaration de guerre. Les risques auxquels une déclaration de guerre
survenue depuis le contrat d’assurance, expose le vaisseau et sa cargaison,
sont, suivant la disposition de cel article, des risques dont sont tenus les as-
sureurs, quoique le contrat ait ¢été fait en temps de paix, et dans un temps
auquel on ne s’attendait pas i la guerre.

Mais le prix de la prime doit-il, en ce cas, étre augmenté? Voyez celte
question, infrd, no 83.

Représailles. On appelle représailles, lorsqu’une puissance voisine qui pré-
tendrait que nous avons dénié la justice qui était due i ses sujets, leur accorde
des letires de représailles, qui leur donnent pouvoir de courir sur nos vais-
Eeaux. Le cas de ces représailles est assez semblable A celui d’une déclaration

e guerre,

« nalion du navire, ou si le navire est | « cas d’interdiction, les maté&lots sont
« arrété par ordre du gouvernement | « payés & proportion du temps quils
« avant le voyage commencé.—Il n’est | « auront servi.—Dans le cas de Parrét,
« di aux matelots que les journées | « le loyer des matelots engagés au mois
« employées & équiper le batiment. » { « court pour moitié pendant le temps

Art. 254 : « SiVinterdiction de com- | « de Parrét; — Le loyer des matelots
« meree ou Parrét du navire arrive | « engagés au voyage est payé au terme
« pendant le cours du voyage, dansle ! « de leur engagement. »

~
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Et généralement loules autres fortunes de mer. Ces termes cénéraux com-
prennent tous les cas extraordinaires de force majeure qui peuvent causer ou
la perte des choses assurées, ou quelque dommage dans lesdites choses, ot par
rapport auxdites choses. . :

. 62. 1l nous reste & voir pendant quel temps les*assureurs sont chargés des
risques des choses assurées, et quand ce temps commence et finit. Sur la pre-
mieére question, il faut suivre ce qui est réglé par la police d’assurance (1),
Quelquefois elle est faite pour le temps du voyage seulement ; quelquefois elie
est faite pour le temps du voyage et du retour; auquel cas les assureurs sont
tenus des risques jusqu’au retour du vaisseau (2).

Lorsque les parties ne s'en sont pas expliguées, I'assurance n’est censée
faite que pour Ialler, et non pourle retour. (Valin, et les auteurs par lui cités.)

Quelquefois I'assurance est faite pour un certain temps limité, sans aucune
desngnauo_n de voyage; comme lorsqu’il est dit simplement, « que les assureurs
ont assuré un tel vaisseau pour le temps de six mois, a compter du jour qu’il
aura mis a la voile.» Cetle espéce d’assurance se fait & Pégard des vaisseaux
armés en course. Les assureurs ne sont, en ce cas, tenus des riques que pen-
dant le temps convenu; aprés ce temps expiré, ils en sont de plein droit dé-
chargés pour P'avenir, quoique le vaisscau soit encore en mer, et leur prime
est gagnée; saul a régler les perles et avaries qui ont pu avoir licu avant ex-
piration de ce temps; Voy. I'art. 3%.

Mais lorsque I’assurance est faite pour un voyage désigné par la police ;
guoique la police ait limité un temps pour le voyage, les assureurs sont tenus

e tous les risques qui peuvent arriver pendant tout le voyage, méme de ceux
qui arriveraient depuis 'expiration de ce temps, lequel est censé avoir été li-
mité par la police, non i I'elfet que les assureurs fussent déchargés des risques
aprés I'expiration de ce temps, mais 2 ’effet seulement que, si le voyage du-
rait plus longtemps, la prime fit augmentée a proportion de ce qu’il durerait
de plus, sans que pour cela la prime diit étre diminuée dans le cas ol il dure-
rait moins, ce temps étant censé n’élre apposé qu’en faveur des assureurs ;
c’est la disposition de I’art. 35.

63. A I'égard de la seconde question, lorsque les parties ne se sont pas ex-
pliquées sur le temps auquel les assurcurs devaient commencer, et sur celui
auquel ils devaient cesser d’étre chargés des risques, 'ordonnance, titre des
Assurances, art. 5, veut qu'on suive a cet égard, pour les contrats d’assu-
rance, ce qu'elle a réglé pour les contrats de prét a la grosse aventure, cn
Part. 13 du titre précédent (*). Suivant cet article, le temps des risques a I'é-
gard du vaisseau, agrés, apparaux et victuailles, commence a courir depuis

(') « Le contrat d’assurance ex-
« prime.... les temps auxquels les ris-
« ques doivent commencer et finir. »
V. art. 332, C. comm., ci-dessus, p.
267, note 2. V. aussi art. 363.

Art. 363 : « Si l'assurance est faile
« pour un temps limité, I'assureur est
« libre aprés I'expiration du temps, et
« I'assuré peut faire assurer les nou-
« veaux risques. »

(*) V. art. 335, C. comm., ci-dessus,
p- 276, note 1. ;

(*)¥. art. 341, C. comm., méme dis-
position, etart. 328,

Art. 341 : « Sile contrat d’assurance
~w ne régle point le temps des risques,

TOM. Y.
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« les risques commencent et finissent
«dans le temps réglé par Part. 323
« pour les contrats a la grosse. »

Art. 328 : « Si le temps des risqucs
« n’est point déterminé par le contrat,
« il court, & Pégard du navire, des
« agrés, apparaux, armement et vic-
« tuailles, du jour que le navire a fait
« voile, jusqu’au jour ou il est ancre ou
« amarré au port ou lieu de sa desti-
« nation.—A I’égard desmarchandises,
« le temps des risques court du jour
« quelles ont été chargées dans le
« mavire, ou dans les gabares pour les
« y porter, jusqu’au jour o elles sont
« délivrées a terre, »

19
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qu’il a mis A 1a voile, et dure jusqu’a ce qu'il soit ancré au port de de sa des-
tination, et amarré au quai. !

A I’égard des marchandises, le temps des risques commence aussitdt qu’elles
ont é1é chargées dans le vaisseau, ou dans des gabarres pour les y porter, et
dure jusqu'a ce qu'clles soient délivrées a terre, sur le quai, au lieu de leur
destination. 4

Ce qui est dit, « que le temps du risque pour les marchandises ne commence
A courir que depuis qu’elles ont é1é chargéessur le vaisseau, » a lien non-seule-
ment A "égard de celles qui sont chargées au port du lien du départ du vaisseau,
mais aussi & ’égard de celles qui doivent étre chargées dans les ports des diffé-
rentes échellesonril est dit que le vaisseau doit relicher. Les assureurs qui les
ontassurées avec celles quiont é1é chargéeslors du départ, ne commencent pa-
reillement 2 en courir les risques que depuis qu’elles ont été chargées. Tant
qu’elles sont encore i terre, quoique destinées pour y étre chargées, et quoi-
que le vaisseau soit au port pour les y prendre, elles ne sont pas encore aux
risques des assureurs.

On m’a fait part d’une espéce qui s’est présentée depuis peu 2 I'amirauté
duLpalais,_oﬁ il é1ait question de savoir quand le risque devait étre réputé fini.

a voICl @

Le sieur Huguet de Semonville, qui avait donné A la grosse 2,000 piastres,
estimées 8,000 livres, sur un vaisseau arrivé 3 Buenos-Ayres, 2 la fin de
I'année 1751, en fitassurer le 21 mars 1753, & la deuxiéme chambre des assu-
rances de Paris, les retours, soit en matiére d’or ou d’argent, denrées ou fruits,
sur un ou plusieurs navires, depuis leur chargement 3 Buenos-Ayres, jusqu’a
leur arrivée i Cadix, ou autre port d’Espagne. Le 6 février 1755, il fit décla=
ration qu’il était arrivé une partie des ses retours, pour un somme de 740 liv.:
le 25 mars suivant, autre déclaration pour une somme de 745 liv, 15 sols :
depuis ce temps, plus de nouvelles. Au mois de décembre 176%, les assureurs
firent assigner le sieur Huguet, pour voir déclarer les risques finis : le sieur
Huguel soutint qu’il avait encore une parlie de ses retours a attendre ; que
les assureurs devaient étre chargés du risque de ces retours, ni la police d’as-
surance, ni aucune loi n’ayant limité le temps pendant lequel ils en seraient
chargés. Néamoins, par sentence de Pamirauté du 19 mais 1765, on a déclaré
le temps des risques fini; et le sieur Huguet, qui en avait interjeté appel, me=
lits consultus, s’en est désisté.

Pareille sentence est intervenue au mois de semptembre suivant, dans une
espéce semblable. -

Les motifs de ces sentences, dont un des juges a eu la bonté de me faire
part, ont été, que si le temps que doivent durer les risques des retours qu’on
fait assurer, n’ctait pas limité arbitrio Judicis, les assureurs seraient exposés
a étre trompés tous les jours; car la rentrée de ces retours élant le plus sou-'
vent inconnue aux assureurs, un négociant de mauvaise foi, aprés avoir recu
en entier les retours qu’il a fait assurer, pourrait, longtemps aprés, faire valoi
Passurance sur des marchandises qu’il aurait perdues, en disant, contre la yé-
rité, qu’'elles font partie des retours qu’il a fait assurer.

§ III. Quelles sont les pertes et dommages dont les assureurs ne sont pas
fenus.

64. Premiére réqle. — Les assureurs ne sont pas tenus des pertes et des
dommages arrivés par la faute des maitres et mariniers (1),

(") V. art. 352, C. comm. « mages causés par le fait et faute de

Art. 352 : « Les déchets, diminu- | « propriéiaires ’p affréteurs ou cha-rii
« tions et pertes qui arrivent par le | « geurs, ne sont point 2 la charge des
« vice propre de la chose, et les dom- | « assureurs., »
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C’est la disposition de I'art. 28, Les risques des pertes et dommages dont
les assureurs se chargent par la nature du contrat d’assurance, sont les risques
des pertes et dommages qui peuvent arriver par fortunes de mer, ¢’est-a-dire,
par quelque cas de force majeure a laquelle on ne peut résister , vis divina.
Il est évident que Pimpéritie, ou le défaut de soin et d’attention du maitre et
des mariniers, ne peuvent étre compris sous le nom de force majeure, et qu'au
conlraire ce sont choses opposées a la force majeure. Les assureurs ne sont
donc pas tenus, par la nature du contrat d’assurance, des pertes et domma-
ges qui arrivent par la faute de ces personnes. Les marchands dont les mar-
chandises ont é1é endommagées, ne peuvent donc en ce cas se pourvoir contre
les assureurs ; mais ils ont 'action ez conducto contre le maitre ou patron avec
qui ils ont contracté pour le transport de leurs marchandises, et I'action exer-
citoria contre 'armateur qui I’a préposé. Cet armateur a, de son coté, une pa-
reille action contre le nmiﬂn?ﬁﬂ'ﬁ[ chargé de la conduite de son vaisseau.

L’art. & du titre des porte des exemples de dommages causés
par la faute du maitre ; savoir, lorsque les marchandises ont été endomma-
gées pour n’avoir pas bien fermé les écoutilles , amarré le vaisseau, fourni
de bons guindages et cordages. On peut en rapporter une infinité d’autres
exemples.

635. (Quoique les assureurs ne soient pas, par la nature du contrat d’assu-
rance, tenus de ces pertes et dommages, ils peuvent en élre tenus par une
clause particuliére. C’est pourquoi I'art. 28, aprés avoir dit que les assureurs
ne sont pas tenus des peries el dommages arrivés.... par faule des mailres et
mariniers, ajoute, si par la police ils ne sont chargés de la baraterie du
patron ().

Ces termes baraterie du palron, comprennent toutes les espéces, tant de
dol que de simple imprudence, défaut de soin et impéritie, tant du patron,
que des gens de Péquipage ; voyez 'arrét du 26 mars 1762, rapporté au troi-
sicme tome du Journal des Audiences.

I’assureur qui s’est chargé envers les marchands, de ces pertes et domma-
ges, €l qui en conséquence les en a indemnisés, estde plein droit-subrogé aux
actions desdits marchands, tant contre le maitre que contre Parmateur.

L’assurcur peut faire cette convention, non-seulement avec les marchands,

ais g yec 'armateur, pourvu néanmoins que I'armateur pe monte pas
Im-méme son vaisseau; car il est évident que je HEPuIs pas valablement con-
venir avec quelqu’un gli'il se chargera des fautes que je commellrai : ce serait
une convention qui inviterait ad delinguendum. Mais quand méme le patron
serait le fils de "armateur ,_I'armateur peut valablement convenir que I’assu-
reur sera chargé de la baralerie du patron, de méme que si le patron était un
élranger.

66. Seconde régle.—« Les déchets, diminutions et pertes qui arrivent par
« le vice propre de la chose, ne tombent point sur les assureurs (*).

C’est la disposition de ’art. 29. La raison est, qu’on entend par cas fortuils,
ct force majeure (qui sont les choses dont les assureurs se chargent), les ac-
cidents extraordinaires, et non ce qui arrive naturellement.

Suivant celle régle, les assureurs ne sont pas tenus de la diminution qui

(1) V. art. 353, C. comm., ci-dessus, | « comme blés ou sels, ou marchan-

p- 284, note 1.

(*) V.art. 352, C.comm., ci-dessus,
p- 290, note 1, et art. 355.

Art. 355 : « Il sera fait désignation
« dans la police, des marchandises su-
« jettes, par leur nature, b détériora-
« tion particuliére ou diminution,

Source : BIU Cujas

« dises susceptibles de coulage; sinon
« les assureurs ne répondront point
« des dommages ou pertes qui pour-
« raient arriver 4 ces mémes denrées,
« si ce n'est toutefois que Passuré et
« ignoré la nature du chargement lors
« de la signature de la police. »
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arrive dans les marchandises par le coulage auquel clles sont naturellement
sujettes (1), i

Mais si une tempéte avait occasionné un coulage beaucoup plus considérable
que le coulage ordinaire, les assureurs seraient tenus de faire raison de ce
coulage, sous la déduction de ce 3 quoi on arbitrera que peut monter le cou-
lage ordinaire, pourvu néanmoins que les assurés aient fait, par la police,
une déclaration de leurs marchandises sujettes a coulage, comme nous le ver-
rons infra. T

Suivant cette régle, si le navire dont les assureurs ont assurc a I'armateur
le vovage et le retour, se trouve hors d’état de revenir, par vetuste et pourri-
ture, les assureurs ne seront pas tenus de cette perte. Il en serait al’l_lrer_nept,
si ¢'était par des coups de mer, ou par quelque autre accident, qu’il et éic
mis hors d’état de servir. - P .

Suivant la méme régle, si des voiles ou des cables sont usés de vétusté, I'as-
sureur n’en est pas tenu; au lieu qu'il en serait tenu,’si ¢’¢lait la violence des
coups de vent qui en eat causé la rupture. 4

Suivant la méme régle, lorsque des animaux ou des négres sont morts de
leur mort naturelle, ou méme lorsque des neégres, par désespoir, se sont donné
la mort, assureur n’en est pas lenu ; car ce sont pertes arrivées par la nature
ou le vice de la chose, ou quelquefois par la négligence du maitre, qui ne peut
éire imputée a Passureur, s'il ne s’en est chargé expressément. Autre chose
serait 8'ils ¢laient noyés dans une tempéte, ou tués dans un combat,

&%. Troisiémerégle.—« Les assureurs ne sont pas tenus des pilotages, toua-
« ges, lamanages, des droits de congé, visite, rapports et d’ancrage, ni de
« tous autres imposés sur les navires et marchandises (*). » Cest la disposition
de Part. 30,

Pilotage, est le droit que les maitres des navires paient au pilote cétier dont
ils se servent pour entrer dans les ports ou en sortir avec siireté, et pour évi-
ter les dangers qui se trouvent sur les cotes; Guidon de la mer, chap. 5.

Touage, c’est ce qu’on paie aux haleurs qui halent les navires dans les rivieé-
res, pour les conduire au fil de 'eau ; ibid.

Lamanage, c’est ce qu’on paie aux lamaneurs. On appelle lamaneurs, les
conducteurs des pelites barques qui viennent au devant des navires, avec des
instruments propres a les haler et & en diriger la marche, lorsqu’ils entrent
dans un port ou dans une riviére ; ibid. .

== Ces frais de pilotage, touage et lamanage, étant des frais ordinaires du voya-
ge, ne peuvent concerner les assureurs, qui ne se chargent que des accidents
extraordinaires.

Mais si ¢’était quelque accident extraordinaire qui edt donné lieu A ces frais;
comme si un navire, a I'occasion d’une tempéte, ou élant poursuivi par des
corsaires, avail été obligé de relicher dans un port, ou il n’aurait pas reliché
sans ccla, les frais de pilotage, touage et lamanage, [aits pour entrer dans ce
port et pour en sorlir, seraient-ils en ce cas a la charge des assureurs (?).

Un jurisconsulte dont je respecte les lumiéres, pense que les assureurs,
méme en ce cas, n'en sont pas tenus; non-seulement parce que I'art. 30 dé-
charge indistinctement les assureurs, de ces frais; mais encore parce que les

(") V. art. 353, C. comm., précité. (*) La méme question peut encore

(%) V. art. 35%, C. comm. s'élever, le Code de commerce, art.

Art. 35% : « L’assureur n’est point | 35% (V. la note précédente), reprodui-
« tenu du pilotage, louage etlamanage, | sant Particle de Pordonnance dans les
« ni d'aucune espece de droits impo- | mémes termes. Nous pensons que I'o-
« s¢s5 sur les navires et les marchan- | pinion de Pothier et de Valin doit étre
« dises, » préférée.
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assurcurs ne sont chargés que des perles, et que ces [rais sont des frais de con-
scrvation, plutot gue des pertes.

Pour 'opinion contraire on peut dire, que lorsque c'est un accident extra-
ordinaire de force majeure qui a obligé le vaisseau & relacher dans un port ol
il n’aurait pas reliché sans cela, et quia en conséquence donné licu i ces frais,
ces frais sont en ce cas une vraie perte pour Passuré, qui lui est causée par une
fortune de mer qui a donné lieu & ces frais. L’ordonnance, art. 26, ayant
chargé, dans les termes les plus généraux, les assurcurs de loutes les pertes
causces par fortune de mer, ils doivent étre chargés de celle-ci; el en consé-
quence Part. 30, qui décharge les assureurs des frais de lamanage, ete., ne doit
s’entendre que du cas auquel ces frais sont frais ordinaires. M, Valin tient
celle seconde opinion.

Droits de congé, c’est-a-dire,, du passeport que le maitre doit prendre de
M. ’Amiral pour chaque voyage.

De visite , sont ceux attribués aux officiers de "’Amirauté pour la visite des
navires.

De rapports, sont ceux des déclarations que le maitre doit faire & 'Amirauté,
§0iL & son arrivée, soit en cas de relache, dans chaque port.

D’ancrage, sont ceux qui sont dus a I"amiral pour la permission de melire
le navire & 'ancre dans chaque port ou riviére.

Ni de tous autres droits sur les navires et marchandises, tels que sont les
droits pour I"amarrage du navire sur le quai, les droits d’entrée et de sortie des
marchandises, ele.

Tous ces droits, de méme que ceux de pilotage et lamanage, sont des frais
ordinaires de voyage, qui ne peuvent concerner les assurcurs, si ce n’est peut-
¢étre dans le cas ol quelque accident extraordinaire y aurait donné lieu, comme
il a é1¢ dit ci-dessus.

68. Quatri¢me régle.—« Les assurcurs ne sont pas tenus des risques, lors-
« qu’on s'est écarlé de ce qui est porté par la police, si ce n’est de leur con-
« sentement, ou en cas de nécessilé (V). »

Un premier excmple de cette régle est lorsque les marchandises aussurées,
qui devaient étre chargées sur un certain vaisseau dénommé par la police d’a-
surance, ont été chargées sur un autre vaisscau.

Finge. 1l est dit par la police d’assurance , que les assureurs m’ont assuré
certaines marchandises de valeur de 15,000 liv., qui devaient éire chargées sur
le vaisseau le Saint-Joseph ; plus, d’autres marchandises de parcille valeur de
15,000 liv., qui devaient étre chargées sur le vaisseau le Triton ; plus, d'autres
marchfindises de pareille valeur de 15,000 liv., qui devaient étre chargées sur
le vaissean la Syréne; toutes lesquelles sommes montent a celle de 45,600 liv.
Si ces marchandises ont ét¢ toutes chargées sur le vaisseau le Saint-Joseph,
les assureurs ne courent pas les risques de la somme entiére de 45,000 liv.
qu’ils ont assurée : ils ne courent les risques que de celle de 15,000 liv,, va-
leur des marchandises qui devaient, aux termes de la police d’assurance, étre
chargées sur le Saint-Joseph, surlequel elles ont éLé chargées, et a I'égard
desquelles on ne s’est pas écarté de ce qui était porté par la police. Mais ils ne
courent pas les risques des trente autres mille livres, valeur des autres mar-
chandises, i I’égard desquelles on s’est écarté de ce qui était porté par la po-
lice, en les chargeant sur le Saint-Joseph, au lieu qu’elles devaient I'étre sur
le Triton et sur la Syréne (*).

() V. art. 351, C.comm.,ci-dessus, | « doivent étre chargées sur plusicurs
p- 28%, note 2, « vaisseaux désignés, avec énonciation
(*) V.art. 361, C. comm. « de la somme assurée sur clmm_m, et
Art. 361 : « Si I'assurance a licu di- | « si le chargement entier est mis sur
« vistment pour des marchandises qui [ « un seul vaisseau, ou sur un moin-

Source : BIU Cujas
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Le contrat d’assurance n’ayant pas, au moyen de eela, eu son exécution A
Pégard des deux tiers des effels assurés, les assureurs rendront les deux tiers
dela prime, 2 1a réserve néanmoins du demi pour cent qu'ils doivent avoir par
forme de dommages et intéréts de Pinexécution du contrat.

Tout ce que nous venons de dire résulte de I’art. 32 du titre des {1ssurances.

89. Si les vaisseaux le Triton et la Syréne sont péris, de méme que le
Saint-Joseph, les marchands pourront-ils prétendre que les assureurs doivent
porter la perte des marchandises qui y devaient étre chargées, et qu’ils ne sont
pas recevables a se plaindre de ce qu'elles 'ont €L sur un aulre vaisseau, puis=
que quand elles auraient été chargées sur le Triton et la Syréne, sur lesquels
clles devaient 1’étre, elles seraient également péries?

Non; car, le contrat d’assurance a été résolu de plein droit & 'égard de ces
marchandises, aussitot qu'on s’est écarté de la loi du contrat, en les char-
geant sur un aulre vaisseau que celui sur lequel elles devaient étre chargées:
¢’cst pourquoi le sort de ces vaisseaux est devenu indifférent.

%©. Lorsque c’est du consentement des assureurs que s’est fait le change-
ment de vaisseau, il n’est pas douteux que le contrat d’assurance doit subsis-
ter, el que les assureurs sont tenus des risques de ce vaisseau, sur lequel ils
ont consenli que les marchandises fussent chargées.

Pareillement, lorsque ¢’est par un cas de nécessité, dans le cours du voyage,
que les marchandises ont é1é chargées sur un autre vaisseau, celui sur lequel
clles élaient chargées s’étant trouvé hors d’état de servir, soit par un accident
de mer, soit méme par vétusté, le contrat d’assurance continuera de subsis-
ter, et les assureurs continueront d’étre tenus des risques des marchandiscs
qu'on a été obligé de charger sur un autre vaisseau.

% 8. Mais si c’est hors le cas de nécessité que le changement de vaisseau
s’est fait durant le cours du voyage, de 'ordre seul de ’assuré, sans le con-
sentement des assureurs, les assureurs seront déchargés des risques; et méme
en ce cas, ils ne sont pas obligés de rendre la prime, parce que le contrat
ayant eu son exécution jusqua ce changement, et les assureurs ayant com-
mencé de courir les risques, la prime leur a é1é acquise. C’est ce qui résulte
de I'art, 27.

%2. Un second exemple de notre régle, est le changement de voyage ou de
route (). Les assureurs se chargent des risques durant le voyage mentionné
par la police. Sile vaisseau fait un autre voyage, les risques, durant ce voyage,
qui n’est point celui mentionné par la police, ne regardent pas les assureurs;
ces risques ne sont pas ceux dont ils se sont chargés. .

C’est pourquoi si I'assuré, sans le consentement des assureurs, envoie son
vaisseau en un licu plus éloigné que celui porté par la police, les assureurs,
aussitot que le vaisscau est arrivé a la hauteur du lieu porté par la police,
sont déchargés des risques et la prime leur est acquise. C’est la décision de
Part. 36.

% 3. Le simple changement de route, lorsqu’il est fait sans le consente-
ment des assurcurs, et sans nécessité, suffit pour décharger des risques les
assureurs (*).

C’est pourquoi, lorsque 'assurance est faite pour un voyage que le vaisseau
doit faire a tel lieu, par telle route; sile vaisseau, sans nécessité, change

« dre nombre qu’il n’en est désigné | « signés; etil recevra néanmoins demi
« dans le contrat, "assureur n’est tenu | « pour cent des sommes dont les as-
« que de la somme qu’il a assurée sur | « surances se trouvent annulées. »
« le vaisscau ou sur les vaisseaux qui| () V.art. 351, C. comm., ci-dessus,
« ont recu le chargement, nonobstant | p. 28%, note 2.

« la perte de tous les vaisscaux dé-| (*) V. méme article.

Source : BIU Cujas
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de route, quoique pour aller au méme lieu, les assurcurs ne seront pas tenus
il’es r;s’;[ues que courra le vaisseau dans ce changement de route, suivant
art. 27. ;
ll‘en serait autrement si ce changement de route s’était fait par nécessité ,
puta, pour éviter des corsaires. C'est alors le casde I'art. 26 ; Voy. ci-dessus,

% 4. Lorsque par la police il y a une clause, « qu’il sera permis au maitre du
vaisseau de naviguer a droite et ¢ gauche, de faire échelles, aller et reve-
nir (});» celte clause permet bien 2 iassuré de se détourner de la route, pour
toucher A quelque port élant a diite ou i gauche, pour y décharger des mar-
chandises, et en charger d’autres 4 la place, qui tiendront lieu de remplace-
ment de celles qui auront été déchargées; d’aller et revenir d’un port i lautre,
méme en rétrogradant, de maniére que le navire revienne a sa route, pour se
rendre a la destination exprimée par la police; mais elle ne lui permet pas de
changer entiérement de voyage : c’est pourquoi, nonobstant cette clause, les
assureurs seraient déchargés, s'il faisail un autre voyage.

ART, III. — Des autres choses qui sont de I'essence du contrat d’assu-
rance,

§ 1. De la somme que les assureurs s’obligent de payer, en cas de perte des
choses assurées.

%5. 1l est de Iessence du contrat d’assurance, qu’il y ait une somme que
les assureurs s’obligent de payer en cas de perte des choses assurées,

Cette somme est ordinairement fixée par la police d’assurance. Cette fixa-
tion n’est pas néanmoins de Pessence du contrat; et les assureurs pourraient
s'obliger A payer, en cas de perte des choses assurées, le prix qu’elles valaient,
suivant 'estimation qui en serait [aite.

%6. Cette somme ne doit pas excéder la véritable valeur des choses assu-
rées ; ce qui est une suite d’un principe que nous avons déja rapporté, « qu’on
ne peut faire assurer qu’autant qu'on risque de perdre.» C’est pourquoi si les
marchandises sont de valeur de 10,000 liv.; comme je ne puis courir risque,
en les perdant, que de perdre 10,000 liv., je ne puis les faire assurer pour une
plus grande somme. )

Lorsqu’on a fait assurer des choses pour une somme qui excede leur valeur,
il faut distinguer, si celui qui les a fait assurer, I'a fait sciemment, ayant con-
naissance de leur valeur; ou s'il I'a fait sans fraude, dans Pignorance ou il €Lait
de leur valeur, 3 .

Au premier cas, 'ordonnance prononce la peine de la nullité de 'assurance,
et de la confiscation des marchandises (2). C'est de ce cas qu’on doit entendre

(v) ¥. art. 362, C. comm. :

Art. 362: « Si le capitaine a la li-
« berté d’entrer dans différents ports
« pourcompléter ou échangerson char-
« gement, 'assureur ne court les ris-
« (jues des effets assurés que lorsqu’ils
« sont & bord, §’il n’y a convention
« contraire. »

(*) V. art. 357, 358, 359 et 360, C.
comm.

Art. 357 : « Un contrat d’assurance
« ou de réassurance consenti pour une
« somme excédant la valeur des effets
« chargés, estnul a l'égard de V'assure

Source : BIU Cujas

« seulement, s’il est prouvé qu'il y a
« dol ou fraude de sa part. »

Art. 358 : « Sl n’y a ni dol ni frau-
« de, le contrat est valable jusqu'a
« concurrence de la valeur des effets
« chargés, d’aprés Pestimation qui en
« est faite ou convenue.—En cas de
« perte, les assureurs sont tenus d’y
« contribuer chacun a proportion des
« sommes par eux assurées.—lls ne
« recoivent pas la prime de cet excé-
« dant de valeur, mais senlement l'in-
« demnilé de demi pour cent. »

Art. 359 « S'il existe plusicars con-
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Part. 22, qui dit : « Défendons de faire assurerdes effets au dela de leur juste
» valeur, par une ou plusieurs polices, 2 peine de nullité de I'assurance, et de
« confiscalion des marchandises ». :

Siun marchand qui avait sur un vaisseau des march_andus:;s de la valeur de
45,000 liv., les a fait assurer par un premier contrat, jusqu’a la concurrence
de 15,000 liv.; par un second, jusqu’a la concurrence de 20,000 liv. : si en
outre, il a fait assurer par un troisiéme contrat ce qui lui restait a assurer, qu il
a déclaré éire de la valeur de 30,000 liv.; les deux premiers contrats doivent
subsister, élant faits pour des sommes qui n’excédent pas la valeur des effets
assurds : il n’y a que le troisiéme qui est nul, étant fait pour une somme de
30,000 liv., pendant que ce qui restait 3 assurer, ne montait qu'a 1{3,000 liv. :
et parcillement la confiscation ne doit avoir lieu en ce cas que jusqu’a concur-
rence de cetle somme de 10,000 liv.

%%. Au second cas, lorsqu’un marchand a fait assurer ses marchandiseg
pour une somme au-dessus de leur valeur, sans fraude, et dans I'ignorance ou
il ¢taitde leur valeur, 'assurance n’est pas entiérement nulle ; elle est scule-
ment réductible 2 la somme de la véritable valeur des effets assurés ().

C’cst ce qui est décidé par Part. 23. 11 y est dit: « Si toutefois il se trouve
« une police faite sans fraude, qui cxcéde la valeur des elfets chargés, elle
« snbsistera jusqu’a concurrence de leur estimation ; ef, en cas de perte, les
« assurcurs cn seront tenus chacun i proportion des sommes par eux assu-
« rées; comme aussi de rendre la prime du surplus, 2 laréserve du demi
« pour cent.

Finge. Un marchand qui avait un vaisseau on chargement qui n’était que
de valeur de 45,000 liv., I'a fait de bonne foi, par un méme contrat , assurer
pour une somme de 60,000 liv. par trois assureurs, dont un a promis d'en payer
moiti¢, etles deux autres chacun un quart, Par Pestimation qui a été laite de-
puis le contrat, les marchandises ne s’étant trouvées monter qu’a la somme de
45,000 liv., et le vaisseau élant péri, Passurance sera réduite 2 la somme de
45,000 liv., qui sera payée pour moilié par celui des assureurs qui avait assuré
pour moili¢, et par les deux autres pour chacun un quart : et comme |’assu-
rance se trouve réduite aux trois quarts de la somme assurée, les assurcurs
ne retiendront que les trois quarts de la prime, et rendront V'autre quart,
sous [a réserve néanmoins de demi pour cent de la somme de 15,000 liv., qui
a ¢é1é retranchée de I'assurance.

Si le marchand a fait assurer son chargement par plusicurs contrats ou po-
lices; savoir, par une premicre police, pour 15,000 liv.; par une seconde,
pour 20,000 liv.; etenfin par une troisicme, pour 25,000 liv,, lesquelles trois
sommes fontcelle de 60,000 liv.; et que, par Pestimation, les choses assurées se
trouvent étre seulement de la valeur de 45,000 liv.; les deux premiéres poli-
ees subsisteront en leur entier. Il n’y a que la troisieme qui souffrira réduc-
tion des trois cinquiémes, ayant été faite pour 25,000 liv., au lieu de la somme
de 10,000 liv., pour laquelle sculement elle peut valoir, la valeur de ce qui

« trats d’assurance faits sans fraude | « trats subséquents, répondent de I’ex-
« sur le méme chargement, et que le | « cédant en suivant Pordre de la date
« premier contrat assure I’entiére va- | « des contrats. »

« leur des effets chargés, il subsistera | Art. 360 : « il y a des effets char-
« seul,—Les assureurs qui ont signé | « gés pour le montant des sommes as-
« les contrats subséquents sont libé- | « surées, en cas de perte d’une partie
« rés; ils ne recoivent que demi pour | « elle sera payée par tousles assureurs
« cent de la somme assurée.—Si I’en- | « de ces effets, au mare le franc de
« ticre valcur des effets chargés n’est | « leur intérét, »

« pas assurée par le premier confrat, (") V.ar1.358,C. comm., ci-dessus,
« Jes assurcurs gui ont signé les con- | note précédente,
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reslait i assurer ne montant quh cette somme. Il n’y aura, par la méme rai-
son, que la prime de cette troisiéme police qui souflrira une réduction des
trois cinquiémes. Cest ce qui résulte de I'art. 25.

C’est pourquoi, dans cette espéce, en cas de cette perte totale des effets as-
surés, le premier assureur paiera la somme entiére de 15,000 liv. de son as-
suranece; le second, la somme entiere de 20,000 liv. de la sienne, lesquelles
deux sommes font 35,000 liv. : le troisiéme ne sera tenu de payer que celle
de 10,000 liv., & quoi monte le restant de la valeur des effets assurés.

Si la perte n’a été que d’une partie des effets assurés, comme de la moitié
ou du tiers, elle sera portée au marc la livre par les trois assureurs; ¢’est-a-
dire que le premier paiera i 'assuré la moitié ou le tiers des 15,000 liv., mon-
lant de son assurance; le second, la moitié ou le tiers des 20,000 liv.; ct le
troisieme, la moili¢ ou le tiers de la somme de 10,000 liv., i laquelle a été ré-
duite son assurance, C’est ce qui résulte de art. 25.

% 8. Celui qui a fait assurer ses effets pour une somme au dela de leur va-
leur, est (dans le doute) présumé Vavoir fait de bonne foi, et par ignorance :
car la fraude ne se présume pas : ¢’est aux assureurs, lorsqu’ils 'alléguent, et
qu’ils demandent en conséquence la nullité de I'assurance, 2 la justifier.

%9. Lorsque le chargement a é1é assuré¢ pour une somme au-dessous de sa
valeur, et que celle assurance a été faite indéterminément, les risques se par-
tagent entre 'assureur, au prorata de la somme qu’il a assurée, et I'assuré pour
le surplus.

Par exemple, j'ai fait assurer une somme de 45,000 liv. dans un charge-
ment que j’ai, qui est de valeur de 60,000 liv. S'il arrive une perte de 2,000
liv., Passureur en portera les trois quarts, et moi le quart : car, 'assurance
n’ayant pas été faite sur certains effels déterminés du chargement, mais indé-
terminément, il 0’y a aucune raison pour attribuer la perte de ceux qui sont
péris, & 'un de nous plutot qua 'autre, & la partie assurée plutot qu’a celle qui
restait a assurer.

80. Quid, si, avant que cette perte fit assurée, durant le cours du voyage,
j'avais retiré du vaisseau des effets pour les 15,000 liv. qui restaient i assurer,
el que je n’en eusse laissé que pour la somme de 34,000 liv. qui est assurée?
L’assureur en courrait-il scul les risques?

1l n’y a pas lieu & la_question dans le cas de la perte totale du chargement :
il est, dans ce cas, indiflérent i 'assureur que Passuré ait retiré, ou non, la
partie du chargement qui n’est pas assurée, puisque, dans le cas d’une perte
totale, soit quil 'edt retirée, soit qu’il ne Peit pas retirée, Passureur devrait
toujours la méme somme de 45,000 liv. 11y a lieu & la question dans le cas des
peries particuliéres et avaries : Iassureur a intérét, pour ne les pas supporter
scul, que la partie non assurce reste dans le vaisseau, afin de partager ces
pertes et avaries avee I’assuré, ou avec un second assureur a qui I'assuré au-
rait fait assurer cette partie qui restait a assurer.

Cet intérét qu'a lassureur que la partie qu’il n’a pas assurée, reste dans le
vaisseau, lui fournit-il un moyen sullisant pour soutenir que, dans le cas au-
quel ’assuré Ia retirée du vaisseau, il ne doit supporter les pertes et avaries
survenues depuis, que pour 1améme part qu’il les aurait supporiées, si celle
partie n’eiit pas é1é retirée?

Valin, sur I’art. 36, tient la négative. La raison est, que ce n’est qu'er acci-
denti que Iassureur eit partagé les pertes et avaries avec l'assuré, si la partie
qu’il n’a pas assurée ft restée dans le navire : "assuré ne s’est pas obligé en-
vers lui de I'y laisser, et il ne s’est pas interdit la faculté de débiter partie de
ses marchandises, dans le cours de son voyage, dans les ports ol le navire re-
Jicherait. L’assureur n’est donc pas fondéa refuser de porter seul les pertes et
avaries survenues depuis, lorsqu’il n’y avait plus dans le vaisseau que la partie
assurée. J'ai néanmoins entendu faire A cet égard une distinction qui m’a paru
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assez plausible. Lorsque ¢’est dans le cours du voyage, et pour I'intérét de son
commerce, que 'assuré a retiré une partie de ses marchandises, pour les débi-
ter dans les ports ot le navire relichait, 'assureur ne peut pas s’en plaindre,
et la décision de M. Valin doit avoir lieu. Mais si le navire étant prés d’arriver
au port de sa destination, 'assuré avait fait décharger une parlie de ses mar-
chandises, dans la vue uniquement de soustraire au danger des avaries qu’il y
avait lien de craindre, la partie non assurée, et de faire tomber en entier ces
avaries sur la partie assurée ; en ce cas on pourrait dire que I"assureur ne doit
porter dans I’'avarie que laméme part qu’il et portée, si la partie qui a cté re-
tirée fit restée dans le navire, 'assuré n’ayant pasdd préférer son intérét a celui
de l'assureur.

§ II. De la prime.

814. La quatriéme chose qui est de P’essence du contrat d’assurance, est
qu’il y ait quelque chose que I'assuré donne ou s’oblige de donner a I'assureur
pour le prix des risques dont il le charge. C’est ce qui s’appeile dans le contrat
d’assurance maritime, la prime d’assurance ().

Elle est appelée prime, parce qu'elle se payait primé ec avant tout, méme
avant que le départ du vaisseau eil fait commencer les risques. C’est ce qui
est porté par I'art. 6 du titre des Assurances, ou il est dit : La prime ou coit
de Uassurance sera payée en son enlier lors de la signature de la police.

Néanmoins depuis, 'usage a prévalu de ne la plus payer complant; on 1a
paie ordinairement en un billet qu'on appelle billet de prime, payable 3 une
cerlaine échéance.

Il est d’usage que cette prime consiste en une somme d’argent, dont les
parties conviennent entre elles, a raison de tant pour cent de la somme
assurée.

Quelqueflois on convient d’une somme pour chacun mois que durerale
voyage, et quelquefois d’une seule somme pour le temps du voyage.

Quelquefois, lorsqu’on fait assurer tant pour le voyage que pour le retour,
on convient d’une somme pour le voyage, et d’une autre pour le retour. Quel-
quefois on convient d’une méme somme, tant pour le voyage que pour le re-
tour, ce qui sappelle une prime lide, c’est-d-dire qui lie et réunit en une,
celle pour l'aller et celle pour le retour,

82. La prime, pour étre équitable, doit étre le juste prix des risques dont
Passureur se charge par le contrat: mais comme il n’est pas facile de déter=-
miner quel est ce juste prix, on doit donner a ce juste prix une trés grande
étendue, et réputer pour juste prix celui dont les parties sont convenues
entre elles, sans que I'une des parlies puisse élre €coulée a alléguer a cet
égard la lésion.

83. La prime étant le prix des risques dont ’assureur se charge, il est
évident qu’elle doit étre plus ou moins considérable, suivant qu’il y a plus ou
moins de risques dont Passureur se charge, el suivant qu’ils doivent durer
plus ou moins longtemps.

C’est pourquoi, comme les assureurs courent beaucoup plus de risques en
temps de guerre quen temps de paix (%), la prime dont on convient en temps

() V. art.332, C. comm., ci-dessus, | « de paix pour le temps de guerre qui
p. 267, note 2. « Le contrat d’assu- | « pourrait survenir, et dont la quotité
« rance exprime... la prime oule coiit | « n’aura pas élé déterminée par les
« de I’assurance. » « contrats d’assurance, est réglée par

() V. art, 343, C. comm. « les tribunaux, en ayant égard aux Tis-

Art. 343 : « L’augmentation de la| « ques, aux circonstances et aux stipus
« prime qui aura été stipulée en temps | « lationsde chaque police d’assurance.»
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ge guerre, est beaucoup plus considérable que celle donton convient en temps
e paix.

Mais lorsque le contrat a été fait en temps de paix, pour une prime trés
modique, sans aucune clause d’augmentation de prime en cas de survenance
de guerre, les assureurs sont-ils fondés, la guerre élant survenue, a4 deman-
der une augmentation de prime ?

Cetle question a été trés souvent agitée dans les différents parlements, au
commencement de la derniére guerre.

Les raisons pour refuser "augmentation de prime étaient que, dans tous les
contrats on n’a égard qu’au prix que la chose qui en était 'objet, valait, au temps
du contrat, et non i celui quelle a valu depuis. Par exemple, dans un contrat
de vente, lorsque j’ai acheté une chose pour le prix qu’elle valait au temps du
contrat, quoique, par des circonstances imprévues, le prix de cette chose soit
triplé, ou méme décuplé depuis le contrat, le vendeur n’est fondé 4 me de-
mander aucune augmentation de prix : de méme dans un contrat d’assurance
fait en temps de paix, assureur s’étant chargé pour le prix convenu alors, de
tous les risques auxquels mes effets pouvaient éire exposés, dans lesquels sont
compris, suivant 'art. 26, ceux auxquels le cas de la survenance d’une décla-
ration de guerre pourrait les exposer, quoique le prix des risques de la guerre
soit, depuis le contrat, considérablement augmenté, au moyen de ce que la
guerre est devenue certaine, il semble que J’assureur n’est pas pour cela fondé
a demander une augmentation; parce que ces risques de la guerre, dont il est
chargé par le contrat, ne doivent pas s’estimer eu égard aux prix qu’ils valent
depuis le contrat, ni dans un temps auquel la guerre est devennue certaine,
mais seulement eu égard au prix que ces risques valaient au temps du contrat,
dans le temps auquel la guerre était un événement incertain et inattendu. En
conséquence de ces principes, les assureurs anglais, qui, avant les hostilités,
avaient assuré pour une prime modique plusieurs de nos navires, et plusieurs
effets de nos commercants, ne firent aucune difficulté de payer le prix de leur
assurance pour les navires et effets qui depuis les hostilités furent pris par les
corsaires de leur nation, et ils ne demandérentaucune augmentation de prime.
C’est ce qui m’a é1é certifié par un commercant du Havre.

Nonobstant ces raisons, 'amirauté du palais s’est déterminée i accorder
aux assureurs une augmentation de prime, proportionnée i I'augmentation
des risques causés par la guerre, quoique les polices faites en temps de paix
fussent pures et simples; et les sentences de ce siége ont éL€ sur ce point con-
firmées par arrét, toutes les fois qu'il y en a eu appel.

Les raisons sur lesquelles on s’est fondé, sont évidentes. Il était d’une né-
cessité absolue et indispensable, pour 'intérét du commerce maritime, de pré-
venir et d’empécher la ruine des assurcurs et des chambres d’assurance, qui
aurait é1é infaillible, si on ne leur edt pas accordé celte augmentation de
prime. Ces assureurs, dans la sécurité que leur donna la paix, ayant assuré
purement et simplement, et pour des primes trés modiques, un grand nombre
de navires et d’effets, les prises que la guerre ne pouvait manquer de rendre
trés {réquentes, les auraient infailliblement ruinés, si on ne leur edt accordé,
par unc augmentation de prime, un dédommagement, qu’ils ne pouvaient pas
trouver dans la modicité des primes portées par leurs polices d’assurance. Ce
cas est un de ceux dans lesquels on doit s’¢earter de la rigueur des principes:
Aquitas juris scrupulositati preponderare debet (*).

(') La rédaction de I'at. 343, C.|de paix pour le temps de guerre et qui
comm. (V. la note précédente) laisse | n’aurait pas été déterminée; il reste -
subsister cette question. L’article fait | rait donctoujoursadécider sil’augmen-
seulement mention de Paugmentation | tation ne doit pas étre accordée, alors
deprime qut aura €té stipulée en temps | méme que Ja police sera pure et sim-
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®4. Les hostilités que commirent les Anglais avant la déclaration de la der-
niére guerre, donnérent lieu a une autre question. !

On sait que ces hostilités commencérent le 8 juin 1755, par la prise des
vaisseaux gn roi, le Lys ¢t I'Alcide ; qu'elles continuérent depuis, et que la
guerre ne fut déclarée qu'au mois de juin 1756, La question était de savoir si
ces hostilités avaient pu, avant la déclaration de guerre, donner lieu a I’aug-
mention de prime qui éait stipulée par les polices en ces termes, en cas de
guerre, ou méme en ces termes, en cas de déclaration de gucr{e:’_

La raison de douter était, qu’il n’y a proprement de guerre, ni méme d’hos-
tilités proprement dites, que lorsqu’elles ont été précédées d’une déclaration
solennelle de guerre : sans cela ce sont pures violences et voies de fait; ce
sont piraleries, dont les assureurs sont tonjours garants (') : Hostes sunt qui-
bus bellum publicé populus romanus decrevit vel ipsi populo romano ; L. 24,
Il. de Capt. et postiim. f

La raison de décider « que le cas de ces hostilités devait éire censé renfermé
dans ces clauses,» est que la déclaration de guerre est requise, a la vérité, pour
rendre les hostilités légitimes selon le droit des gens ; mais qu’elles aient été
légitimes ou non, précédées ou non d’une déclaration de guerre, elles n’en
¢laient pas moins, dans le fait, des hostilités. Or, le cas qu'ont eu en vue les
contractants, dans la clause d’augmentation de prime, en cas de guerre, estle
seul fait d’hostilités qui se commettent en guerre, et non leur légitimilé, élant
chose fort indifférente par rapport au contrat d’assurance que ces hostilités se
commetlent d’une fagon réguliére ou irréguliére. Ces hostilités sont, dans I'in-
tention des contractants, un commencement de guerre; et par conséquent
sont renfermées dans la clause en cas de guerre. Elles le sont méme dans la
clause en cas de déclaration de guerre; car ces hostilités sont, dans le fait, une
déclaration de guerre, et celles que les parties contraclantes avaient en vue,

C’est ce qui a éL¢ jugé par un grand nombre d’arréls, el entre aulres par un
arrét de la premiére chambre des enquétes, confirmatil d’une sentence de
Pamirauté du palais du 16 mars 1761, au profit de la premiére chambre des
assurances de Paris, contre le sieur Pascaud, député du commerce de La Ro-
chelle. Ce particulier avait fait assurer des marchandises sur quatre vaisscaux
différents : il y avait clause par les polices, quen cas de déclarationde guerre,
la prime serait augmentée au cours de la place.

Les vaisseaux sur lesquels étaient les marchandises assurées, s’élaiént trou-
vés en mer le 8 juin 1755, jour auquel les hostilités avaient commencé; et ils
élaient tous arrivés heurensement i leur destination avant la déclaration de
guerre ; savoir, I'un dés le 21 juin 1755, les antres le 12 juillet, le 15 aoit et
le 17 septembre de la méme année. Il fut jugé par cet arrét que les hostilités
commencées le 8 juin, avaient donné lien a Paugmentation de prime, stipulée
par les polices d’assurance, et on I'a fixée a 25, 30 et 35 pour cent, selon les
différents risques auxquels avaient été exposés les différents vaisseaux sur les-
quels étaient les marchandises assurées. Le magistrat au rapport de qui a été
rendue la sentence confirmée par 'arrét, a eu la bonté de me communiquer
tont ce détail.

835, Quid, si la police qui contient une clause d’augmentation de prime en
cas de déclaration de guerre, n’avait éié faite que depuis le commencement

ple. Dans cette derniére hypothése les | police comme clause de style aprés la
raisons adoptées par Pamirauté du pa- | détermination de la prime, sauf aug?
lais pourraient étre invoquées. Le cas | mentation en cas de guerre.

prévu par art. 343 est insolite : il edt| (') La guerre faite sans déclaration
micux valu sans doute décider le prin- | n’en est pas moins la guerre; ce sont
cipe. Mais pour prévenir toute difficulté | les hostitités qui constituent P’état de
il faudrait avoir soin d’insérer dans la | guerre,
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des hostilités, pourrait-on dire que le cas d’une condition devant étre un cas
futur, le cas de celle clause ne pouvait étre entendu que du cas d'une solen-
nelle déclaration de guerre, et non pas du simple fait des hostilités, puisque
ayant été commencées dés avant la date de la police, elles n’étaient pas un cas
futur, et ne pouvaient pas par conséquent étre le cas de la condition ?

On a jugé que, méme dans ce cas, la clause d’augmentation de prime en cas
de déclaration de guerre, ne devait pas étre entendue du cas d’une solennelle
déclaration, qui est une chose indifférente aux parties contractantes ; mais du
cas de la continuation des hostilités. Ce cas était un cas futur et incertain, qui
a pu étre Pobjet de la clause, parce que, au temps de la police, on pouvait en-
core espérer que les puissances s’arrangeraient, et que les hostilités ne conti-
nueraient pas.C’est ce qui a é1é jugé par arrét rendu a 'audience de lagrand’-
chambre le 9 aout 1756, au profit de la deuxieme compagnie d’assurance de
Paris, contre le sieur des Aunois, négociant & Dunkerque. La police d’assu-
rance était du 23 juillet 1755, et par conséquent depuis les hostilités commen-
cées : on y avait stipulé une prime de paix de quatre pour cent, et une de
vingt-cing pour cent, en cas de déclaration de guerre. Le vaisseau fut pris 12
18 septembre 1755, par conséquent avant la déclaration de guerre, qui ne se¢
fit qu’en 1756 : le sieur des Aunois ne laissa pas d’étre condamné au paiement
de la prime de vingt-cingq pour cent, stipulée en cas de déclaration de
guerre,

886. Il nous reste la question de savoir si, lorsque la police a éLé faite en
temps de guerre, le retour d’une paix imprévue doit donner lieu & une dimi-
nution de la prime?

Les raisons que nous avons rapportées suprd, n° 83, pour refuser 'augmen-
tation de prime, dans le cas de survenance de guerre, paraissent militer ici
pour refuser la diminution de prime en cas de survenance de paix ; et les rai-
sons qui les contrebalancaient, et qui ont empéché qu’on n’y et égard, ne pa-
raissent pas militer de méme ici ().

Néanmoins A la paix de 1748, dont le retour fut trés imprévu, le roi jugea
A propos, par les arréts du conseil du 16 janvier 1748 et du 26 janvier 1749,
cités par Valin, d’ordonner une modération des primes des contrats faits du-
rant la guerre. : %

Observez que cette modération de prime ne peut avoir lieu qu'en égard i
ce qu’il restait de risques a courir lors de la survenance de la paix, et qu'on
ne peut refuser de payer aux assurcurs les risques qu'ils ont courus pendant
la guerre, sur le pied de la prime de guerre.

Sur 'obligation de payer la prime, Yoyez infrd, chap. 3, sect. 2.

§ 11I. Du consentement.

#7. Le consentement des parlies contractantes, sur tontes les choses qui
composent la substance du contrat, est de U'essence du contrat d’assurance, de
méme que de tous les aulres contrats. |

11 doit donc intervenir sur les choses qu'on fait assurer, qui font la matiere
du contrat ; sur la somme pour laquelle on les fait assurer; sur les risques
dont on charge Passureur; sur la prime, qui est le prix de Passurance.

(*) Pour cette hypothése, quiestl'in-| guerre, comme clause de style, aprés
versede laprécédente, indiquée ci-des- | la détermination de la prime, sau/ di-
sus, n* 83), il faudrait avoir soin d’in- | minution en cas de paiz. V.la note
sérer dans la police faite en temps de | 1, p. 299.
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CHAPITRE IIL.

Des personnes entre lesquelles intervient le conlrat dassu-
rance , et de la forme de ce conlrat.

SECT. Ir°, — DES PERSONNES ENTRE LESQUELLES INTERVIENT LE CONTRAY
D’ASSURANCE.

88, IIn’y a que les personnes capables de contracter, qui peuvent étre par-
ties en leur nom dans un contrat d’assurance ; Yoy. notre T'raité des Obliga-
tions, part. 1, chap. 1, sect. 1, art. 4,

Les mineurs qui sont marchands de profession (), étant capables de con-
tracter pour les affaices de leur commerce, il n’est pas douteux qu'ils peuvent
¢tre parties dans un contrat d’assurance, pour faire assurer les effets de leur
commerce,

lls peuvent y étre aussi parties comme assureurs, s'ils font le commerce
d’assureurs. R

89, Quoique le contrat d’assurance maritime soit un commerce, et que le
commerce soit défendu aux ecclésiastiques par les canons, et aux officiers de
judicature par les ordonnances, les contrats d’assurance maritime que ces per-
sonnes auraient faits, soit pour faire assurer leurs marchandises, soit pour as-
surer celles des autres, ne laissent pas d’étre valables. Ces personnes sont seu-
lement, en ce cas, sujelles & des peines, comme de suspension de leurs privi-

léges, ou autres, pour leur contravention.

Ces personnes peuvent trés licitement faire assurer leurs propres effets,
qu'ils font revenir par mer des lieux ol ils étaient; et ils ne peuvent étre
censés, en faisant cela, faire aucun commerce.

90. A I'égard des nobles qui ne sont point officiers de judicature ni ecclé-
siasliques, ils peuvent licitement faire toutes sortes de contrats d’assurance,
le commerce de mer leur étant permis par 'édit du mois d’aoit 1669.

9. L’art. 68 du titre des Assurances fait défenses a tous grefliers de po-
lice (?), commis des chambres d’assurances, notaires (), courtiers, cen-
saux (*), de faire aucunes polices dans lesquelles ils soient intéressés directe-

(“) V.art. 2, C. comm.

Art. 2 : « Tout mineur émancipé de
a 'un et de Pautre sexe, agé de dix-
« huit ans accomplis, (ui voudra pro-
« fiter de la faculté que lui accorde
« art. 487, Cod. civil, de faire le
« cOMMErce, nNe pourraen commencer
« les opérations, ni éire réputé ma-
« jeur, quant aux engagements par
« luicontractés pourfaits (e commerce,
« — 1°§’il n’a été préalablement auto-
« risé par son pere, ou par sa mere, en
« cas de décés, interdiction ou absence
« du pére, ou, a défaut du pére et de
« la mére, par une délbération du con-
« seil de famille, homologuée par le

Source : BIU Cujas

« tribunal civil;—2° si, en outre, ’acte
« d’antorisation n’a été enregistré et
« affiché au tribunal de commerce du
« lieu oit le mineur veut élablir son
« domicile. »

(?) C’étaient des officiers créés par
édit de 1657, pour passer les polices
d’assurance. (Nole de Uédition de
1766.)

(®) Des villes ot il y a des Chambres
d’assurance établies, qui passent et
s’entremettent a faire passer des acles
ou polices d’assurance. (Ibid.) ‘

(*) Terme synonyme i celui de
courtier, qui est usité en province.
(1bid.)
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ment ou indirectement, par cux-mémes, ou par personnes interposées, et de
prendre transport des droits des assurés ().

La raison parait étre la méme que celle par laquelle il est défendu A tous
commissionnaires en général, de faire le méme genre de commerce pour le-
quel ils font la commission, afin d’obvier aux fraudes et aux infidélités qu'ils
pourraient commeltre, en saisissant pour eux les occasions favorables qui se
présenteraient des marchés avantageux, au préjudice de ceux qui leur con-
fient leurs intéréts,

L’ordonnance ne prononce pas la nullité des contrats d’assurance que ces
personnes feraient contre sa défense; elle ne prononce que la peine d’une
amende de 500 livres pour la premiére fois, el de destitution de leur état, en
cas de récidive.

L’ordonnance défend A ces personnes, non-seulement de faire des contrats
d’assurance, soit comme assureurs, soit comme assurés, par elles-mémes on
par personnes interposées; elle leur défend aussi de prendre transport des
droits des assurés. La raison esl, que ce transport forine une présomption
que ceux dont elles se font transporter les droits, n’ont élé que leurs préte-
noms dans le contrat, et que le contrat a éLé fait pour leur comple, contre la
défense de la loi.

9%2. Les contrats étant du droit des gens, on peut faire le contrat d’assu-
rance maritime avec les étrangers, soit en leur faisant assurer nos effels, soit
en assurant les leurs. C’est ce qui est porté par I'article premier du titre des
Assurances : « Permellons a tous nos sujels, MEME AUX ETRANGERS, d’assurer
« el faire assurer dans I’étendue de notre royaume, etc. »

1l semblerait que ce contrat ne devrait pas pouvoir inlervenir entre enne-
mis, puisque les déclarations de guerre portent interdiction de tout com-
merce. Néanmoins le contraire s’observe ; car, durant le coursde la derni¢re
guerre, les assureurs anglais nous assuraient nos marchandises, et nous ren-
daient la valeur des prises que nous faisaient ceux de leur nation.

93. Non-seulement ceux i qui les marchandises appartiennent, et qui en
sont les propriétaires, mais tous ceux aux risques desquels elles sont, peuvent
les faire assurer. C’est pourquoi un assureur peut faire réassurer par d’autres
les effets qu’il a assurés, et qui sont a ses risques ; art., 20. Et il n’importe
que la prime pour laquelle il les fait réassurer, soit plus au moins forle que
celle qu’il a recue pour 'assurance ; art. 21. C’estun gain que fait le premier
assureur, si clle est moins forte; et c’est une perte qu’il fait, si elle est plus
forte.

Il est évident que ce contrat de réassurance ne désoblige pas le premier
assureur, envers celui dont il a assuré les effets; il lui donne seulement un
recours contre le second assureur, pour étre par lui acquitté,

94. L’assurcur peut bien faire réassurer (*) par un second assureur les
effets qu'il a assurés, parce qu'ils sont & ses risques; mais le propriétaire des-

(") Les courtiers d’assurances sont
aujourd’hui institués en titre d’office;
mais leur ministére n’est pas indispen-
sable pour conclure le contrat d’assu-
rance. V. art. 74, 77 et 79, C. comm.

Art. T4 : « La loi reconnait, pour les
« actes de commerce, des agents in-
« lermédiaires ; savoir, les agents de
« change et les courtiers. »

Art. 17: « Il v a des courtiers de
« marchandises,—Des courtiers d’as-
« surances,— Des courtiers interprétes
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« et conducteurs de navires, —Des
« courtiers de transport par lerre et
« par eau.»

Art. 79 : « Les courtiers d’assuran-
« ces rédigent les contrats ou polices
« d’assurances, concurremment avee
« les notaires ; ils en attestent la vérité
« par leur signature, certifient le tanx
« des primes pour tous les voyages de
« mer ou de riviére. »

(*) V. art.342, C. comm,, ci-dessus,
p- 278, note 2, et 357, p. 295, note 2.
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dits cffets, qui les a déjh fait assurcr par un premier assureur, ne peut p?_qs
les faire assurer par un sccond assureur, parce qu’ils ne sont plus a ses nz:l-
ques;; il peut seulement faire assurer la solvabilité de son ,nssureur, et le coul
de Passurance, comme nous l'avons vu suprd, n° 33 et 3. ;

95. Dans le contrat d’assurance, nous contraclons ou par nous-memes, ou
le plus souvent par nos commissionnaires. ; :

Lorsque nos commissionnaires contractent en nolre nom, c’est nous qui
contractons ; et suivant les principes que nous ayvons ¢lablis en notre Traité
des Obligations, chap. 1, sect. I art.'S_, §‘5, il scml_)'lermt qu’il faudrait dire
qu’ils ne font que nous préter leur minisiére, et quiils ne contracient eux-
mémes aucune obligation, si cela n’est exprimé. Néanmoins comme les assu-
reurs ne connaissent le plus souvent que les commissionnaires, el ne connais-
sent point les négociants pour le compte desquels le contrat se fait, 'usage a
prévalu, suivant que P'atteste Valin sur 'art. 3, que ces commissionnaires sont
censés s'obliger aussi tacitement en leur nom, conjointement et solidairement
avec leurs commeltants, qui contractent par leur ministére (*). ]

A plus forte raison doivent-ils éire obligés en leur nom, lorsqu’ils sont désa-
voués par ccux au nom desquels ils ont contracté. ! :

De L il suit que les commissionnaires élant censés avoir tacitement con-
tracté Pobligation de payer la prime, ils ne sont pas déchargés par la déclara-
tion qu’ils font, depuis le contrat, de la personne pour le compte de laquelle
ils ont fait assurer.

SECT. 1I. — DE LA FORME DU CONTRAT D’ASSURANCE MARITIME.

96. Ce contrat, aux termes du droit naturel, et pour qu'il oblige les par-
ties dans le forde la conscience, peut recevoir sa perfection par le seul consen-
tement sur les choses qui font la substance du contrat, sans qu’il soit besoin
d’observer aucune forme.

Celles que 'ordonnance prescrit, art. 2 et 3 du titre des Assurances, con-
cernent plutot la preuve qui doit étre faite de ce contrat, lorsqu’on en pour-
suit Pexécution dans les tribunaux, qu’elies ne sont de sa substance (2).

I’ordonnance, art. 2, porte : Le conlrat appelé POLICE D’ASSURANCE, sera
rédigé par éeril.

On peut faire sur cet article deux questions.

La premicre est de savoir si cetle forme que P'ordonnance prescrit par cet
article, est requise pour la validité du contrat, ou seulement pour la preuve
du contrat ?

Je pense qu'elle n’est requise que pour la preuve du contrat, et que ordon-
donnance n’a voulu autre chose, par cet article, sinon que ce contrat, dans le
cas auquel les parties en disconviendraient, ne pit se prouver que par un acte
par écrit, et que la preuve testimoniale n’en pit étre admise.

Les raisons qui me portent i croire que cette forme que ordonnance pre-
scrit, n’est que pour la preuve, et non pour la validité du contrat, sont :

1° Que cette forme est absolument étrangére  la substance du contrat :

2" Que 'ordonnance ne la requiert pas a peine de nullité. ;

De I il suit que lorsque le contrat n’a pas été rédigé par éerit, et qu’en con«
séquence il ne peut pas y en avoir de preuve, 'une des parties peut, 3 défaut

(*) Cette présomption ne pourrait [ nom personnel ou comme se portant
plus étre admise; il ne saurait y avoir | fort.

d’action dirccte contre le commission- [ (%) V. art, 332, C. comm., ci-dessus,
maire, s’il n’a pas contracté en son | p. 267, note 2.

Source : BIU Cujas
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de preuve, déférer a Vautre le serment décisoire sur la vérité du contrat, et
sur les conditions du contrat.

7. La scconde question est de savoir si la disposition de cet article ne
doit avoir licu que dans le cas auquel lobjet du contrat excéde la somme de
cent livres ?

Valin, sur cet article, est d’avis de cetle restriction. Il pense que cet article
doit s'inderpréter par ordonnance de 1667, qui ordonne qu’il sera fait des
actes par écrit de toutes choses dont 'objet excéde cent livres; et qu'en con-
séquence, lorsque 'objet du contrat d’assurance maritime n’excéde pas cent
livees, la prenve testimoniale, & défaut d’cerit, en doit étre admise, de méme
que dans tous les autres contrats dont 'objel n’excéde pas cent livres.

L’opinion contraire, qui est celle de Pancien commentateur, me parait plus
réguliere. Nous ne devons point suppléer dans une loi une distinction qu’elle
ne [ait point : Ubi lex non distinguit, nee nos distinguere debemus. Cest
pourquoi Vordonnance ayant dit en général, que le contrat d’assurance sera
rédigé par écrit, sans distinguer, comme elle fait a Pégard des autres contrats,
par Pordonnance de 1667, si lobjet excédait, ou non, cent livres, on doit
penser qu'elle y a assujetti indistinctement tous les contrais d’assurance ma-
ritime, soit que leur objet exceéde onw n’excéde pas cent livres. Si Pintention
du législateur n’edt é1é que d'assujellir ceux dont Pobjet excéderait cent li-
vres, il edt été inutile d’en faire une disposition dans cette ordonnance, puis-
que la loi se trouvait déja faite par celle de 1667 (').

%8, On peut faire une troisicme question sur cet article, qui est de savoir
si la preuve testimoniale d’un contrat d’assurance maritime, qui n’a pas ¢é
rédigé par écrit, peut étre admise lorsqu’il y a un commencement de preuve
par ¢erit, de méme qu'elle est admise, en ce cas, par l'ordonnance de 1667, a
’éeard de tous les autres contrats ?

J'aurais de la peite & 'admettre. L’ordonnance ayant fait une disposition
particuliére pour la forme dans laquelle doit étre rédigé le contrat d’assurance
maritime, elle I'a tirée de la theése générale des autres contrats. (’est pour-
quoi ce que Iordonnance de 1667 permet a I’egmid des autres contrats, ne
peut ’appliquer- celui-ci. L’ordonnance de la marine ayant, par cet article,
assujetti absolument le contrat d’assurance a étre rédigé par ccrit, en a exclu
¢t interdil toule autre preuve.

Nos décisions sur cette question et sur la précédente sont conformes a I'avis
d’un savant magistrat qui a Vexpérience de ces malicres.

99, Quid, si 'une des parties alléguait que le contrata été rédigé par écrit,
mais que I'acte a péri dans un incendie, ou par quelque autre accident ?

1 faudrait avoir recours, en ce cas, au registre de I'assureur, tous les assu-
reurs devant en avoir un.

Mais si le registre avait aussi été enveloppé dans P'incendie?

Je pense que, en ce ¢as, incendie ou autre accident étant avoué ou justific,
la partie pourrait étre admise & la preuve du contrat : car on ne peut pas, en
ce cas, lui imputer de n’avoir pas observé 'ordonnance.

100. L’éerit que Pordonnance prescrit, peut éire ou un acte par-devant
notaires, ou un acte sous signatures privées; Pordonnance, art. 2, permet cx-
pressément de le faire sous signatures privies (*).

(1) La décision de Pothier doit étre | preuve par éerit, soit par interroga-
préférée ; mais on pourrait toujours, | toire sur fails et articles, soit par la
malgré la solution contraire donnée | délation du serment. .
par Pothier dans le paragraphe sui- [ (?) Ges dernicres expressions sous
vant, élablir le contrat soit par té- | signafures privées me s¢ retrouvent
moins A Paide d’un commencement de | pas dans Uart, 332, C. comm. (V. ci-

TOM. Y. 20

_Source : BIU Cujas .
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Cos actes sont exempts de conirdle, quoique faits devant notaires, suivant
un arrét du 12 aoit 1732, rapporté dans le commentaire de Valin (*). .

1l $'était glissé un abus i P'égard de ces actes. Les courtiers et agenls
avaient des modéles imprimds de ces actes, dans lesquels il n’y avait a rem-
plir que les noms et qualités du vaisseau, des marchandises, la prime et le nomn
des parties contractanies, et dans lesquels ils inséraient loutes les clauses
qu'ils imaginaient pour favoriser leurs parties. Les assureurs  qui on présen-
tait ces modéles A signer, ne s’informant que de la somme qu’on famsait assu-
rer, et du prix de Ja prime, les signaient sans faire attention aux clauses qui y
étaient insérées, et dont ils n’entendaient pas le sens; ils se trouvaient par.ce
moyen soumis 2 des clauses désavantageuses, qu’ils n’avaient pas entendues.
Pour remédier A cet abus, Pamirauté du palais a fait un réglement trés sage,
-ui ordenne que toutes les clauses dérogatoires a quelque article de I'ordon-
nance, ou extraordinaires, dans les polices d’assurances, y seraient écrites i la
main, et il défend d’avoir égard i ces clauses, lorsqu’elles seront imprimées (%).

Il v a un autre véglement trés sage du méme siége, du 18 juillet 17569, qui
fait défenses A tous courliers et agents d’assurance, de mellre aucuns renvois
sur les polices, qu’en présence et du consentement des parties, par lesquelles
ils seront tenus de les faire parafer lors et a linstant de la passation de la
police ; comme aussi de faire aucun avenant (on donne ce nom aux clauses
ajoutées aux polices) auxdites polices, qu’a la suite d’icelles , ou par acte sé-
paré , du consentement et en la présence des parties ; lesquels avenants se-
ront signés sur-le-champ par les partics, le tout i peine de nullité des renvois
non parafés, et avenants non signés, et de faux contre lesdils courtiers et
agents (3). A

zDIIEIE.)L’:m. 3 dc l'ordonnance nous donne le détail de tout ce que doit -
contenir acte qu’on rédige du contrat d’assurance (*).

La police contiendra : .

1° Les nom et domicile de celut qui fait assurer;

20 Sa qualité de propriélaire ow de commissionnare ;

30 Les effets sur lesquels Uassurances era faile ; ce qui s’exprime ainsi : la
somme de tant, sur un chargement de tantde piéees; v. ¢. de toiles de Laval.

On doit surtout désigner par la police les marchandises du chargement
quon fait assurer, qui sont sujettes a coulage, telles que sont les huiles, les
vins et autres liquides : c’est ce qui est porté par Part. 31 (5).

La raison est, que ces marchandises élant sujettes a plus de risques que les
aulres, les assureurs, qui doivent connaissance des risques dont ils se char-
gent, doivent ¢tre instruits combien il entre dans le chargement, de marchan-
dises de cette espéce. Faule de cette désignation dans la police, le contrat
n’est pas pour cela entiérement nul ; toute la peine que prononce, en ce ¢as,
lordonnance, art. 21, est que, faule de cette désignation, assureur ne sera
pas tenu des dommages que les tempétes pourraient causer sur celle espéce
de marchandises.

dessus, p. 267, note 2) ; mais en dé-
clarant que le contrat d’assurance est
rédigé par €erit, avticle autorise suf-
fisammentl’emploi des acles sous seing
privé pour élablir le contrat.

(1) Ce privilége ne subsiste plus. Le
contral d’assurance est soumis a un
droit proportionnel d’enregistrement
de 1 p.9; et /2 p. %, en temqgs de
guerre.

(*) Cette défensen’apas é1é mainte-
nuc. Toutefois, §'il était élabli qu'une

Source : BIU Cujas

clause dérogatoire , insérée comme
clause de style, n’eit pas éLé réeller
ment comprise par I'une des parlies,
les juges auraient le droit, et ce serait
méme pour eux un devoir, de recher-
cher s’il y a eu consentement valable
donné en connaissance de cause.

(*) Méme observation.

(*) V. art.332,C. comm., ci- dessus,
p. (267',rnote 3.5 o

°) V.art. 355, G, comm., ci-dessu:
p. 201, notg 2. s G i
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Nous apprenons de Valin que les parties dérogeaient A cet article 31, en
stipulant, par une clause particuli¢re de la police, que les assureurs courront
les risques sur les marchandises chargées sur le navire, sujelles au coulage
ou non, sans en faire d’autre désignation. i

L’ordonnance , art. 31 , dispense de cette désignation les assurances qui se.
font sur le retour des pays étrangers. La raison est, que ceux qui font assurer
le retour, ignorent le plus souvent quelles marchandises on leur enverra en
retour.

4902, 4° Le nom du vaisseaw. Lorsqu’on fait assurer des marchandises qui
partent sur un certain vaisseau, la police doit contenir le nom du vaisseau sur
lequel elles sont chargées.

A Pégard des retours qu’on attend des pays étrangers; comme souvent, lors«
qu’on les fait assurer, on ignore sur quel vaiseau ces retours sont ou seront
chargés, en ce cas la police porte qu’on assure ces retours, sur quelque vais-
seau qu'ils soient chargds. :

Lorsqu’on a assuré des marchandises qui parlent sur un certain vaissean ,
et qu’on s’est trompé sur le nom du vaisseaun sur lequel elles sont chargées ,
augquel, par erreur, on a donné le nom d’un autre vaisseau, la police est nulle.

Par exemple, si voulant assurer un chargement que j’ai sur le vaisscan ’Al-
cide , je fais avec des assureurs une police d’assurance , ot il est dit que ce
chargement est sur le vaisseau le Lys, I'assurance sera nulle : car, en ce eas,
les assureurs ne courent les risques ni du vaissean le Lys , puisque ce n’est
pas sur ce vaisseau qu’est mon chargement ; ni du vaisseau PAlcide sur lequel
est mon chargement , puisque ce vaisseau n’est pas celui qui est nommé-par
la police, et dont ils ont entendu assurer le chargement.

ais si Perreur qui se trouve dans la police sur le nom du vaisseau, est une
erreur légére qui n’empéche pas de le reconnailre, cetle erreur n’empéche
pas le contrat d’étre valable. C’est ce qui a été jugé par arrét du Parlement
d’Aix du 2 mai 1750, cité par Valin, dans Pespece d’un chargement assuré
sur le brigantin le Lion heureux , désigné par la police sous le nom seunle-
ment du brigantin ’Heureuz. En général, Error nominis novis non atlen-
ditur, quando aliis conjecturis constat de identilale navis. Gela est conforme
i la décision de plusieurs lois, qui disent qu’Error nominis non nocet, quum
de re conslat.

103, L’assurance serait aussi nulle, si, voulant faire assurer des effets que
j’avais sur une pinque ou une barque, j'avais, par la police d’assurance, donné
a cc pelit bitiment le nom de navire; car, quoique le terme de navire, dans la
signification étendue, comprenne tous les biliments, petits et grands, qui na-
viguent sur la mer, néanmoins, en fait de conlrats d’assurance, on n’entend
par navires que les grands bitiments qui sont a trois mats ; el assureur peut
dire, en ce cas, qu'il entendait assurer un navire, et qu’il n’edt pas voulu as-
surer une barque.

5° Le nom du MASTRE peut étre absolument nécessaire , lorsqu'il se trouve
plusieurs vaisseaux du méme nom, afin de désigner le vaisseau assuré, en le
distinguant de ceux qui ont le méme non.

Hors ce cas, si le vaisseau était suffisamment connu et désigné sans le nom
du maitre, je ne crois pas que 'omission du nom du maitre dit annuler le
contrat : car, quoique les assureurs aient quelque intérét de savoir quel est le
maitre du vaisseau du risque duquel ils se chargent, y avant des maitres dans
lesquels ils peuvent avoir plus ou moins de confiance ; néanmons rien n'em-
péehe que des assureurs puissent convenir de se char: es risques a courir
sur un vaisseau, quel que soit le capitaine qui le command

404. Mais si la police portait le nom d’un autre capitaine que celui qui com-
mande le vaisseau, il y aurait plus licu de soutenir que cetie erreur rend nulle
I'assurance : les assureurs penvent dire qu’ils ne se sont portés a assurer que

23+

_‘Source : BIU Cujas



308 TRAITE DU CONTRAT D'ASSURANCE.

par 1a confiance de 'habileté du capitaine nommé par la police, et qu'ils 1;1’}1!1_—
raient pas voulu assurer, du moins au méme prix, s'ils eussent su que c’élait
un autre qui commandait le vaisscau. 3

205, Celte disposition, qui porte que Ia police contiendra le nom du na-
vire et celui do maitre, est faite pour les chargements qui se font en Europe.
Mais lorsque j’attends des marchandises des pays éloignés, puta, des Echelles
du Levant, ou des cotes d’Afrique , qui doivent y étre chargées pour de la
m’étre envoyées en Europe, Pordonnance, art. &, me permet de les faire as-.
surer, sur quelque navire qu’elles puissent étre, sans désignation du navire ,
ni du maitre, par la police. La raison est, que ceux qui ont des effets dans des
pays éloignés, ignorent ordinairement par quel navire on les leur enverra, et
encore plus par quel capitaine. Or on ne peut étre obligé a 'impossible (*).

L’ordonnance veut seulement, par la fin de cet article, que la police, ¢n ce
cas, conticnne le nom de la personne a qui les effets doivent étre consignés,
c’est-a-dire adressés. Mais nous apprenons de Valin, que cela ne s’observe pas,
parce que souvent nous ignorons aussi, lorsque nous les faisons assurer, a qui
ils seront adressés.

1@6. 6° Le nom du liew ot les marchandises auront été ouw devronl élre
chargées, c’est-a-dire du havre d'ou le vaisseau devra partir, ou sera parli.

T° Des ports ot il devia charger ¢t décharger, et de tous ceux dans les-
quels il devra cntrer.

0G5, 8 Le temps auquel les risques commenceront et finiront, 11 n’est
besoin d’exprimer ce temps que dans le cas auquel, par une convention par-
ticuliére, les parties ont voulu s’éearter en quelque chose de la disposition de
Part. 5 du tit. des Assurances, etde art. 13 du tit. des Contrats a la grosse,
sur le temps des risques. Faute d’insérer eelte convention dans la police, si
les parties en disconviennent, le temps des risques se réglera suivant Part, 13
du titre ci-dessus cité.

A@S. 9° Les sommes quw'on enlend assurer.

10° La prime, ou le coit de Uassurance.

11° La soumission des parlies aux arbitres. Ceci n’est dit que parce qu’il
est d'usage que [a police contienne cette soumission. L’ordonnance n’a pas
néanmoins prétendu y assujettiv les parties a peine de nullité ; elle suppose au
contraire en 'art. 70 du lit. des Assurances, qu’il peut y avoir des polices qui
ne conticnnent pas celle soumission.

12° Et géncéralement toutes les aulres conditions dont elles voudront con-
venir.

Faute de cela, ces conditions, si les parties en disconviennent, seront ré-
{mtécs comme n’ayant pas éLé convenucs, ne pouvant étre justifiées que par
a police.

§09. L’ordonnance ne requiert pas que Pestimation des marchandises

qu’on fait assurer , soit faite par la police, parce qu’il est facile de la laire
d’ailleurs par les factures et les livres.
L’art. 6% suppose que souvent elle ne se fait pas par la police : mais, suivant
Iart. 8, «si Passurance est faite sur le corps et quille du vaisseau, ses agrés,
apparaux, armement et victuailles , Uestimation en sera faite par la police ;
sauf & Passureur, en cas de fraude, ete. (2). »

«
[{

(M) V. art. 337, C. comm. « mémes peuvent, en ce eas, étre as-
Art. 357 : « Les chargements faits | « surées sans désignation de leur na-
aux échelles du Levant, aux coles | « ture ct espéce. — Mais la police doit
’Alrique etautres particsiu monde, | « indiguer celui d qui 'expédition est
pour PEEurope, peuvent €lre assurés, | « faite ou doit étre consignée, s’il n’y a
sur quelque navire qu'ils aient licu, | « convention contraire dans la police
sans désignation du navire ni du ca-| « d’assurance. »

« pitaine. — Des marchandises clles-| (%) Cette disposition particuliére n’a

= A -
S Aa2ana
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NeaﬂmOinS_, si on avait manqué a faire cetle estimation par Ja police , I’as-
surance ne laisserait pas d’étre valable, comme Pobserve Valin sur cetarticle,
lordonnancc ne la prescrit pas & peine de nullité ; et il y a licu de penser
qu’elle n’en parle qu'enuntiativé , parce quon me manque pas ordinairement
4 faire cette estimation, et que le seul objet de la disposition de cet article, est
de permettre aux assureurs Ja preuve de Viniquité de Pestimation portée par
la police, lorsqu’ils la soutiennent franduleuse ; chose dont on aurait pu dou-
ler, parce qu'ils paraissent avoir consenti cette estimation.

B B0. L’art. 9 prescrit la forme de la police d’une espéce particuliére d’as-
surance, qui est celle pour la liberté des personnes () : il y est dit que« ces po-
« lices contiendront le nom , le pays, la demeure . I'age et la qualité de celui
«qui se fait assurer (tout ceci n’est requis que pour constater la personne
« qui s’est fait assurer; c’est pourquoi Pomission de quelqu’une de ees choses
«n’annulle pas la police , lorsque la personne est d’ailleurs constante); le
«nom du navire , du havre d’ou il doit partir, et celui de son dernier reste
« (C’est-a-dire du terme de sa navigation) ; Ia somme qui sera payée en cas
« de reprise, tant pour la ran¢on , que pour les frais du retour ; a qui les
« deniers en seront fournis, et sous quelle peine. »

Sur les cas auxquels on aurait omis par la police quelqu’une de ces choses.
Voyez infrd , chap. 3, sect. 1, art. 3.

B 4. Les art. 68 et 69 concernent aussi la forme des polices d’assurance ;
le 68 défend aux officiers qui les passent, d’y laisser des blancs, i peine de
Lous dommages et intéréts () ; le 69 leur enjoint de les enregistrer dans un
regisire destiné pour cela, parafé en chaque feuillet par le licutenant de
I'Amirauté (?),

CHAPITRE IIIL.

Des obligations tant des assureurs que des assurés , et des
actions qui en naissent.

SECT. Ire,—DES OBLIGATIONS DES ASSUREURS, QUI NAISSENT DE LA NATURE
DU CONTRAT , ET DES ACTIONS QU'ELLES PRODUISENT.

812, Les assureurs contractent par le contrat d’assurance , deux espéces
d’obligations envers I'assuré. /

La premiére, est de payer a I'assuré la somme assurée , portée par la po-
lice, en cas de perte totale, ou presque totale des choses assurées, par quel-
que accident de force majeure , a la charge que Passuré leur fera Pabandon
de ce qui peut rester des choses assurées, et de tous ses droits par rapport
auxdites choses. ; £ R

La seconde , est d’indemniser seulement P'assuré des avaries arrivées par

« chargement, y compris tous Ic_sdroi,l;-
« payés et les frais faits jusqu’a
« bord. »

pas ¢Lé maintenue, il y a lieu dans ce
cas d’appliquer la disposition générale
de I'art. 339, C. comm.

Art. 339 : « Si la valeur des mar-
« chandises n’cst point fixée par le
« contrat, elle peut étre justifice par
« les factures ou par les livres : A dé-
« faut, 'estimation c¢n est faite suivant

« le prix courant autemps et au lieu du !

éource : BIU Cujas

(*) Les assurances pour la liberté des
personnes ne sont plus en usage. V.
ci-aprés, p. 318, note 1.

(?) « Le contrat d’assurance ne peut
conlenir aucun blanc. » Art, 332.

" () Disposition ahrogée.
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quelque accident de force majeure sur les choses assurées, ou par rapport aux-
dites choses. ;

On appelle avaries (*) , dont les assureurs sont (enus, tous les dommages
causés par quelque accident de force majeure aux choses assurces , quoique
cet aceident n'ait pas causé la perte totale ou presque totale ; el tontes les dé-
penses extraordinaives ausquelles quelque accident de force majeure a donné
licu par rapport aux choses assurées. Vo

Ce principe parait résulter de la généralité des termes de Part. 26, qui
charge les assureurs de toutes les pertes el dommages causés par des fortunes
de mer. 11y en a qui prétendent que cet article ne les eharge pas de toutes les
dépenses extraordinaires auxquelles les fortunes de mer et accidents de foree
majcure peuvent donner lieu, mais seulement des pertes et dommages Causes.
dans les effets assurés; Voyes ce que nous en avons déjh dit supra, n° 49.

1 83, Lafaillite de Passuré qui n’a pas payé la prime arrivée durant le temps
des risques, ne décharge pas de plein droit les assureurs de ces obligations ;
mais ils peavent, durant le temps des risques, s’en faire déeharger, en deman-
dant Ia résolution du contrat; si mieux n’aime Vassuré, ou ses créanciers,
leur donner bonne et suffisante caution pour le paiement de la prime (?) : ear
il nest pas juste que les assureurs courent les risques, s'ils ne sont assurés d’en
recevoir le prix. ‘

Lorsque les assureurs n’ont assuré que le retour des marchandises, la faillite
de Vassuré ne leur donne pas lieu de demander la résolution du contrat () ;.
parce quils ont une sireté suffisante pour le paiement de leur prime, par le
privilége qw’ils ont sur les marchandises, en cas d’heureux retour ; et en €as
de perte, ils en font déduction sur la somme assurée qu’ils doivent.

Outre ces deux espéces d’obligations, qui naissent de la nature du contrat
d’assurance, il y en a d’autres qui naissent de la bonne foi qui doit régner
dans ce contrat. Nous traiterons séparément de ces obligations.

ART, I, — De V'obligation de payer la somme assureée.

E 14, La principale oblizgation que contractent les assureurs, est, comme
nous Pavons dit, celle de payer la somme assurée, en cas de perte totale ou
presque totale des choses assurées.

De cette obligation nait une action personnelle qu’a 'assuré -contre les as-
sureurs pour exiger d’eux le paiement de cette somme, ala charge qu’il leur
fera 'abandon mentionné ci-dessus.

Sur ceite obligation, et sur Paction qui en nait, nous verrons dans un pre-
mier paragraphe, quelles sont les causes qui y donnent ouverture.

Nous verrons ensuite quelles sont les choses qui-sont préalables i celte ac-
tion, telles que sont la signification que Passuré doit faire aux assureurs, de
Ia pouvelle qu'il a eue de la perte des cffcts assurés; ce qui fera la matiére du
second paragraphe.

(M V.art. 397, C. comm. « faillite lorsque le risque n’est pas
Art. 397 : « Toutes dépenses ex- | « encore fini, Passuré peut demander
« traordinaires {aites pour le navirve ct | « cantion, ou la résiliation du contrat.
« les marchandises, conjointement oun | « —L’assureur a le méine droit en cas
« séparément.—Toutdommage qui ar- | « de faillite de Passuré. »
« rive au navire et aux marchandises, | (*) L’art. 346, C, comm., préeité (¥.
« depuis leur chargement et départ | lanote précédente), ne fait aucune dis-
« jusqu’a leurretour et déchargement, | tinction a cet égard, et malgré les rai-
« —Sont répulés avaries. » sons données par Pothier, il est dou-
(2 V. art. 316, C. comm. teux gue Pon puisse adopter la solution
Ari, 346 : « Si Passureur tombe en ! quil propose.

Source : BIU Cujas
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. Le délaissement que Passuré doit faire aux assurcurs, fera celle du troi-

sicme. :

Ladéclaration que Passuré doit faire de touteslesassurances qu’il a fait faire,
et de Pargent qu’il a pris A la grosse sur les effets assurés, fera la matiére du
quairiéme.

La signification des piéces justificatives de la quantité et de la valeur des ef-
fels assurés, fera celle du cinquiéme.

Nous verrons dans le sixicme, quelles sont les exceptions que les assureurs
peuvent opposer conlre celte aclion,

Nous traiterons dans le septiéme, de Ia condamnation qui intervient sur
celte action, du terme qu’ont les assureurs pour le paiement de la somme as-
surée, et des déductions qu’ils peuvent faire.

§ 1°r Quelles sont les causes qui donnent ouverture @ cetle obligation ; et de
Paction qui en naif.

145, Ce sont lesaccidents de force majeure qui causent une perte totale
-ou presque totale des choses assurées, qui donnent ouverture i cetle aclion,
et & Pabandon ou délaissement que 1’assuré doit faire pour y étre admis.

Nous apprenons de Vart. 46, quels sont ces cas (*); il y est dit : « Ne pourra
« le délaissement éire fait qu'en cas de prise, naufrage, bris, échouement, ar-
« rét de prince, ou perte enticre des effets assurés; el tout autre dommage ne
« sera réputé quavarie, qui sera réglée entre les assureurs et les assurés, i
« proportion de leur iniérét. »

L’ordonnance rapporte en premier licu la prise du vaisscaw. 11 est évident

1c ¢’est Ih un accident qui cause une perte totale des choses assurées, et qui

onne ouverture a l'action.

Il n’importe que la prise soit juste ou injuste, et qu’il v ait quelque lien d’en
espérer en conscéquence la restitution; car la perte n’en est pas moins née pour
le présent, ce qui suffit pour donner ouverture & V'action; et les assureurs ne
peavent prétendre aatre chose que le délaissement que Vassuré leur fera de
ses droits, pour en poursuivre & sa place et a leurs risques la restitution.

(1) V. art.369,370¢t 371, C. comm.

Art. 369 : « Le délaissement des
« objels assurés peut étre fait,—En
« cas de prise,— De naufrage,—D’¢-
« chouement avec bris,—D’innavigabi-
« lité par fortune de mer ,—En cas
« d’arrét d’une puissance étrangére,—
« Iin cas de perte ou détérioration des
« cffets assurés, si la détérioration ou
« la perte va au moins a trois quarts.
« —I1 peut étre fait, en cas d'arrét de
« la part du gouvernement, aprés le
« Voyage commniencé. »

Art. 370 : « Il ne peut étre faitavant
« le voyage commencé, »

Art. 371 : « Tous autres dommages
« sont réputés avaries, et se réglent,
« entre les assureurs et les assurds, i
« raison de leurs intéréts. »

¥. aussi art. 389 i 392, C. comn.

Art. 389 : « Le délaissement i titre

« ’innavigabilité ne pent étre fait, 51

éource : BIU Cujas

| « & Péffet de transporter

« le navire échoué peut étre relevé,
« réparé, ct mis ¢n élat de confinuer
« sa route pour le lieu de sa destina-
« tion. — Dans ce cas, I'assuré con-
« sérve son recours sur les assureurs,
« pour les frais et avaries occasionnés
« par ’échouement. »

Art. 390 : « Si le navire a é1é dé-
« claré innavigable, D’assuré sur le
« chargement est tenu d’en fairela no-
« tification dans le délai de (rois jours
« de la réception de la nouvelle. »

Art. 391 : « Le capitaine est tenu,
« dans ce ecas, de faire toutes dilizen-
« CCS ponr se procurer un autre navire
les marchan-
« dises au lieu de leur destination. »

Art. 892 : « L’assurcur court les ris-
« ques des marchandises chargées sur
« un autre pavire, dans le cas prévu
« par Particle !,rékéglcnt, jusiqu’a leur

1 |
w Aryvece Ci Lk G

Juad'gernicnt, »
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246. L'ordonnance rapporte ensuite les cas de naufrage, bris et échoue-
ment.

De I3 nait Ia question de savoir si toutes les fois qu'il y a cu naufrage ou
échouement, il y a indistincicment ouverture a cette action, ou gil n’y a ou-
verture A I'action que dans le cas auquel ces accidents du naufrage ou de I'é-
chouement auraient causé une perte totale des effets assurés?

Je crois que la seule et véritable cause qui donne ouverture 2 Iademande de
toute la somme assurée, est la perte totale ou presque totale des effets assu-
rés (*), qui arrive par quelque accident de force majeure ; et que les pertes
et dommages de partie ne sont que des avaries, qui ne donnent lieu qu’a la
seconde espice d’obligation. Cest pourquoi le naufrage, I'échouement, ainsi
que les antres espéces d’accidents de force majeure mentionnés en cet article,
n’y sont rapportés comme les causes qui donnent ouverture & la demande de
la’somme assurée, que parce que ce sont les cavses les plus ordinaires de la
perte totale ou presque totale des effets assurés. Mais lorsque le naufrage ou
Péchouement n’a pas causé cette perte totale ou presque totale, les cffets as-
surés ayant été sauvés en grande partic, il n’y apas licu & Ia demande de la
somimne assurée ; et 'assuré ne peut demander qu’un dédommagement, conime
d’une simple avarie.

A29. A Iégard du bris, quand c’est le vaisseau qui a é1é assuré, il est évi-
dent que lorsque ce vaisseau a ¢1¢ bris¢ sur une cote, o il a été jeté par Pim-
pétuosité d’une tempéte, ce bris étant nne perte totale du vaisseau, donne liey
a Paction pour demander la somme assurée, a la charge par Passuré de faire
le délaissement des dchris.

Cela doit s’entendre du cas auquel le vaisscaun a ¢été entiérement brisé. Sl
navait été quendommagé, et qu’il pat étre radoubé, ce ne scrait qu’une
avarie, et il n’y aurait pas licu & cette action. Mais quoique le vaisseau n’ait pas
é1¢ entiérement brisé, et qu’il fit en état, avee un radoub, de continuer sa
route ; si néanmoins, dans le fait, faute de tronver sur le lieu ol il est échoué,
les matériaux et les ouvriers nécessaires, il n’a pu étre radoubé, ni continuer
sa route, il y aura licu a ’action pour demander la somme assurée, de méme
que si le vaisseau cdt é1é entiérement brisé : car ¢’est 4 une fortune de mer,
dont les assureurs sont garants, quon doit attribuer I'échouement du vaisseau
en un lieu ot on n’a pu le radouber. ‘

Iy a plus de difficulté lorsque le vaisseau n’a pu étre radoubé que parce que
le capitaine n’avait ni argent, ni erédit sur le licu, pour le faire radouber.
Néanmoins M. Valin pense que, méme en ce cas, il y a ouverture a I"action
pour demander la somme assurée, et qu’on doit encore attribuer a fortune de
mer que le vaisseau ait €1¢ jeté dans un lieu ou le capitaine n’avait pas de
connaissances (1).

En cas de bris de vaissecau, lorsque c’est le chargement qu’on a assuré, il
n’y a ouverlure a celle action, comme aussi dans le cas d’échouement simple,
que lorsque Paccident a causé une perte totale ou presque totale des marchan-
dises. 8i elles ont é1¢é sauvées en grande partie, le dommage qu’a souffert ’as-
suré, n’est qu'une avarie, qui ne donne licu qu'a la seconde espéce dobli-
gation.

pu_étre fait d’emprunt a la grosse.

{*) On peut prendre pour based’ap-
V.art. 394, C. comm.

préciation la regle posée par Part. 369

(V. la note précédente), i I'égard de
la perle ou détérioration des cffets as-
surés qui donue liew au délaissement
si la détérioration ou la perte va aun
moins i trois quarts.

(%) A la charge de constater qu’il n’a

Source : BIU Cujas

Art. 39% : « Si dans les délais pre-
«scrits par 'art. 387, le capitaine n’a
« pu trouver de navire pour regagner
« les marchandises et les conduire au
« licu de leur destination, assuré peut
«en faire le délaissement. »
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488, L'article de I'ordonngnce rapporte ensuite Parrét du Prince; ce qu'il
faul entendre suivant les distinctions expliquées suprd, n°* 56 et suiv.

Enfin il ajoute, ou perte entiére des effets assurés ; ce qui comprend tous les
accidents de force majeure, quels qu’ils soient, par lesquels celte perte entiére
cst arrivée, puta, le feu, le pillage, etc. :

Ces termes de perfe entiére, ne doivent cependant pas étre entendus rigou-
reusement et trop littéralement. Il y a, selon Valin, perte entiére des effets
assurés, non-seulement lorsque tous, ou presque tous les effets assurés ont
61é pris, ou ont é1¢ perdus dans la mer, mais‘ méme lorsque lesdites choses,
quoique restées dans le vaisseau, ou sauvées i terre, sonl toutes, ou presque
toutes si considérablement endommagées, que leur valeur en soit diminuée de
plus de moitié : car on dit, dans 'usage de parler ordinaire, que des marchan-
dises qui sont aussi considérablement endommagées, sont des marchandises
perdues : d’on il suit que lorsque toutes, ou presgue toutes les marchandises
assurées se trouvent en cet état, c’est une perte entiére que V'assuré souflre de
ses marchandises.

1l en serait autrement, selon Valin, si de trois ballots de marchandises qu’un
marchand a fait assurer, il y en avait devx de péris entiérement, et un resté
sain et sauf. Il n’y a pas en ce cas ouverture a Paction pour demander la
somme assurée : car la perte que Passuré a soufferte, est, & la vérité, une perte
de la partie la plus considérable des marchandises assurées ; mais on ne peut
pas dire que ce soit une perle entiére, puisqu’il reste un ballot sain et sauf,
ou peu endommagé, qui cn est une partie considérable, quoique la moindre.
[.’assurcur ne sera done tenu, en ce cas, que de payer le prix des deux ballots
qui sont péris, et du peude dommage causé au troisieme, §'il y en a; mais il ne
sera pas obligé de payer la somme entiére qu’il a assurée, et d’accepter le dé-
laissement des trois ballots 1),

B E9. Pour qu'il y ait ouverture i I'action qu’a I'assuré pour demander la
somme assurée, et poar qu’il puisse 'intenter et faire son délaissement, il ne
suffit pas que quelqu’un des accidents quiy donnent ouverture, soit arrivé; il
faut qu’on en ait eu nouvelle,

1l y a néanmoins un cas auquel la seule présomption de la perte du vaissean
donne ouverture i 'obligation de payer la somme assurée, et a P'action qui en
nait, quoiqu’on n’ait eu aucune nouvelle de la perte, et méme quoique le vais-
scau ne soit peut-étre pas péri.

Ce cas est rapporté en art. 58 (%), quidit : « Si Passuré ne recoit aucune
« nouvelle de son navire, il pourra, apres Pan expiré, & compter du jour dudé-

(1) L’art, 372, C. comm., scmble
rejeter cette décision.

Art. 372 : « Le dc¢laissement des
« objels assurés ne peut étre partiel ni
« conditionnel.—I1 ne s’élend qu’aux
clfets qui sont l'objet de Passurance
« el du risque. »

(*) V. articles 375 et 376, Code com-

« recu aucune nouvelle de son navire,
« il peut faire le délaissement & ['as-
« surcur, et demander le paiement de
« Passurance, sans qu’il soit besoin
« d’attestation delaperte.—Aprés Uex-
« piration de an ou des deux ans,
« ’assuré a, pour agir, les délais éta-
« blis par Particle 373. » (V. ci-aprés,

2 a

meree.

Art. 375 : « Si, aprés un an expiré,
« & compter du jour du départ du na-
« vire, ou du jour auquel se rappor-
« tent les dernic¢res nouvelles recues,
« pour les voyages ordinaires,—Apreés
« deux ans pour les voyages de long
« cours , — L’assuré declare n’avoir

_§ource : BIU Cujas

p. 325, note 2.)

Art. 376 : « Dans le cas d’une assu-
« rance pour temps limité, aprés l'ex-
« piration des délais établis, comme
« ci-dessus, pour les voyages ordinai-
«res et pour ceux de long cours, la
« perte du navire est présumce arrivée
« dans le temps de Vassurance. »
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« part pour les voyages ordinaires, et aprés deuwans pour ceux de long cours
« faire son délaissement aux aszureurs, et leur demander paiement, sansqn’if
« soit besoin d’aucurie attesiation de Ia perte.»

Pour qu'ily ait licu & la présomption de cet article, il faut non-seulement que
Passuré n’ait eu aucunes nouvelles de son navire, il faut que personne n’em ait
cu : si les assureurs en ont eu, ou ils peuvent justifier que d’autres personnes
cn ont ew, Passuré sera débouté de sa demande.

120. Le temps d'un an ou de deuz ans, dont le laps donne licu 4 Ia pré-
somption de cet article, se compte du jour du départ du navire, lorsqu’on n'a
au aucunes nouvelles du navire depuis son départ. Lorsqu’on en a eu, le temps
ne se compte que du jour de la réception (*) des derniéres nouvelles.

g214. 11y alieu & la présomption de cet article, quand méme Passurance au-
rait été faite pour un temps limité. L’assuré étant fondé, sur la présomption de
cet article, dans sa demande de la somme assurée, les assurcurs ne peuvent
s’en défendre qu'en excipant que la perte du navire n’est arrivée qu’apres
Yexpiration du temps porté par la police d’assurance : mais ¢’est 4 eux a le jus-
tifier, suivant la maxime, Fncumbit onus probandi ei qui dicit, ct suivant
celle-ci, Reus excipiendo fit aclor.

Valin, sur cet article, rapporte un arrét du conseil de 1749, qui a cassé deux
arréts du Parlement de Provence qui avaient jugé le contraire, comme ayant
jugé contre ladisposition de cet article de 'ordonnance.

2%, L’art. 59 nous apprend quels sont les voyages qui sont appellés de
tong cours (*). Il dit que ce sont ceux de Trance en Moscovie (%), Groénland,
Canada, et autres cotes et iles de PAmérique; au Cap-Verd, aux cotes de
Guinée, et dans tous les autres endroits au dela du Tropique.

L’ordonnance du 18 novembre 1740, répute voyages de long cours; tous
ceux qui se font sur 'Océan, au dela des détroits de Gibraltar et du Sund.

§ I1. De la signification que Vassuré doit faire aux assureurs, de Paccident
qui a causé la perte des effels assures,

- E23. L’accident qui a causé Japerte des effets assurés, étant le fondement
de la demande de la somme assurée, que F'assuré intente, ou se propose d’in-
tenler conlre les assureurs, et tout demandeur étant obligé de fonder sa de-
mande, ¢’est avec raison que Pordonnance, art. 24, preserit cette formalité (4) s
« Lorsque I’assuré aura eu avis de la perte du vaisseau ou des marchandises
« assurées, de Parrét du prince, et d’autres accidents étant aux risques des
« assureurs, il sera tenu de leur faire incontinent signifier, ou A celui qui

(Y) L’art. 375 précité (V. la note | « les cotes et pavs situés sur POcéan,

précédente) a rejeté celte déeision ;
le temps se compie du jour non de la
réceptiondes derniéresnouvelies, mais
du jour auquel se rapporient les der-
niéres nouvelles recues.

(%) ¥. art. 377, C. comm,

Art. 377 : « Sont répulés voyages de
« long cours ceux quise foni aux In-
« des orientales et oceidentales, a la
« mer Pacifique, au Canada, & Terre-
« Neuve, au Groenland, et anx autres
« coles ou iles de PAmérique méridio-
« nale et seplenirionale, aux Acores,

« Cauaries, a Madére, et dans toutes |

Source : BIU Cujas

« an dela des détroits de Gibraltar et
« du Sund. »

(*) Les voyages de France en Russie
cu Moscovie ne sont plus réputés
voyages de long cours,

(4) V. art. 374, C. comm.

Art. 374 : « Dans l¢ cas ol le délais-
« sement peul €tre fait, et dans le cas
«de tous aulres accidents au risque
« des assureurs, Passuré est tenu de
« signifier a P'assureur les avis qu'il a
« recus. — La signification doit étre
« faite dans les trois jours de la ré-
w ception de Pavis, »
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« aura signé pour eux P’assurance, avec protestation de faire son délaissement
« en temps et lien. »

L’assuré peut faire cette signification, quand méme Pavis qu’il a eu ne serait
pas bien certain : car, quoique par la suite il se trouvil faux, iln’en résulterait
rien, sinon (ue la significalion aurait éié inutile,

424, L’ordonnance dit que I'assuré doil faire celle signification inconti-
nent (1) : effectivement la bonne foi Poblige de ne rien laisser ignorer aux
assureurs de ce qui concerne I'assurance. Néanmoins Passuré n’est sujet i
aucune peine, faute d’avoir fait cette signification incontinent, si les assureurs
n’en ont rien souffert; et il lui suffit de la faire par son exploit de demande.

B25. L’assuré peut faire cette signification, quoiq’il n’ait pas encore pris
sa résolution sur le parti qu’il avisera, ou de demander la somme assurée,
en délaissant les effets assurés, ou de donner une simple demande en dédom-
magement; ¢t en ce cas il fait cetle signilication, avec protestation de faire
son délaissement en temps et lieu : au moyen de quoi il demeure en son
i}')(:{uvtzir de ne le pas faire; §’il trouve qu’il ne soit pas de son intérét de le

aire (2).

Cela)n’empéche pas Passuré de travailler au recouvrement des effets naufra-
és, en attendant qu’il ait pris son parti; sauf & en compler aux assurcurs, s'il
ait le délaissement; art. 435 (%).

126. Lorsque Passuré est décidé & demander la somme assurée et a
faire son délaissement, il n’a pas besoin de [aire une protestation. Il peut en
ce cas, en signifiant aux assurcurs la perte des elfets assurés, faire en méme
temps et par méme charte son délaissement, ¢t demander la somme assurée ;
art. 43 (%).

B27. Ces significations peuvent se faire, suivant 'art. 2%, i celui qui a signé
I'assurance pour les assurcurs (¢’est-a-dire a leur préposé), aussi bien qu’aux
assurewrs (°).

I1'y a & Marseille un usage particulier pour la forme de cette signification (°).

L’assuré, aussitdt qu’il a appris la perte de son vaisscau, ou des ellets qu’il a

Y

(") Lart. 374 fixe un délai déterminé
de trois jours, ce qui léve toute diffi- | «
culté, mais il faut ajouter le délai & [«
raison de la distance.

(2) Aussi Part. 374 dit-il dans le cas | «
ot le délaissement peut étre fail. La |«
signification m’engage pas Passuré;
alors méme qu'il n’aurail fait auncone
protestation , il conserve son droi;
d’option ; toutefois il est prudent, si|lart, réci :
option n’est pas déclarée dans Pacte |4 faire le ucl'.u.\':,».-;‘nn:l']t‘ par le méme
méme, d’énoncer la réserve de délais- | acte contenant la signification. *
ser, V. art. 378, C. comm. (*) L’art. 374, G. comm. (V. ci-

- Art. 378 : «L’assuré peut, par la|dessus, p. 31%, note 4), exige que la
« signification mentionnée en Yart. | signification soit faite a Passureur, ce

d’échouement avec bris, Passuré
doit, sans préjudice du délaissement
a faire en temps ct lieu, travailler
au recouvrement des effets naufra-
gés.~—Surson affirmation, les fraisde
recouvrement luisont alloués jusgu’a
concurrence de la valeur des effets
recouvrés. »

(*) Cest la décision admise par
'art. 378 précilé qui autorise Passuré

€«

«

« 374 (V. ci-dessus, p. 314, nole 4),
« ou faire ledélaissement avec somma-
« tion & Passurcur de payer la somme
« assurée dans le délai fixé par le con-
« trat,ou se réserver de (aire ledélais-
« sementdansles délaisfixésparlaloi.»

(3 V. art. 381, C. comnm.

Art. 381 : « En cas de naufrage ou

éource : BIU Cujas

{qui ne permet de la faire ni & ses
préposés, ni & un domicile autre que
celui de Passureur, s'il 0’y a eu domi-
cile expressément élu a cet effet parle
contrat d’assurance.

(%) Tous ces usages locaux sont abo-
lis an moins comme prescription l¢-

feale,
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fait assurer, se présente A la chambre du commerce avee la lettre d’avis qu'il
¢n a recue, pour y faire la déclaration de sa perte. Si la picee que Passuré
présente est reconnue suffisante pour la constater, la chambre giu commerce
recoit sa déclaration ; on enregistre la piéce sur laguelle la déclaration est
faite; on la parafe. L’assuré présente les polices; on y certifie au bas des
ciznatures la déclaration faite a la chambre, et le jour qu'elle a €été faite.
Cette déclaration ainsi faite tient lieu de signification ; et I'assuré peut, trois
:nois aprés, sur le certificat de cette déclaration, poursuivre le recouvrement de
a perte.

cht usage, qui est suivi a Marseille, parait s'écarter de la disposition de I'or-
donnance; et je ne pense pas que cetle forme dit éire admise ailleurs. L’or-
donnance ayant requis une signification, elle doit étre faite juridiquement par
un huissier, i personne ou a domicile; et il n’y a que la reconnaissance que
donnerait Passureur qu’il a é1é averti de la perte, qui puisse équipoler a celte
signification.

§ 111, Du délaissement.

228, Pour que Passuré puisse demander la somme assurée, lorsqu'il y a
ouverture a Paction, il est préalable qu’il fasse signifier aux assureurs le délais-
sement (1) quiil leur fait de ce qui reste des effets assurés, et de tous ses droits
par rapport auxdits effets.

Ce délaissement doit ¢étre de tout ce qui a été assuré par la police d’assu-
rance.

« On ne pourra faire délaissement d’une partie et retenir 'autre (2); art. 47, »

Par exemple, si j'ai fait assurer par une méme police d’assurance une
somme de quinze mille livres sur un chargement que j'avais eu sur un tel
vaisseau, consistant en un certain nombre de caisses de sucre de valeur de
cing mille livres, et en un certain nombre de caisses d'indigo de valeur de dix
mille livres; que ce chargement ait péri par un naufrage, d’ott J'on n’a pu
retirer que quelques caisses de sucre et d’indigo considérablement endomma-
gdes; je ne puis pas demander aux assurcurs la somme de dix mille livres,
valeur des indigos que j’ai fait assurer, aux offres de leur délaisser ce qui en
A 6Lé sauvé, et retenir ce qui a é1é sauvé des sucres, en me réservant de me
laire dédommager par eux de ce qui en est péri, et de ce qui est endommagé :
mais je dois faire le délaissement de tout ce qui a été sauvé du chargement,
tant des sucres que des indigos, et demander la somme entiére des quinze mille
livres; ou, sans rien délaisser, ne demander qu'un simple dédommagement,
tant pour les indizos aue vour les sucres (°).

(1) V. art. 379, C. comm.

Art. 379 : « L’assuré esttenu, en fai-
sant le délaissement, de déclarer Lou-
tes les assurances qu'il a faites ou fait
faire, méme celles qu’il a ordonnées,
et Pargent qu’il a pris 4 la grosse,
soit sur le navire, soit sur les mar-
chandises; faute de quoi, le délai du
paiement, qui doit commencer i cou-
rir du jour du délaissement, sera sus-
pendu jusgu’au jour ou il fera noti-
fier ladite déclaration, sans qu’il en
résulte aucune prorogation du délai
¢tabli pour former Paction en délais-
sement. »

(*) ¥.art. 372, G, comm., ci-d¢ssus,
p. 313, note 1.

2R AR .AEARE EA A
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(*) Cette solution qui est exacte ne
détruit-clle pasladécisiondonnée plus
haut (n° 118) 4 I’égard de trois caisses
dontdeux ont péri et une a été sauvée.
Dans les deux cas le délaissement ne
doit-il pas étre entier. Il est vrai qu’an
n° 118, dans Pespéce tirée de Valin, le
ballot trouvé est supposé sain et sauf,
mais celle circonstance n’a rien de dé-
cisif siPonadmet que les ballots élaient
tous d’égale valenr, comme aussi dans
Pespcce actuelle prévue par Pothier,
la solution ne serait pas différente,alors
méme (ue 'on supposerait que quel-
ques-unes descaises ont é1é également
retirces saines ct sauves. Ily a, dans les
deux cas, méme raison de décider.
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A29. 1l en serait autrement si j'avais fait assurer ces effets par différents
contiats ou différentes polices d’assurance, quoique par les mémes assureurs.
Par exemple, si par une police d’assurance je me suis fait assurer une somme
de cing mille livres pour un chargement de sucre sur un tel vaisseau, de va-
leur d’autant ; et par une autre police, une somme de dix mille livres pour un
chargement d'indigo sur le méme vaisseau, de valeur d’autant, il n’est pas
douteux, en ce cas, que je puis demander la somme de dix mille livres, assu-
.rée par I'une de ces polices, en faisant le délaissement de tous les indigos, ct
retenir les sucres que j'ai fait assurer par I'autre police. Ce n’est pas, en ce cas,
dclaisser pour parlic et retenir pour partie, puisque je délaisse tout ce qui est
contenu dans une police.

A plus forte raison, si je n’avais fait assurer que les indigos, et que je n’eusse
pas fait assurer les sucres, ou que je les eusse fait assurer par d’autres assu-
reurs, je ne serais obligé de délaisser que ce qui est resté des indigos, etje ue
serais pas obligé de leur délaisser les sucres.

. A30. Lorsque je n'ai fait assurer que pour partic mon chargement
Je ne suis obligé de faire le délaissement de ce qui en est resté, que pour cetle
partie.

Par exemple, si j’ai fait assurer une somme de vingt mille livres sur un
chargement de la valeur de trente mille livres, qui est péri, je ne dois dé-
laisser aux assureurs ce qu’on en pourra sauver, que pour les deux liers, ct
Jje le partagerai avec eux pour un tiers. Ce n’est point en ce cas délaisser
pour pariee ; ¢’est un délmssement total, puisqu’il est fait pour le total de Ia
perte assurée, et que la partie que je retiens est pour celle qui n’était pas
assurée, dans laquelle les assureurs n’ont aucun droit, puisqu’elle n’était pas i
leurs risques.

Cette décision a licu non-seulement pour ce dont la valeur de mon charge-
ment excédail la somme assurée au temps du contrat, mais pour "augmentation
quiy est survenue.

Finge. Jai fait assurer une somme de quinze mille livres sur un charge-
ment de marchandises de valeur alors de pareille somme, sur un vaisscau qui
devait aller a Saint-Domingue, et passer par les cotes d’Afrique pour y faire
la traite. Si par la conversion de mes marchandises en négres et en poudre
d’or, la valeur de mon chargement est devenue de trente mille livres, et qu’en-
suite il soit péri; pour pouvoir demander la somme assurée, je ne scrai oblizé
de délaisser ce qui pourra élre sauvé, que pour moilié : car mon charge-
nient étant devenu de valeur de trente mille livres, il n’était que pour moi-
1ié aux risques des assureurs, qui n’avaicent assuré qu’unce somme de quinze
mille livres.

34, Les effets sauvés ne doivent étre délaissés aux assureurs qu’a la
charge qu’ils rembourseront Vassuré des [rais qu’il a faits pour les sauver du
naufrage, dont assuré doit ¢étre cru sur son aflivmation ; art. 45, Mais comme
les assurcurs ne sont tenus de ces frais, suivant ledit article, que jusqu’a con-
currence de la valeur des effels recouvrés, les assureurs peuvent les laisser &
Passuré pour les frais (1),

13%2. En cas de prise, lorsque Vassuré a fait, sans le consentement des assu-
reurs, une composition avee le corsaire pour racheter ses effets, l'article 67

(1) V.art. 393, C. comm. « tous autres frais qui auront été faits
Art. 393 : « L’assureur est tenu, en | « ponr sauver les marchandises, jus-
« outre, des avaries, frais de déchar- | « qu'd concurrence de la somme as-
« gement , magasinage , rembarque- | « surée. »
« ment, de 'excédant du fret, et del V. aussi Iart, 381, p. 315, note 3.

LSource : BIU Cujas
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Jaisse au choix des assurcurs de prendre A leur profit Ia composition, ou de la
rejeter (1).

J(let; al('licle dit : « Les assurcurs pourront prendre la composition A leur pros
« fit, & proportion de leur intérél; et, en ce cas, ils seront tenus d’en faire
« leur déclaration sur-le-champ ; de contribuer actuellement au paiement du
« rachat, et de courir les risques du retour; sinon, de payer les sommes assu-
« rées, sans qu’ils puissent rien prétendre aux effets rachetés. »

Au premier cas, lorsque les assureurs prennent le parti de prendre A leur
profit Ia composition, il n’y a pas licu & la demande de la somme assurée : les
assureurs sont seulement tcnus de contribuer au prix du rachat, a proportion
de lintérét qu'ils y ont; etils continuent d’étre chargés des visques du retour
du vaisseau, sans qu’ils puissent, en cas de malheureux événement qui arrive-
rait par Ja suite, faire sur la somme assurée aucune déduction ni imputation de
la somme qu’ils ont payée pour le rachat.

Finge. Un armateur a fait assurer une somme de 50,000 livres sur un vais-
seau, lequel (Ia cargaison comprise) est de valeur de cingquante mille écus. Ce.
vaisseau est pris, cl le corsaire, moyennant une rancon de vingt-cing mille
écus que lui paie Parmateur, reliche le vaisseau avec toute sa cargaison. Si
les assureurs veulent prendre a leur profit cette composition, Passuré ne
pourra pas leur demander la somme de 50,000 livres qu’ils ont assurée. 11 suf-
fira 4 ces assurcurs qui ont assuré une somme de 50,000 livres, qui est le tiers
de la valeur du vaisscau, sa cargaison comprise, ¢t qui y ont par conséquent
un intérét d’un tiers, de rendre présentement a Parmateur la somme de vingt-
cing mille livres, qui est le tiers de celle qui a été payée pour le rachat du
vaisseau et de sa cargaison : et si le vaisseau, avant son retour, élait encore
pris ou péri, les assurcurs, qui continuent, en ce cas, d’étre chargés des
risques, seraient tenus de payer la somme de 50,000 livres qu’ils ont assurée,
sans pouvoir rien retenir de celle de 25,000 livres qu’ils ont payée pour le
rachat.

Ce qui est dit par I'art. 67, « que les assurcurs doivent contribuer actuelle-
mentaun paiement du rachat,» doit s’entendre du cas auquel le corsaire n’aurait
pas accordé de terme pour le paiement : 8'il en avail accordé, il est juste que
les assureurs en jouissent. ’

A3, Ausecond cas, qui est eelui auquel les assureurs rejettent la compo=
sition, il y a licu 2 la demande de la somme assurée. Ils sont tenus de 1a payer,
sans qu'ils puissent rien prétendre aux effets reldchés, suivant qu’il est porté
expressément en 'art, 67.

L’assuré n’est done pas tenu, en ce cas, de leur faive le délaissement des effets

(") V. au sujet de la composition les j « §'il déclare prendre la composition

art. 395 et 396, C. comm.

Art. 395 : « En cas de prise, si P’as-
« suré n’a pu en donner avis 4 'assu-
«reur, il peut racheter les effets sans
« attendre son ordre. — L’assuré est
« tenu de signifier a I’assurcur 1a com-
« position qu’il aura faite, aussitot qu’il
«en aura les moyens. »

Art. 396 : « L’assurcur a_le ‘choix
« de prendre la composition & son
« compie, on d’y renoncer; il est tenu
« de notifier son choix a Yassuré dans
« les vingt-quatre heures qui suivent
« la signification de la composition. —

Source : BIU Cujas

« & son profit, il est tenu de contribuer,
« sans délai, au paiement du rachat
« dans les termes de la convention,
« ¢t a proportion de son intérét, et il
«continue de courir les risques du
« voyage, conformément au eontrat
« d’assurance.— S'il déclare renoncer
«au profit de la composition, il est
« tenu au paiement de la somme assu-
« Tée, Sans pouvoir rien prétendre aux
« effets rachetés.—Lorsque Iassureur
« n’a pas nolifié son choix dans le dé-
« lai susiit, il est censé avoir renoncé
«au profit de la composition, »
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rachetés, ni du profit qu’il pourrait fuire sar lesdits effets. Les assureurs, en
refusant la composition, sont censés, en ce eas, les avoir abandonnés i Ias-
suré pour Je prix du rachat, de méme qu’ils peuvent abandonner les effets
sauves d’un naufrage, pour les frais qui ont é1é faits pour les recouvrer;
suprd, n° 131.

Tout ce que les assureurs, comme subrogés aux droits de Passuré i qui ils
ont payé la somme assurée, pourraient, ence cas, ¢’est que, s'ils prétendaient
la prise illégitime, ils pourraient i leurs risques poursuivre la restitution de la
somme extorquée par le corsaire.

B34, Les assureurs devant avoir le choix d’accepter i leur profit la compo-
silion, ou de la répudicr, P'assuré doit les avertir par écrit de la composition
qu’il a faite, art. 66. Les assureurs de leur c0té, aussitot qu’ils en ont éLé aver-
tis, doivent, suivantart. 67, déclarer sur-le-champ 8%ils entendent accepter la
composition ; faute de quoi, ils pcuvent éire poursuivis pour le paiement de
Ia somme assurée.

Je crois néanmoins qu’ils sont toujours a temps de se faire renvoyer de celle
demande, en offrant leur part do prix de la composition, les intéréts, et les
dépens de contumace fails contre cux.

B3 3. Le délaisscment que assuré fait aux assureurs, des effets assurés, en
transfére d’'une maniére irrévocable aux assurcurs la propriété, soit pour le
total, sils ont été assurés pour le total, soit pour la partie pour laquelle ils ont
616 assurés (1) : el de méme que Passuré ne pourrait plus les répéter en offraut
de décharger les assureurs de la somme assurée, ou de la leur rendre §’ils
I'avaient payée, de méme les assureurs ne peuvent éviter de payer la somme
assurée, apres que le délaissement leur a été fait des effets assurés; quoique,
les ayant depuis recouvrés, ils offrent de les rendre A Passuré.

Finge. Le vaisseau qu’un armateur a fait assurer, a é1é pris; I'armateur a
demandé aux assurcurs la somme assurée, ¢t leur a fait pour cet effet le délais-
sement de ses droils, et des elfets qui ont pu étre sauvés. Les assureurs,
comme subrogés par ce délaissement aux droits de assuré, en ont poursuivi
la restitution, en soutenant la prise illégitime, et 'ont obtenue ; ou ils I'ont
racheté du corsaire qui 'a pris. Ils ne seront pas recus, pour se dispenser de
payer la somme assurée, i ofirir de rendre le vaisseau a Uassuré.

Yoici un autre cas. J'ai fait assurer une somme de vingt mille livres sur un
chargement que j’avais sur un certain vaisseau : an bout de deux ans, sans
qu’on en ait eu ancunes nouvelles, j’ai fait aux assureurs le délais des effets que
J’avais sur ce vaissecau, el je leur ai demandé le paiecment de la somme de vingt
mille livees qu’ils m’ont assurée, Depuis, ce vaisseau qu'on croyait perdu, est
arrivé de retour i bon port : les assureurs 2 qui j’en ai fait le délais, doivent
prendre pour leur comple le chargement qu’ils m’ont assx_n'é, étils ne peuvent
se dispenser de me payer la somme assurée. C'est la disposition précise de
art. 60.

§ 1V. De la déclaration que Vassuré , en faisant son délaissement, doit faire
" de toules les assurances guil ¢ fuit faire, et de Uargent qu’il a pris d la
grosse sur les effels assures, \
5 86. L’ordonnante, art. 53, oblizge Passuré & faire cette déclaration par
Pacte de délaissement (3) : son molif est alin de connaitre si Vassurance dont
I'assuré demande le paiement, a ¢1é légiiimement contractée; car clle ne

st 2

(*) V. art, 385, C. comm. « — L’assureur ne peut sous prétexte
Art. 385 : « Le délaissement signifi¢ | « du retour du navire, se dispenser de
« ‘et acceplé ou jugé valable, les effcis | « payer la somme assurée. »
« assurés appartiennent a Passureur,a| (*)V. arl.S'I‘J,C.~c0n1.,_p.31_62notei,
« partir de 'époque du délaissement. | qui renferme la méme disposition.

_§ource : BIU Cujas
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serait pas légitimement contractée, si I'assuré, aprés avoir déja fait assurcr
ses effets, les avait fait assurer de nouveau pour une somme qui excédat ce
que lesdits effets valaient de plus que les sommes pour lesquelles ils avaient
€16 déja assurés ; car il w’est pas permis de faire assurer des effets pour une
somme qui soit au dela de leur valeur (supra, n® 76), ni df,‘ les faire assurer
aprés qu’ils Pont déja €té, si ce n’est seulement pour ce qu ils valent de plus
que les sommes pour lesquelles ils ont déja €1¢ assurés ; supra, n° 34. g
L’ordonnance veut aussi que assuré déclare les emprunts des sommes qu'il
a prises a la grosse pour les eflets assurés (1) ; car ces emprunts renferment
une assurance desdits cffets jusqu’a concurrence des sommes empruniees.

43%. L’ordonnance veut que Iassuré fasse celte déclaration en faisant
son délaissement. S'il avait omis de la faire par Pacte de délaissement,. et
quil la fit depuis, son délaissement n’aura d’effet que du jour quil
aura fait cette déclaration; et le terme accordé par Particle 4% pour le paic-
ment de la somme assurée, ne commence i courir que du jour de cette dé-
claration. (’est Pinterprétation que Palin donne i cet article, et elle est trés
plausible (?).

23S, L’ordonnance, par ledit art. 53, prononce, d peine d’élre privé de
Ueffet des assurances, c’est-a-dire, & peine contre Passuré qui aura fait une
déclaration infidele, d’étre exclu de sa demande contre les assureurs, pour le
paiement de la somme assurée (). '

Celte peine néanmoins, suivant que Part. 54 explique, n’alien que lorsque
les assurances ou les emprunts A la grosse qui ont é1¢é recélés, excédent avee
celles qui ont été déclarées, la valeur des elfets assurés (*).

Finge. Javais sur un vaisseau un chargement de valeur de 100,000 livres;
J’ai fait assurer sur ce chargement une somme de 60,000 livres; j’ai encore
depuis fait assurer sur ce chargement une somme de 15,000 livres, ou j’ai
pris & la grosse aventure une somme de 15,000 livres sur ledit chargement,
pour payer ce que je devais du prix desdites marchandises. Ces denx sommes
faisant celle de soixante-quinze mille livres, je ne pouvais plus faire assurer ce
chargement que pour une somme de vingt-cing mille livres; néanmoins je
Vai fait assurer par d’autres assureurs pour une somme de quarante mille
livres. Le vaisseau étant péri, je demande aux derniers assureurs le paiement
de la somme de quarante mille livres qu’ils m’ont assurée ; et par le délaisse-
ment que je leur fais, je déclare seulement la premiére assurance de soixante
mille livres, et je tais celle de quinze. Si les assureurs viennent a découvrir
celle assurance de quinze mille livres que j’ai recélée, il y aura licu ala peine,
et ils auront congé de ma demande; parce que celte somme de quinze mille
livres que jai recélée, jointe i celle de soixante mille livres que j’ai déclarée,
et i celle de quarante mille livres de la derniére assurance, dont je demande le
paiement, excéde la valeur de mon chargement, et ce recel forme une pré-
somption de fraude.

Il faut présumer qu’en faisant assurer par les derniers assureurs, pour une
somme de quarante mille livres, ce qui restait a assurer de mon chargement,
“avais connaissance qu’il ne valait pas la somme pour laquelle je le faisais

(1) ¥. méme article 379 pécité,

(*) Celte interprétation de Pordon-
nance donnéepar Yalin estaujourd’hui
¢rigée en loi par Part. 379, G. comm.
précité. .

(*) L’art. 380, C. comm., est a cet
¢gard beaucoup plus précis que For-
donnance.

Ayt, 380 : « En cas de déclaration

Source : BIU Cujas

« fraudulcuse, Passuré est privé des
« effets de 'assurance ; il est tenu de
« payer les sommes empruntées, non-
« obstantlaperte oulaprise dunavire.»

(*) Larticle précite n’admet plus
cetle distinction, c’est aux juges qu'il
appartient de déclarer si d’apreés les
circonstances il y a eu déclaration
frauduleuse,
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assurer. C’est en punition de cette fraude que ce recel fait présumer, que je
suis privé en entier de la somme assurée; au lieu que si javais déclaré
cetle assurance de quinze mille livres, et qu’il n’y edt pas de preuves d'ail-
leurs que lorsque jai fait assurer pour quarante mille livres ce qui restait &
assurer de mon chargement, j'avais connaissance qu'il ne valait pas ceute
somme, je ne serais pas privé en entier de la somme assurée ; mais la somme
assurée serait seulement réduite a la somme de 25,000 livres, valeur de ce qui
me restait a assurer.

439. La privation entiére de la somme assurée, étant une peine de la
fraude, §’il paraissait que 'omission que ’assuré a faite de déclarer quelqu’une
des assurances, n’a pas été frauduleuse, et qu’il pouvait n’en avoir pas con-
naissance, il n’y aurait pas lieu a la peine.

Finge. Un négociant de Bayonne ayant fait sur un navire un chargement
de cinquante mille livres, sur lequel il avait emprunté d la grosse vingt mille
livres, a donné ordre & son correspondant 3 Hambourg de faire assurer son
chargement pour les trente mille livres qui restaient a assurer : son correspon-
dant, au recu de la lettre, I’a fait assurer & Hambourg pour une somme de
vingt mille livres. Peu de jours aprés, le prix des assurances ayant haissé a
Bayonne, ce négociant, ignorant que son correspondant d’Hambourg eit déja
exéeuté en partie ses ordres, a fait assurer & Bayonne sur ce chargement Ja
somme de trente mille livres, et a écrit un contre-ordre i son correspondant
de Hambourg. La nouvelle de la perte du navire arrive presque aussitot : le
négociant de Bayonne la fait signifier aux assureurs, et leur fait son délaisse-
ment, par lequel il déclare seulement Ia somme de vingt mille livres qu’il avait
prise d la grosse, et ne déclare point celle de vingt mille livres que son corres-
pondant avait fait assurer pour lui & Hambourg, n’en ayant pas encore eu de
nouvelles. Celle omission n’étant pas, en ce cas, frauduleuse, ’assurance faite &
Hambourg ayant pu étre ignorée par ce négociant, il n’y aura pas lien a la peine,
et 'assurance de Bayonne devra seulement étre réduite a la somme de dix mille
livres, qui reslait encore a assurer.

§ V. De la signification que Uassuré doit faire des piéces justificatives, tant
du chargement et de la valeur des effets assurés, que de leur perte,

£4®. L’assuré ne pouvant pas faire assurer légitimement une somme au
dela de la valeur des elfets qu’il a sur le navire ; pour qu’il puisse justifier que
Yassurance dont il demande ’exécution, est légitime, et que la somme assurée
dont il demande le paiement, n’excéde pas la valeur des effets qu’il avait sur
le navire, il faut qu’il justifie du chargement desdits eflets sur le navire, et de
leur valeur.

Parcillement, comme c’est la perte desdits effets, arrivée par quelqu’un des
accidents de force majeure dont les assureurs se sont chargés, qui donne ouver-
ture A la demande de P’assuré, et qui doit y servir de fondement, I'assuré doit
justifier de cet accident, et de la perte qu'il a causcée de ses effets.

(’est conformément 2 ce principe que Vart. 56 dit : « Les assureurs sur le
« chargement ne pourront élre contrainis au paiement des sommes assurées,
« que jusqu’a concurrence de la valeur des effets dont Passureur justifiera le
« chargement et la perte. »

Et lart. 57 ajoute : « Les actes justificatifs du chargement et de la perte des
« effets assurés, seront signifiés aux assureurs incontinent apres le délaisse-
« ment, et avant qu'ils puissent étre poursuivis pour le paiement des choses
« assurées. (') »

(1) V. art. 383, C. comm. « fiés A Passureur avant qu’il puisse
Art. 383 : « Les actes justificatifs du | « étre poursuivi pour le paiement de:
« chargement et de la perte sont signi- | « sommes assurécs, »

TOM, Y. 21

Source : BIU Cujas
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a44. La principale preuve du chargement est le connaissement (*). On
appelle ainsi la reconnaissance que le maitre d’un vaisseau donne 4 un mar-
cband, des marchandises qu’il a chargées sur son vaisseau.

Il est évident que cette reconnaissance est une preuve non suspecte de la
quantité des marchandises qui ont été chargées sur le vaisseau; car le maitre,
qui est obligé de les représenter lors de arrivée du vaisseau au lieu de sa des-
tination, a intérét de n’en pas comprendre dans le connaissement plus qu'il n’y
en a.

Pourrait-on, par une clause particuliére, convenir que I'assuré ne sera pas
tenu de justifier son chargement par le rapport du connaissement?

Je ne pense pas qu’une telle clause puisse dispenser I’assuré de le représen=
ter. On ne peut y concevoir d’autre motif que celui de tromper les assureurs :
or, toute convention qui tend a pouvoir tromper, n’est pas valable : Non valet
conventio ne dolus presietur.

A défaut de connaissement, §'il est perdu, I'attestation du capitaine ou des
principaux de P'équipage en tiendra lieu; et i leur défaut, s’ils étaient péris,
celle des autres personnes de I'équipage qui se sont sauvées (?). Cest I'avis
de Valin sur ledit art. 57.

14%2. Lorsque le chargement est fait en pays étranger, par des mariniers
ou autres personnes qui sont dans le navire comme passagers, et qu’ils le font
assurer en France par leurs correspondants, lesdils mariniers ou passagers
doivent laisser un double du connaissement entre les majns du consul francais
ou de son chancelier, au lieu oit s’est fait le chargement; et s’il n’y a point de
consulat en ce lieu, entre les mains d’un notable marchand de la nation fran-
caise (). C’est la disposition de I'art. 63.

Le motif de cette disposition est pour obvier aux fraudes et A la collusion
entre ces personnes et le capitaine, qui, en cas de naufrage ou de prise, pour-
rait donner aux assureurs un faux connaissement, contenant une plus grande
quantité de marchandises que celle dont é1ait composé le chargement. Valin,
sur ledit article. ‘

Les mariniers et passagers qui ont fait quelque chargement sur un navire,
dans le Levant ou en Barbarie, qu’ils ont fait assurer par leurs correspondants
en France, en cas de perte du connaissement, doivent justifier de ce qui est
contenu dans ledit chargement par une autre espéce d’acte qu’on appelle un

(") ¥. art. 281, C. comm. le titre écrit et spécialement « dans

Art. 281 : « Le connaissement doit
« exprimer la nature et la quantité
« ainsi que les espeéces ou qualité des
« objets a transporter. Il indique —
« le nom du chargeur, — le nom et
« I'adresse de celui a qui Pexpédition
« est faite, — le nom et le domicile du
« capitaine,—le nom et le tonnage du
« navire, — le lieu du départ et celui
« de la destination.—Il énonce le prix
« du fret. — 1l présente en marge les
« marques et numéros des objets &
« transporter. — Le connaissement
« peut étre 2 ordre, ou au porteur, ou
« i personne dénommeée. » ;

(*) On rentre alors sous I'empire
des principes généraux qui admetlent
la preuve testimoniale toutes les fois
qu’ily a impossibilité de représenter
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le cas ou le créancier a perdu le ti-
tre qui lui servait de preuve littérale,
par suite d’un cas fortuit, imprévu et
résultant d’une force majeure. » (Art.
1348, C. civ., n° 4).

(®) V. art. 282, C. comm.

Art. 282 ; « Chaque connaissement
« est fait en quatre originaux an moins,
« — un pour le chargeur, — un pour
« celui a qui les marchandises sont
« adressées,—un pour le capitaine,—
« un pour 'armateur du batiment. —
« Les quatre originaux sont signés par
« le chargeur et par le capitaine, dans
« les vingt-quatre heuresaprés le char-
« gement. — Le chargeur est tenu de
« lournir au capitaine, dans le méme
« délai, les acquits des marchandises
« chargées. »
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manifeste. C’est un acte que le capitaine de chaque navire doit remelttre a la
chancellerie du lieu du chargement.

Cet acte doit contenir un extrait fidéle de toutes les polices de son charge-
ment; il est concu & peu prés en ces termes : « A chargé M*** d’ordre et pour
compte de M*** d’une telle ville, et d sa consignation, telles et telles mar-
chandises, dont on exprime la qualité, la quantité, le poids, etc.» Cet état est
en fin certifié véritable par le capitaine.Le chancelier du consulat du lieu, a qui
cet acte est remis, I'enregistre, et en donne au capitaine deux copies en forme,
légalisées par le consul.

A T'égard des voyages de PAmérique, I'acquit que le capitaine doit avoir des
droits qu’il a payés pour les marchandises chargées sur son navire, peut servir
de justification du contenu du chargement.

143. Lorsque c’est le maitre lui-méme qui a fait assurer un chargement de
marchandises pour son compte sur le vaissean qu’il commande ; comme il ne
peut pas se donner de connaissement A lui-méme, il doit s’en faire donner un
par I'écrivain du vaisseau et le pilote, qui soit signé d’eux. Mais comme ces
personnes qui sont sous sa dépendance, ne sont pas par celte raison hors de
tout soupcon de collusion, il doit en outre justifier de I"achat des marchandises
dont son chargement était composé ; puld, par les factures ou par les livres des
marchands de qui il les a achetées. C’est la disposition de Vart. 62 (1),

144. 11 y a un cas auquel il n’y a pas de preuve i faire du chargement ;
c'est lorsqu’un corsaire fait assurer une prise qu’il a faite. Il est évident qu’il
ne peut y avoir lieu alors A cette preuve, puisque le corsaire n’a rien chargé.
La prise qu’il a fait assurer ne git, en ce cas, qu’en estimation.

445. La quantité des marchandises dont le chargement était composé, se
justifie par le connaissement ; a I'égard de leur valewr, "assuré peut la justifier
par les factures, et par les livres de commerce, tant de Passuré, que des mar-
chands qui lui ont vendu les marchandises; art. 64.

A défaut de cette preuve par les livres et les factures, on en doit faire Pesti-
mation par experts, suivant le prix commun et courant que les marchandises
de espéce de celles dont le chargement est composé, valaient au temps ct au
lieu du chargement. Cest la disposition de 'art, 6%.

4 4®. La valeur du chargement, jusqu’a concurrence de laquelle on peut le
faire assurer, n’est pas seulement composée du prix de 'achat des marchandi-
ses; ou si ce sont des marchandises de la manufacture du chargeur qui sest
fait assurer, cette valeur n’est pas seulement le prix courant qu’il vendait, au
temps du char%emenl, les marchandises de cette espéece : on doit encore, sui-
vant ledit art. 64, y joindre tous droils et frais faits jusquw'a bord; c’est-a-
dire, tous les frais qu’il faut faire pour conduire les marchandises a bord et
pour les charger sur les nayires, et tous les droits qu’il faut payer pour le char-
gement desdites marchandises, tels que les droits de douane.

Le profit que I'assur¢ espérait faire sur ces marchandises, n’entre pour rien
dans leur estimation; car il n’est pas permis de faire assurer ’espérance des
profits, comme nous I'avons vu suprd, n® 36. )

Conlrd, vice versd, les marchandises qu’on charge en retour a I’assuré dans
les iles de ’Amérique, ne doivent pas étre estimées suivant la valeur de Par-
gent de ce pays, sur lequel il ya un tiers a perdre en France, mais seulement
sut le pied de I'argent de France : car elles ne sont de valeur, pour I'assuré,
que de ce qu'il en peut retirer en France. La convention de les estimer sans

1) V. art. 34%, C. comm. « taine est tenu de justifier aux assu-

rt. 344 : « En cas de perte des|« reurs 'achat des marchandises, et

« marchandises assurées et chargées | « d’en fournir un connaissement signé

« pour le compte du capitaine sur le | « par deux des principaux de I'équi-
« vaisseau qu’il commande, l¢ capi- | « page. » hix
*

Source : BIU Cujas
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aucune déduction de ce qu'il y a h perdre en France, a €1€, par plusieurs gen-
tences de 'amirauté du Palais, déclarée nulle et illicite, comme contraire a
Part. 22 du titre des Assurances, qui défend de faire assurer des effets au dela
de leur valeur.

447. L’ordonnance, en l'art. 65, a préva un cas auquel on ne peut pas
estimer les marchandises du chargement, 2 la somme qu’elles valaient au temps
et au lieu du chargement; c'est le cas auquel celui qui les a fait assurer, les
aurait acquises des sauvages par échange, dans un lieu od I'on ne connait pas
Pargent, et ou le commerce ne se fait que par troc. Il est évident que les mar-
chandises ne peuvent s'estimer 2 la somme d’argent qu'elles valaient au lieu
du chargement, puisque l'argent n’est pas connu dans le lieu, ni aucune au'lre
monnaie qui puisse y répondre. Pour suppléer 4 cela, 'ordonnance veut qu'on
donne A ces marchandises estimation de celles qu’on a données aux sauvages
en échange pour les avoir, et qu'on y joigne tout ce qu’il en a codté pour leur
transport au lieu ot elles ont €té données en échange.

Valin, sur cet article, observe qu’il ne recoit plus d’application, parce qu'au-
jourd’hui Pargent est connu dans tous les pays ou I'on commerce, méme avec
les sauvages ().

148, On n’a recours  cette estimation par les factures et leslivres, ou par
experts, que lorsqu’elle n’est pas faite par la police d’assurance. C’est pourquoi
I'art. 6% ajoute, si ce n’est qWelles soient estimées par la police.

En ce cas 'estimation qui est faite, fait foi de la valeur des marchandises, au
moins par provision , et jusqu’a ce que les assureurs aient fait 1a preuve que
I'assure les a surpris, et a enflé cette estimation.

Les assureurs doivent-ils étre toujours admis a cette preuve ? Voyez infrd,
n° 156.

On pratique rarement de faire par la police 'estimation des marchandi-
ses (2); mais lorsque c’est le navire qui est assuré, on en fait toujours'estima-
tion par la police ; Valin sur ledit art. 64.

4429, Celle justification que P'assuré doit faire de la valeur de son charge-
ment, est nécessaire, non-seulement pour constater lalégitimité de I'assurance,
¢'est-a-dire, que la somme assurée n’excéde pas la valeur de ce qu’on a fait
assurer, mais aussi pour connaitre la part que les assureurs doivent avoir dans
le délaissement; la part qu’ils doivent y avoir devant étre en méme raison
quest la somme assurée au total de la valeur du chargement, comme nous
Yavons vu ci-dessus.

B5®. Lorsque c’est un assureur qui a fait réassurer, ou lorsque ¢’est un pré-
teur a la grosse aventure, qui a fait assurer les marchandises sur lesquelles il a
fait le prét, et qui sont a ses risques, ils sont obligés de justifier du chargement,
et de la valeur des marchandises assurées; de méme que le propriétaire, qu’ils

(*) Cette observation n’est pas exacte
en ce sens que le commerce par troc
ui se fait surtoute la cote occidentale
’Alrique se réduisant 2 un échange
pur et simple de marchandises, il n’y
a pas encore aujourd’hui de valeur mo-
nétaire que l'on puisse prendre pour
hase d’évaluation, c’est aux jugesqu’il
appartient d’apprécier ex @quo el bono
¢n consultant au besoin des experts,
gens i ce connaissantquelledevait étre
la véritable valeur des objets assurés,
V. art. 340, C. comm.

Source : BIU Cujas

Art. 340 : « Si 'assurance est faite
« sur le retour d’un pays ol le com-
« merce ne se fait que par troc, et que
« I’estimation des marchandises ne soit
« pas faite par la police, elle sera ré-
« glée sur le pied de la valeur de celles
« qui ont été données en échange, en
« y joignant les frais de transport. »

(?) L’art. 332, C. comm., veut que
le contrat d’assurance exprime « la
nature etla valeur ouVestimation des
marchandises ou objets que Von fait
assurer. »

’
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représentent, y et été obligé, si les marchandises eussent é1é 4 ses risjues,
L que ce fit lui qui les edt fait assurer.

A508. Al'égard des actes justificatifs de la perte des effets assurds, et des
accidents de force majeure qui ont causée, que 'assuré, suivant 'art. 57, doit
aussi faire signifier aux assureurs, comme nous I'avons dit ci-dessus; ces actes
sont, en cas de naufrage ou d’échouement, soit les procés-verbaux des offi-
ciers de 'amirauté du lieu, qui ont fait travailler au sauvement des effets : soit
le rapport vérifié des gens de 'équipage, fait au greffe de PAmirauté du lieu
le plus voisin ot le naufrage est arrivé, ou devant notaires, lorsqu’il n’y a pas
d’Amirauté.

En cas de prise, les actes justificatifs sont les letires d’avis du capitaine, on
des principaux de Iéquipage.

'y a un cas auquel il n’est pas nécessaire de rapporter d’actes justificatifs de
la perte des effets assurés; c’est celui auquel c’est le défaut de nouvelles du
vaisseau, au bout d’un an ou de deux ans, qui a donné ouverture a l'action,
suivant l'art. 58.

15%®. L’ordonnance, art. 58, dit que cette signification des actes justifica-
tifs, tant du chargement que de la perte des effets assurés, sera faite aux assu-
reurs inconlinent, el avant qu'ils puissent étre poursuivis pour le paiement
des choses assurées.

Quoique 'ordonnance dise incontinent, il n’y a néanmoins aucune peine
contre 'assuré qui ne I'a pas faite incontinent ; si ce n’est que jusqu’a ce qu’il
Iait faile, il ne peut, comme il est dit en cet article , faire aucune poursuite
contre les assureurs pour le paiement de la somme assurée.

§ VI. Exceptions que les assureurs peuvent opposer contre la demande de la
somme assurce,

252. La principale exceplion et fin de non-recevoir que les assureurs peu-
vent opposer & I'assuré contre la demande de la somme assurée, est celle qui
résulte de ce que le délaissement n’a pas é1é fait, ni la demaode donnée dans
le temps réglé par I'ordonnance (V).

L’article 48 régle ce temps. lls porte : « Les délaissements, et toutes demandes
« en exécution de la police, seront faites aux assureurs dans siz semaines aprés
« la nouvelle des pertes arrivées aux cotes de la méme province on assurance
« aura €1¢é faite; et pour celles qui arriveront en une autre province de notre
« royayime, dans trois mois; pour les coles de Hollande, Flandre, Angleterre,
« dans quatre mois; pour celles d’Espagne, d’ltalie, Portugal, Barbarie, Mos-

(") V. art. 431 et 432, C. comm.

Art. 431 : « L’action en délaissement
« est prescrite dans les délais exprimés
« par lart. 373. » (V. ci-apres.)

Art. 432 : « Toute action dérivant
« d’un contrat A la grosse, ou d’une
« police d’assurance, estprescriteaprés
« cinq ans, A compter de la date du
« contrat. »

V. aussi I'art. 373.

Art. 373 : « Le délaissement doit
« élre fait aux assureurs dans le terme
« de six mois, & partir du jour de la
« réception de la nouvelle de la perte
a arrivée aux poris ou cotes de I'Eu-
« rope, ou sur celles d’Asie et d’Afri-
« que, dans la Méditerranée, ou bien,
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« en cas de prise, de la réception de
« celle de la conduite du navire dans
« 'un des ports ou lieux situés aux
« cOtes ci-dessus mentionnées ;—Dans
« le délai d’'un an aprés la réception
« de la nouvelle on de la perte arrivée,
« ou de la prise conduite aux colonies
« des Indes occidentales, aux fles
« Acores, Canaries, Madére et aulres
« iles et cotes occidentales d’Afrique
« et orientales d’Amérique ;—Dans le
« délai de deux ans apres Ja nouvelle
« des pertes arrivées ou des prises
« conduites dans toutes les autres par-
a ties du monde.—EL ces délais passés,
« les assurés ne seront plus recevables
« 2 faire le délaissement. »
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« covie ou Norwége, dans un an; et pour les cotes de VAmérique, Brésil,
« Guinée et autres pays plus éloignés, dans deux ans; etle temps passé, les
« assurés ne seront plus recevables en leur demande. » L)

Le temps de la nouvelle (*), d’ol cet article fait courrir le délai, doit s’en-
tendre du temps auquel la nouvelle a commencé d’étre publique et notoire dans
le lieu ot 'assurance a été faite, comme P'observe Valin sur ledit article,

Sil’assuré avait eu nouvelle de la perte, et et signifiée aux assureurs avant
qu’elle fit publique avec protestation de faire son délaissement, il n’est pas
douteux que le temps pour faire le délaissement, doive commencer a courir
dés le jour de sa signification.

Dans le cas d’arrét de prince (2), le délaissement ne pouvant étre fait, et la
demande de la somme assurée ne pouvant étre intentée qu’aprés les délais
portés par les art. 49 et 50, ¢’est une conséquence que le temps porté par
I’art. 48, pour faire ce délaissement et intenter cette demande, ne peut com-
mencer a courir que du jour de Vexpiration des délais portés par les art. 49
¢t 50 ; car ¢’est un principe des plus connus, « que le temps dans lequel une
demande doit étre intentée, ne peut commencer 2 courir que du jour qu’on a
pu Vintenter. »

Par la méme raison, lorsque c’est le défaut de nouvelles du vaisseau depuis
un an ou deux ans, qui a donné ouverture i la demande, suivant ’art. 58, les
délais portés par Part. 48, ne doivent commencer a courir que du jour de I'ex-
piration du temps d’un an on de deux ans ().

1l ne suffit pas que Passuré ait fait son délaissement dans le terme réglé par
Part. 48, sila demande en paiement de la somme assurée n’est pas aussi donnée
dans ce terme (*). C’est ce qui résulte des termes de Part. 48, ou il est dit :
« Les délaissements et toutes demandes en exécution de la police, seront faites
« aux assureurs dans, ete. » Cela a étéainsi jugé par arrét du Parlementd’Aix,
du 30 juin 1759, contre le siecar Gremon, qui avait fait son délaissement dans
le terme , et n’avait donné sa requéte aux fing du paiement de la somme as-
surée, que cing jours apres I'expiration du terme.

454. La reconnaissance de 1'assureur, par lui écrite au bas de la police, par
laquelle il reconnait avoir é1é averti de la perte, et promet de payer lors-
qu’elle aura été liquidée, fait cesser la fin de non-recevoir, et perpétue 'action
de Passuré jusqu’a trente ans (°).

Valin, sur ’art. 48, cite un arrét d’Aix du 27 mars 1751, qui a jugé qu’une

(1) Le Code de commerce, art. 373,

‘ , art laissement est déterminé par I'art. 373,
dit avec beaucoup plus de précision : a

et varie suivant le lien du sinistre et

partir du jour de la réception de la
nouvelle.

(®) V. art. 387 et 388, C. comm.,
ci-dessus, p. 286, note 1.

() V.art. 375, C. comm., ci-des-
sus, p. 313, note 2.

(4) L’art. 378, C. comm. (V. ci-des-
sus, p. 315, note 2), suppose, ce qui
arrivera le plus ordinairement, que la
demande en délaissement sera faite
avec sommation a Uassureur de payer
la somme assurée dans le délai fixé
par le contrat; toutefois ces deux ac-
tions sont parfaitement distinctes, et
ne sont plus soumises alajourd’hui ala
méme prescription. Le délai dans le-
quel doit étre intentée Pacliqp en dé-
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les circonstances diverses qui Pont
accompagné, tandis que 'action déri-
vant de la police d’assurance est sou-
mise a la prescription fixe de cing
ans par Part. 432, C. comm. V. les
art. 431, 432 et 373, ci-dessus, p. 325,
note 2.

(%) V. art. 434, C. comm.

Art. 43% : « La prescription ne peut
«avoir lieu, s’il y a cédule, obligation,
«arrélé de compte ou interpellation
« judiciaire. »

Bien que cet article se rapporte plus
spécialement aux actions mentionnées
daus lart. 433, il renferme un prin-
cipe général qui s’élend également aux
art, 431 et 432,
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simple attestation donnée par le courtier ou par le notaire, de ’avertissement
fait a Passureur, et de sa promesse de payer, suffisait pour faire cesser la fin
de non-recevoir. La décision de cet arrét me parait souflrir beaucoup de dif-
ficulté, et je ne crois pas qu'on se contentdt au Parlement de Paris d’un tel
certificat.

L’ordonnance, au titre des Assuranees, art. 42, ordonne qu’il soit fait une
signification aux assureurs. Leur reconnaissance qu’ils ont été avertis, équi-
polle bien a cette signification ; mais un certificat d’un courtier ou méme d’un
notaire, qui, par rapport a ce certificat, n’est qu'une personne privée, ne peut
pas équipoler A une signification juridique que Pordonnance exige.

855. Une seconde espéce d’exception, est lorsque les assureurs opposent
contre la demande de la somme assurée, que la perte des effets assurés n’est
pas suffisamment justifiée par les attestations produites par Passuré, ou qu’il
n’est pas justifié que Paccident qui en a causé la perte, fit une force majeure
dont les assureurs sont garans. Les assureurs, sur celte exceplion, peuvent
éire admis & faire une preuve contraire aux attestations produites par assu-
ré (1); art. 61.

456. Enfin une troisiéme espéce d’exception, est lorsque les assureurs op-
posent que la somme assurée qui leur est demandée, excede la valeur des effets
que le demandeur avait sur le navire; ou du moins qu’elle excéde la valeur de
ce qui en restait 2 assurer; si par une précédente police on avait déja fait as-
surer une somme sur lesdits effets.

Les assureurs, pour établir cette exception , sont admis a faire la preuve
contraire de ce qui résulte des pieces significes par le demandeur pour établir
la quantité et la valeur des marchandises de son chargement (2).

Les assureurs sont admis a la preuve contraire de I'estimation, méme lors-
qu’elle est portée par la police. C’est ce qui résulte de Part. 8, ou il est dit ¢
« Si I’assurance est faite sur le corps et quille du vaisseau, ses agrés.... Iesti-
« mation en sera faile par la police; sauf a Uassureur, en cas de fraude, de
« faire procéder 2 une nouvelle estimation. »

M. Valin prétend que, pour que les assureurs soient écoutés a alléguer qu’il
y a fraude dans Pestimation, et pour qu’ils soient en conséquence recus i une
nouvelle estimation, il faut qu’ils soutiennent qu’il y a lésion au moins du
quart, dans I’estimation portée par la police; mais il n’apporte aucune autorité
pour fonder son avis.

Les assureurs doivent étre admis i cette preuve, quand méme par une clause
expresse de la police, ils auraient renonce a demander une autre estimation
que celle portée par la police. Cette clause a é1¢ proscrite avec raison par plu-
sieurs sentences de I’Amirauté du palais,comme tendante a éluder la disposi-
tion de I'art. 22, et & permettre les fraudes qui se commettent par les fausses
estimations : or conventio ne dolus prestelur, ratanon est; L. 17, {f. Commod.

45%. Cette exception, lorsque les assureurs 'élablissent , tend i faire ré-
duire la somme assurée qui leur est demandée, a la valeur du chargement, ou

(*) V. art. 384, C. comm., méme
décision.

Art. 38% : « L’assureur est admis 2
« la preuve des faits contraires 4 ceux
« qui sont consignés dans les attesta-
« tions. — L’admission & la preuve ne
« suspend pas les condamnations de
« I'assureur au paiement provisoire de
« la somme assurée, & la charge par
« Iassuré de donner caution. — L’en-
« gagement de la caution est éteint
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« apres quatre années révolues, s’il n’y
« a pas eu de poursuite. »

() V. art. 336, C. comm.

Art. 336 : « En cas de fraude dans
« Pestimation des effets assurés, en
« cas de supposition ou de falsifica-
« tion, Iassureur peut faire procéder
« 3 la vérification et estimation des
« objets, sans préjudice de toutes auw
« tres poursuiles, so1t civiles, soit criv
« minelles, »
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de ce qui en restait 3 assurer, §'il y avait déjh eu de précédentes assurances.

Elle peut méme quelquefois tendre a faire débouter enti¢rement Passuré de

sa demande, lorsqu’il y a preuve de la fraude, c’est-a-dire, de la connaissance

que I'assuré avait, lors du contrat, que la somme qu’il faisait assurer excédait

¢ lavaleurde son chargement, ou de ce qui en restait a assurer; ou méme seu-

lement lorsqu’il y a présomption de celte fraude, par le recel qu'il a fait de

quelqu’une des assurances, lors de la déclaration qu’il a faite par son délais-
sement, comme nous I'avons vu suprd, n°® 141.

VIL. De la condamnation qui inlervient sur celle action; du terme qu’ont
les assurcurs pour payer la somme assurée; et des déductions qu'ils peu-
vent faire.

B58. L’assuré, aprés qu'il a fait son délaissement, et qu’il a établila quan-
tité et la valeur des effets assurés, et leur perte, doit, lorsque la somme assurée
n’en excéde pas la valeur, en obtenir la condamnation contre les assureurs.

Cette condamnation est définitive, lorsque les assureurs n’opposent rien con-
tre les actes par lesquels I’assuré élablit la valeur et la perte des effets assurés.
Mais lorsque les assureurs.sont recus a faire la preuve du contraire de ce qui
est établi par les attestations que I’assuré a produites, ils ne laissent pas, a la
vérité, de devoir étre condamnés au paiement de la somme assurée, parce que
la provision est due au titre (*); mais la condamnation ne doit étre que provi-.
sionnelle, et a la charge que I’assuré donnera bonne et suffisante caution pour
la restitution de l2 somme, &’il est dit en fin de cause que faire se doive. (est
la disposition de Part. 61.

Lorsque la somme assurée n’est pas liquide, il ne doit intervenir de con-
damnation qu’aprés la liquidation.

459. L'ordonnance, art. 44, accorde aux assurcurs, pour le paiement de la
somme assurée, un terme de trois mois, qui commence a courir du jour que
Passuré leur a fait signifier son délaissement ().

Il ne sulfit pas , pour faire courir ce terme, que Iassuré ait fait signifier
aux assureurs la nouvelle qu’il a recue de la perte des effcts assurés : ce terme
?e cor&mcnce a courir que du jour qu’il leur a signifié son délaissement. Voyez

art. 44.

Ce terme n’a licu que lorsque les parties ne s’en sont pas expliquées autre-
ment ; elles peuvent, par la police, convenir d’un terme ou plus long, ou plus
court. Foyez art. 4%.

160. Sur la somme assurée que les assureurs sont condamnés de payer, il
doit leur étre fait déduction de la prime convenue, qui leur est due par I'as-
suré ; & moins que, par une clause particuliére de la police, il n’ait été convenu
quc la somme assurée serait payée, sans aucune déduction de prime, laquelle
ne scrait due qu’en cas d’heureuse arrivée du vaisseau.

Lorsque la somme assurée , s’élant trouvée excéder la valeur des effets as-
surés, a souffert une réduction, la prime dont les assureurs ont la déduction,
souffre une réduction dans la méme proportion. Mais il doit étre fait, en ce
cas, aux assureurs une déduction d’un demi pour cent de ce qui a éié retran-
ché de la somme assurée.

Lorsque I'assuré a recu quelque somme pour le prix des effets assurés, dont
il a fait le délaissement, il en doit aussi faire déduction aux assureurs.

() V. art. 384, C. comm., ci-dessus, | « n’est point fixée par le contrat, Ias-

p- 327, note 2, méme décision. « sureur est tenu de payer assurance
(2) V. art. 382, C. comm. « irois mois aprés la signification du
Art. 382 : « Sil'époque du paiement § « d¢laissement. »
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ART, II. — De l'obligation d'indemniser des avaries.

4631, La seconde espece d’obligation que les assureurs contractent par le
contrat d’assurance envers I’assure, est celle de Pindemniser des avaries cau-
sées par quelqu’un des accidents, du risque desquels ils se sont chargés.

On appelle avaries (*), comme nous l'avons déja dit, non-seulement la
perte et la détérioration des choses assurées ; comme lorsqu’elles ont été ré-

(1) V. art. 397 2 40%, C. comm.

Art. 397 : « Toutes dépenses extra-
« ordinaires faites pour le navire et
« les marchandises, conjointement ou
a séparément, — Tout dommage qui
« arrive au navire et aux marchandi-
« ses, depuis leur chargement et dé-
« part jusqu’a leur retour et décharge-
« ment,—Sont réputés avaries. »

Art. 398 : « A défaut de conventions
« spéciales entre toutes les parties, les
« avaries sont réglées conformément
« aux dispositions ci-aprés. »

Art, 399 : « Les avaries sont de deux
« classes, avaries grosses ou commu-
« nes, et avaries simples ou parlticu-
« liéres, »

Art. 400: « Sont avaries communes,
« — 1° Les choses données par com-
a position et A titre de rachat du na-
« vire et des marchandises;—2° Celles
« qui sont jetées a la mer; — 3° Les
« cibles ou méils rompus ou coupés ;—
« 4 Les ancres ou autres effets aban-
« donnés pour le salut commun; —
« 5° Les dommages occasionnés par le
« jet aux marchandises restées dans le
navire ;—6° Les pansements et nour-
« riture des matelots blessés en défen-
dant le navire, les loyer et nourri-
ture des matelots pendant la déten-
tion, quand le navire est arrcté en
voyage par ordre d’une puissance, et
« pendant les réparations des domma-

a2

aoa A
a a2 a
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« ment et les dépenses faites d’aprés
délibérations motivées, pour le bien
et salut commun du navire et des
marchandises, depuis leur charge-
ment et départ jusqu’a leur retour
et déchargement. »

Art. 401 : « Les avaries communes
sontsupportées par les marchandises
et par la moitié du navire et du fret,
au mare le frane de la valeur. »
Art. 402 : « Le prix des marchan-
dises est établi par leur valeur au
licu du déchargement. »

Art. 403 : « Sont avaries particu-
liéres :—1° Le dommage arrivé aux
marchandises par leur vice propre,
« par tempéte, prise, naufrage ou
« ¢chouement ;—2° Les frais faits pour
les sauver;—3° La perte des cables,
ancres, voiles, mits, cordages, cau-
sée par tempéle ou autre accident
de mer ;—Les dépenses résultant de
toutes reliches occasionnées soit par
la perte fortuite de ces objels, soit
par le besoin d’avitaillement, soit
par voie d’eau a réparer; — 4° La
nourriture et le loyer des matelots
pendant la détention, quand le na-
vire est arrélé en voyage par ordre
d’une puissance, et pendant les ré-
parations qu’on est obligé d’y faire,
si le navire est affrété au voyage ;—
« 5° La nourriture et le loyer des ma-
« telots pendant la quarantaine, que le

A A A /A A
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ges volontairement soufferts pour le | « navire soit loué au voyage ou au
salut commun, si le navire estaffrété | « mois;—Et en général, les dépenscs
« an mois;—7° Les frais du décharge- | « faites et le dommage soulfert pour
« ment pour alléger le navire et entrer | « le navire seul, ou pour les marchan-
« dans un havre ou dans une riviere, | « dises seules, depuis leur chargement
« quand le navire est contraint de le | « et départ jusqu’a leur retour et dé-
« faire par tempéte ou par la pour-| « chargement. » )

« suite de ennemi ;—8° Les frais faits|  Art. 40%: « Les avaries particuliéres
« pour remeltre i flot le navire échoué | « sont supportées et payées par le pro-
« dans Vintention d’éviter la perte to- | « priétaire de la chose qui a essuyé
« tale ou la prise;—9° Et en général, | « le dommage ou occasionné la dé-
« les dommages soufferts volontaire- | « pense.»

A a
"R R a2 A

a
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pandues, brisées, mouillées, ou autrement endommagées de quelque maniére
que ce soit; il n’est pas douteux que les assurcurs sont tenus d’en indemniser
I’assuré ;

On appelle aussi avaries les frais extraordinaires auxquels un accident de
force majeure a donné lieu, tels que ceux qu’il a fallu faire pour sauver les
marchandises assurées, d’un naufrage , d’un echouement, et les rembarquer.

Les assureurs sont-ils aussi tenus d’indemniser de ces frais I'assuré ? Voyez
suprd, ne 49,

Les assureurs sont-ils tenus d’indemniser I’assuré, non-seulement des ava-
ries simples, mais encore de la perte pour laquelle les effets assurés doivent
contribuer aux avaries communes ? Voyez suprd, n° 52.

Lorsque les assureurs ont indemnisé I'assuré des pertes et dommages qui
ont éL¢ causés pour le salut commun, dans les marchandises assurées, ils doi-
vent étre subrogés aux droits de V'assuré, dans la contribution qui doit se faire
en ce cas.

46%2. Les assureurs ne sont censés s’obliger & indemniser I'assuré des ava-
ries qui pourront survenir pendant le temps que doit durer I’assurance , que
dans le cas auquel elles seraient un peu considérables. Assez souvent on s’en
explique par la police, enstipulant « que les assureurs ne seront tenus des ava-
ries, si elles n’excedent tant pour cent, ete. »

Lorsque les parties ne s’en sont pas expliquées, 'ordonnance, art. 47, défend
de faire aucunes demandes d’avaries, si elles n’excédent un pour cent (1).

De Ia nait une question.

J’ai fait assurer une somme de 10,000 livres sur un chargement de pareille
somme que j’ai sur un vaisseau ; et il est dit par la police, « que les assureurs
ne seront tenus des avaries , si elles n’excédent trois pour cent.» Jai souffert
des avaries qui montent 2 eing cents livres; je demande aux assureurs cette
somme. Sont-ils fondés & me faire déduction sur cette somme , de celle de
trois cents livres, jusqu’a concurrence de laquelle ils devaient n’étre pas tenus
des avaries, suivant la clause de leur police?

Valin, sur cet art. 47, dit que les usages des différentes places sont diffé-
rents; qu'a Rouen on accorde aux assureuis cette déduction, et qu’on la leur
refuse a La Rochelle. :

L’usage de La Rochelle me parait le plus conforme an sens grammatical. 1l
me semble que, suivant le sens grammatical, pour que les assureurs fussent
fondés a prétendre cette déduction , il faudrait qu’il fat dit que les assureurs
qe seront tenus des avaries que jusqu’a concurrence de ce qu’elles excéderont
trois pour cent. Mais ces termes, si elles n’excédent trois pour cent, n’expri-
ment que la condition sous laquelle les assureurs s’obligent & payer les ava-
ries ; ils n’expriment que le cas auquel ils en doivent étre tenus. Il en est de
cette clause comme de celle par laquelle un vendeur, aprés avoir déclaré la
contenance de 'héritage qu’il vend, stipulerait «que ’acheteur ne pourrait avoir
de recours contre lui pour défaut de contenance , si ce défaut n’excédait ia
quantité d’'un demi-arpent, » et qu’il se trouvit cinquante-deux perches de
moins, le vendeur serait mal fondé a prétendre qu’il ne doit faire raison 2 I'a-
cheteur que du défaut de contenance de deux perches.

Néanmoins j'apprends que I'usage du Parlement de Rouen est aussi suivi A
PAmirauté du Palais & Paris, ol ressortit ’Amirauté de La Rochelle : la cause
des assureurs est trés favorable (2).

() V. art. 408, C. comm. « Pavarie particuliére n’excéde pas
Art. 408 : « Une demande pour |« aussiun pour cent de la valeur de la
« avaries n’est point recevable, si I'a-| « chose endommagée. »
« varie commune n’excéde pas un| (%) Toutefois, la décision de Pothier
« pour cent de la valeur cumulée du fest plus conforme & la logique, et elle
« navire et des marchandises, et si[doit étre suivie,
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163. Quelquefois on stipule par Ia police, « que les assureurs ne seront pas
tenus des avaries, ou qu’ils seront francs d’avaries (1). »

Le sens de cette clause est, qu'ils ne se chargent que des accidents qui
causent une perte entiére des effets assurés, et qui donnent lieu au délaisse-
ment, et qu’ils ne se chargent point de tous les autres. Voyez quels sont ces
cas, suprd, n°115.

464. De l'obligation que contractent les assureurs envers I"assuré, «de Pin-
demniser, par rapport aux choses assurées, de toutes les pertes et dommages
auxquels donnera lieu quelqu’un des accidents dont ils ont pris sur eux les
risques, » nait une action personnelle que assuré , ou ceux qui sont i ses
droits , ont contre les assureurs ou leurs héritiers, pour leur demander cette
indemnité.

L’assuré, pour fonder cette action, doit, de méme que sur action dont nous
avons traité dans l'article précédent, rapporter le connaissement (2); pour jus-
tifier que les marchandises perdues ou avariées, pour lesquelles il demande 2
étre dédommagé, font et faisaient partie du chargement qu’il a fait assurer. II
doit aussi produire des attestations du maitre du vaisseau ou des gens de I'é-
quipage pour justifier les avaries, et accident qui les a causées, sauf aux as-
sureurs a faire preuve contraire. La détérioration des effets endommagés doit
s’estimer par experts, dont les parties doivent convenir. On peut, pour cette
estimation, comparer la valeur des choses portées par la police, i leur valeur
présente.

Par exemple , si une marchandise qui avait été estimée cent livres par la
police, se trouve, au moyen de sa détérioration, n’étre plus estimée que qua-
rante livres, ¢’est une avarie de soixante livres dont les assureurs sont tenus,

265. Quelle que soit Iestimation des dommages, et & quelque somme
qu’on fasse monter les avaries, lorsque Ja somme que j’ai fait assurer sur un
chargement que j’ai sur un vaisseau , n’est pas de toute la valeur du charge-
ment , mais sealement d’une partie ; comme lorsque, sur un chargement de
60,000 livres j’ai fait assurer urre somme de 40,000 livres , qui n’en fait que
les deux tiers, le chargement n’étant, en ce cas, aux risques des assureurs que
pour les deux tiers, et étant aux miens pour I'autre tiers, je ne puis prétendre
contre eux que pour les deux tiers I'indemnité des avaries arrivées sur les
effets dudit c‘ilargemem. :

466. 1l ne peut y avoir lieu & cette action que lorsqu’il n’y a pas lieu i la
premicére, soit parce que I'accident n’a pas causé une perte entiére des effets
assurés, soit parce que l'assuré a préféré cette action en paiement d’avarie, a
celle qui, en lui donnant le droit de demander toute la somme assurée , I'au-
rait obligé i faire le délaissement. o b v :

De I nait la question de savoir, si Passuré doit avoir le choix de ces ac-
tions,ou si, au contraire, dans le cas d’une perte totale, les assureurs ne sont
pas fondés i opposer contre la demande en_paiement d’[lV'.l!‘lG_S , que ce n’qsl
pas le cas de cette action, et que P'assuré doit leur [aire le délaissement, aprés
lequel ils lui paieront la somme assurée ? -

alin, sur cette question, décide que les assureurs ne sont pas fondés 4 de-
mander le délaissement, qui n’est qu'une faculté accordée a 'assuré pour qu’il
puisse demander le paiement de toute la somme assurée ; et qu'il peut ne pas
user de cette faculté.

(") V. art. 409, C. comm. « dans ces cas, les assurés ont 'option
Art. 409 : « La clause franc d’ava- | « entre le délaissement et l'exercice
« ries affranchit les assureursde toutes | « d’action d’avarie. »
« avaries, soit communes, soit particu- | (2) V. art. 281 et 282, C. comm,,
« liéres, excepté dans les cas qui don- | ci-dessus, p. 322, note 2, et p. 323,
« nent ouverture au délaissement ; et, | note 1.,
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Celte décision me parait souffrir beaucoup de difficulté, lorsque I'avarie est
une avarie considérable, qui est de la somme, ou de presque toute la somme
assurée. Si les assureurs n’étaient pas recus, dans ce cas, a_demander qu’on
leur (it 'abandon, aux offres qu’ils feraient de payer en entier la somme as-
surée, et qu'il [t permis A assuré, aprés qu’il aurait recu en enlier ou presque
en entier, par forme d’avarie , la somme assurée , de se réserver encore les
débris du naufrage, il se trouverait que versarefur in lycro; ce qui est contre
Vesprit du contrat d’assurance, par lequel assuré doit seulement étre dédom-
magé de la perte qu’il a soufferte, sans pouvoir retenir aucun profit.

167. 11 nous reste A observer que celte action doit éire donnée dans le
méme terme dans lequel doit étre donnée celle dont nous avons (raite en
Iarticle précédent. L’ordonnance, art. 48, dit : Toutes demandes en exéculion
de la police (1), seront faites dans, etc. Ce mot, loutes, comprend cetle action
aussi bien que la précédente ; ¢’est pourquoi Passuré, aprés Iexpiration des
termes portés par ledit art. 48, y doit étre déclaré non recevable.

ART, I111.— De I'obligation que contractent les assureurs, en assurant la
liberté d'une personne, et de I'action qui en nait.

16%S. Nousavons vu suprd, n® 30, que les personnes pouvaient faire assu-
rer leur liberté (%), et que par cette espece particuliére de contrat d’assurance,
les assureurs, pour une certaine prime que 'assuré leur donnait ou s’obligeait
de leur donner, s’obligeaient envers lui, au cas que dans le cours du voyage
mentionné par la police, il fat captif ou prisonnier, de lui fournir une certaine
somine pour sa raucon, et les frais de son retour.

La prise du vaisseau, et la captivité de 'assuré qui en résulte, donnent ou-
verture A celle obligation, el a Paction qui en nait, pour demander la somme
que les assureurs sc sont obligés de payer pour la rangon de 'assuré , et lcs
frais de son retour,

26D, L’assuré, pour pouvoir intenter utilement cette action , n’est tenu
autre chose qu’a rapporter une attestation de la prise, et de sa captivité, et la
police d’assurance.

() « Toute action dérivant d'une
« police...... » porte lart. 432, C.
comm., V. ci-dessus, p. 325, note 2.

(?) Laréduction en esclavage parles
Barbaresques n’était déja plus qu’un
accident assez rare, lors de la promul-
gation du Code de commerce, aussi
toutes ces dispositions ont-elles été
rejetées: Le Code ne renferme 2 ce
sujet que quatre articles qui sont de-
venus eux-mémes sans application de-
puis que la conquéte de ’Algérie a mis
fin aux pirateries des Barbaresques.
V. art. 266 2 269, C. comm.

Art. 266 : « Le matelot pris dans le
« navire et fait esclave ne peut rien
« prétendre contre le capitaine, les
« propriétaires ni les affréteurs, pour
« le paiement de son rachat, — Il est
« pay¢ de ses loyers jusqu’au jour ou il
« est pris et fait esclave. »

Art, 267 : « Le matelot pris et fait
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« esclave, s'il a été envoyé en mer ou
« & terre pour le service dunavire, a
« droit 2 Pentier paiement de ses
« loyers.—I1ladroit au paiement d’une
« indemnité pour son rachat, si le na-
« vire arrive 4 bon port. »

Art. 268 : « L’indemnité est due par
« les propriétaires du pavire, si le
« matelot a été envoyé en mer ou a
« terre pour le service du navire. —
« L’indemnité est due par les proprié-
« taires du navire et du chargement,
« si le matelot a éLé envoyé en mer ou
« & terre pour le service du navire et
« du chargement. »

Art. 269 : « Le montant de I'indem -
» nité est fixé a six cents francs.— Le
« recouvrement et emploi en seront
« faits suivant les formes déterminées
« par le gouvernement, dans un ré-
« glement relatif au rachat des cap-
« tifs. »
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E70. L'ordonnance ne s’est pas expliquée sur le temps dans lequel les as<
sureurs doivent payer cette somme ; mais il est évident que la rédemption d’un
captif étant une cause qui requiert la plus grande célérité, les assureurs ne doi-
vent pas jouir dans ce cas, pour le paiement de cetle somme, du délai de trois
mois, dont ils jouissent pour le paiement des sommes assurées sur des navires
ou sur des marchandises. C’est pourquoi je pense qu’on doit swppléer, en ce
cas, au silence de 'ordonnance, par le Guidon de la mer, qui dit, ch. 16, que
les assureurs doivent payer la somme convenue pour la rangon, dans la quin-
zaine aprés la certification faite de la captivité.

Il est d’usage d’indiquer par la police une personne 4 qui cette somme sera
payée. S’il 0’y en a pas d’indiquée, elle doit étre payée 4 la personne qui a une
procuration du captif, ou qui aurait qualité pour recevoir en sa place.

174, Lorsque la personne qui a fait assurer sa liberté , et qui a été faite
captive ou prisonni¢re, est morte avant que les assureurs aient été mis en de-
meure de payer la somme portée par la police, 'action qui a éLé ouverte par
la captivité de la personne assurée pour le paiement de cetle somme , passe-
t-elle aux héritiers du captif ?

Je pense qu’elle leur passe, et qu'ils sont bien fondés 3 demander aux as-
sureurs la somme portée par la police. La raison est, que ce n’est pas la ré-
demption du captif ou du prisonnier qui est I'objet de I'obligation que les as-
sureurs ont contractée par le contrat d’assurance ? elle n’est que la cause finale
et le motif du contrat. L’objet de Pobligation des assureurs, est la somme
d’argent portée par la police, qu’ils se sont obligés de payer : or, le droit qui
résulte d’une obligation d’une somme d’argent, est un droit de nature i passer
aux héritiers de la personne envers qui elle a été contractée.

Par la méme raison, si, ayant fait assurer ma liberté, I'obligation, et I’ac-
tion’ qui en nait, ont é1é ouvertes A mon profit, par la captivité de ma per-
sonne, et que je me sois sauvé avant que j'aie demandé la somme portée par
la police, je ne laisserai pas d’éwre fondé a demander aux assureurs cette
somme, quoique je n’en aie plus besoin pour ma rancon.

Il en scrait autrement, si, par la police d’assurance par laquelle quelqu’un
a fait assurer “sa liberté, les assureurs n’avaient pas promis de payer une
somme, mais de le délivrer, au cas qu’il fat pris : en ce cas, ce serait le fait
méme de la rédemption de ceite personne, qui serait I'objet de l'obligation
des assurcurs. Ce fait étant un fait personnel i la personne envers qui Tobli-
gation a été contractée, Paction qui nait de Pobligation de ce fait n’est pas
lransrzissible aux héritiers de cette personne. (Traité des Obligations,
n" 674.)

C’est pourquoi, si le captif est mort avant que les assureurs aient é1¢ mis en
demeure de le délivrer, ces assureurs sont entiérement quittes de leur obliga-
tion, et les héritiers du captif n’ont aucune action contre eux.

Par la méme raison, si le captif a trouvé le moyen de s’évader avant que
ses assureurs aient é1é mis en demeure de le délivrer, ils sont quittes de leur
obligation ; car 'assuré ne peut plus demander qu’on le rachéte, puisqu’il n’est
plus captif; le fait qui faisait 'objet de Pobligation des assureurs, élant devenu
un fait impossible, I'obligition de ce fait est éteinte.

Mais si les assureurs avaient é1é mis en demeure de satisfaire A leur obliga-
tion, et de racheter le captif avant sa mort ou son évasion, ’obligation des as-
sureurs ayant été, par leur demeure, convertie en une obligation de dommages
et intéréts, et par conséquent en une obligation d’une somme d’argent, I'ac-
tion qui en nait subsiste, nonobstant sa mort ou son évasion.

A4%2. Si ceux chez qui I'assuré est captif ou prisonnier, demandaient une
somme exorbitante pour sa rancon, les assureurs qui n’ont limité aucune
somme par la police d’assurance, seraient-ils obligés de la donner ?

Je pense que les assureurs ne seraient, en ce cas, obligés de donner au
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captif, pour sa rangon, que la somme a laquelle ils ont pu prévoir que pourrait
monter au plus haut prix la rancon de Passuré, eu égard a sa qualité. :

La raison est, que, suivant les principes établis en notre Traité des Obliga-
tions, n® 164, les obligations qui naissent des conventions étant fondées sur la
volonté que la personne qui a contracté 'obligation, a eue de s’obliger, elles
ne peuvent pas excéder ce 4 quoi il parait que la personne qui a contracté
I'obligation, a voulu s’obliger. Or les assureurs, dans cette espéce, n’gnt_\'oulu
ni entendu s’obliger que jusqu’a la somme a laquelle ils pouvaient prevoir que
monterait la rancon; ils n’ont pas voulu s'obliger in nfinitum : ils ne sont
donc obligés i autre chose qu’a payer au captif la somme a laquelle s’estime
ordinairement au plus cher la rancon d’un captif de sa qualité. Il en est de
cette espéce comme de celle dans laquelle quelqu’un se serait obligé de m’a-
cheter i ses frais la chose d’autrui. Il n’est tenu de I'acheter que @quo pretio;
si le propriétaire ne la veut vendre que pour un prix exorbitant, il n’est tenu
qu’a me donner le juste prix de cette chose.

1'93. Outre I'obligation principale que les assureurs contractent envers
Vassuré de lui payer, au cas qu’il soit pris, la somme portée par la police pour
sa rancon, et les frais de son retour; ou s'il n’y a pas de somme limitée par la
police, celle qui sera nécessaire pour cela, les assureurs contractent encore
une obligation secondaire, qui est celle de payer a 'assuré la peine portée
par la police, en cas de retard de leur part de satisfaire a 'obligation princi-
pa!e,dpour tenir lieu a 'assuré des dommages et intéréts qu’il souffre de ce
retard.

1l parait par V'art. 9 du titre des Assurances, que cette peine fait partie de
ce que doit contenir la police d’assurance.

Si Ion avait omis dans la police d’y faire mention de la peine, les assureurs
n’en seraient pas moins tenus des dommages et intéréts de Vassuré, que leur
retard retient dans la captivité; et il faudrait, en ce cas, les estimer eu égard
au genre de la captivité, et a la qualité de la personne.

194. Tout ce que nous avons dit sur Pobligation et I'action qui naissent de
Passurance de la liberté d’une personne, a également lieu, soit que Passurance
ait é1€ faite pour un voyage de mer, soit qu’elle aii €t faite pour un voyage
de terre; puld, si un pélerin qui se propose d’aller 4 Jérusalem, dans la crainte
d’étre pris en chemin par des Arabes, se faisait assurer sa liberté par des as-
sureurs.

On doit, en ce cas, limiter par le contrat le temps que pourra durer le
voyage, et le plus longtemps ne doit pas excéder trois ans. Si Vaccident de la
personne assurée n’arrive qu’aprés Pexpiration de ce temps, les assureurs
n’en sont pas tenus, quelque excuse qu’elle allégue, que son voyage a é1é re-
tardé par maladie, ou par quelque autre accident. Guidon de la Mer, ch. 16.

SECT. II. — DS OBLIGATIONS DE L’ASSURE, QUI NAISSENT DE LA NATURE
DU CONTRAT.

1'%5. L’assuré, par le contrat d’assurance, contracte envers les assureurs
I'obligation de leur payer la prime, c’est-a-dire la somme convenue pour le
prix de l'assurance; Voy. ce que nousavons déja dit suprd, chap.1, art. 3, § 2,

L’assuré contracte ordinairement cette obligation purement et simplement ;
et, en ce cas, il doit la prime, soit que le vaisseau arrive a bon port, soit qu'il
périsse.

Quelquefois néanmoins, par une clause particuliére de la police, "assuré
ne s’oblige au paiement de la prime que sous la condition et au cas que le
vaisseauw arrivera @ bon port; et il stipule que, dans le cas contraire, la
somme assurée lui sera payée, sans aucune déduction de prime, comme il a
déja é1é dit supra, n® 162,
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£%86. Quoique lobligation de payer la prime ait été contractée purement
et simplement, néanmoins comme la prime est le prix des risques que doi-
vent courir les assureurs, et qu’il ne peut pas y avoir de prix des risques lors-
que les assureurs n’en ont couru aucuns, cette obligation de payer la prime
renferme par sa nature cette condition tacite, si les assurcurs courent des
risques.,

De Ia il suit que, lorsqu’un armateur a fait assurer son vaisseau pour un
certain voyage; si le vovage a été enticrement rompu avant le départ da
vaisseau, quoique par le fait de I'assuré ('), la prime ne sera pas due aux as-
sureurs, parce que le vaisseau n’étant aux risques des assureurs que du jour
qu’il a mis & la voile, comme nous I'avons vu suprd, ils n’ont, en ce cas,
couru aucuns risques; et si elle leur avait été déja payée, ils seraient tenus
de la rendre, condictione sine causd, comme I'ayant recue indament. G’est
la disposition de Vart. 27.

Pareillement, si des marchands ont fait assurer des marchandises qu’ils se
proposaient de charger sur un certain vaisseau, et que ces marchands ayant
changé d’avis, le chargement ne se soit pas fait, la prime d’assurance de ces
marchandises ne sera pas due aux assureurs, qui n’ont, en ce cas, couru au=
cun risque.

19%. Au lieu de la prime, qui n’est pas due, dans ce cas, aux assureurs,
lorsque c’est par le fait de Vassuré que le contrat d’asgurance n’a pas eu son
exécution, 'assuré doit aux assureurs, pour dommages et intéréts de Pinexé-
cution du contrat, demi pour cent de la somme assurée (?). C’est une des
obhgations que Passuré contracte par la nature du contrat d’assurance. L’or-
donnance, art. 37, a fixé a demi pour cent les dommages et intéréts des assu-
reurs, résultant de Pinexécution du contrat par le fait des assurés, en per-
mettant par cet article aux assureurs de le retenir, en ce cas, sur la prime
qu’ils doivent restituer.

S’ils n’avaient pas encore recu la prime, ils auraient la voie d’action pour
exiger ce demi pour cent.

4%8. Ce demi pour cent étant di pour les dommages et intéréts de I'in-
exécution du contrat d’assurance par le fait de Iassuré, il s’ensuit que, lorsque
ce n’est point par le fait de I’assuré que le contrat d’assurance n’a pas eu son
exécution, I’assuré ne doit pas ce demi pour cent.

Par exemple, si ¢’est 'incendie du vaisseau par le feu du ciel, avant son dé-
part, qui a empéché 'exécution du contrat d’assurance, les assureurs ne peu-
vent prétendre, en ce cas, le demi pour cent ; car I'inexécution du contrat ne
provient pas, en ce cas, du fait de I’assuré, mais d’une force majeure, dont
Y’assuré ne peut étre tenu, suivant le principe, Nemo prestal casus fortuitos.
L’assureur qui souffre de Pinexécution du contrat, ne peut donc pas, en ce
cas, s’en prendre A I'assuré, ni lui demander le dédommagement du demi
pour cent. Il est contre tous les principes qu’une partie soit tenue de I'inexé-
cution d’un contrat, lorsque ce n’est pas par sa faute, mais par une force ma-
jeure, que le contrat n’est pas exécuté. ;

Ceux qui soutiennent que P’assuré doit le demi pour cent, quoique ce soit
par une force majeure que le voyage a été rompu, tirent argument de ces ter-
mes de 'art. 37, méme par le fait des assurés. :

Cet argument disparaitra par I'explication que je vais donner de cet article,
et que je crois étre la véritable; la voici : quoique régulierement il ne doive

(") V. art. 349, C. comm, « est annulée ; ’assureur recoit, a titre
Art. 349 : « Sile voyage est rompu | « d’indemnité, demi pour cent de la
« avant le départ du vaisseau, méme | « somme assurée. »
« par le fait de Vassuré, P'assurance| (*) ¥.méme article in fine,

Source : BIU Cujas



336 TRAITE DU CONTRAT b ASSURANCE.

pas étre au pouvoir d’une partie de rendre par son fait le contrat nul, et qu’en
conséquence il pit paraitre que les assurés ne peuvent pas, €n rompant le
voyage, rendre nul par leur fait le contrat d’assurance, et se décharger de
Pobligation qu’ils ont contractée de payer la prime; ncanmoins st le voyage
est entiérement rompu avant le départ du vaisseau, méme par LE FAIT DES
ASSURES, Vassurance demeurera NULLE, el Uassurcur restiluera la prime, @
la réserve du demi pour cent, qu'il retiendra pour tous dommages et interets
résultant de inexécution du contrat par le fait des assurés (*). :

Pourrait-on dire que le contrat n’a pas eu son exécution par le fait de Pas-
suré, et quil dit en conséquence étre tenu du demi pour cent, si incendie
¢tait arrivé par un défaut de soin de la part de assuré, ou de ses gens?

Je ne pense pas que, méme en ce cas, il y edt licu aux dommages et inté-
réts du demi pour cent, pour I'inexécution du contrat d’assurance {*). On ne
peat pas, méme en ce cas, dire que c’est par le fait de Passuré qu’il n’a pas
eu son exécution. Le défaut de soin de I'assuré ou de ses gens, qui donne lieu
i Pincendie du vaisseau, et 2 Vinexécution du contrat, ne peut pas étre re-
gardé vis-a-vis des assureurs comme un fait de Vassuré, dont il soit respon-
sable envers eux, n’ayant contracté envers eux aucune obligation d’apporter
du soin & la conservation de sa propre chose.

479. On ne peut pas dire que ce soit par le fait de I'assuré que le contrat
n’a pas eu son exécution, et il n’y a pas par conséquent lien a la peine du
demi pour cent, dans le cas auquel le contrat est nul de plein droit, parce
quon a fait assurer une chose que les assurcurs devaient savoir, aussi bien
que P'assuré, n’étre pas susceptible de ce contrat; comme lorsqu’on a fajt as-
surer la vie d’une personne libre, contre la délense de I'art. 10.

2€@. De méme que I'enti¢re inexécution du contrat d’assurance par le fait
ou sans le fait de l'assuré, fait cesser enticrement Pobligation de payer la
prime, et donne méme lieu & la restitution, lorsqu’elle a été payée ; de méme
lorsque le contrat n’a eu exéculion que pour une parlie de la somme assurée,
Pobligation de la prime cesse quant a la partie pour laquelle le contrat n’a pas
eu exécution, et cette prime doit étre restituée pour cetle partie, si elle avait
déja été payée.

Cette restitution s’appelle, en terme de marine, risfourne.

Par exemple, si j’ai fait assurer une somme de 40,000 liv. sur un chargement
(uis’est trouvé n’étre que de la valeur de 30,000 liv., et qu’en conséquence
P'assurance n’ait eu lieu que pour 30,000 livres; 'assurance n’ayant son exé-
cution que pour les trois quarts de !a somme assurée, la prime ne sera due
que pour les trois quarts; et si elle a été payée en entier, les assureurs seront
tenus d’en rendre le quart. Mais comme c’est par le fait de Passuré, qui a fait
une fausse estimation de son chargement, que Iassurance n’a pas lieu pour
le quart qui a été retranché de la somme assurée, il devra, par forme de dom-

(") Le méme raisonnement est ap- | « par sa négligence ou par son impru-
plicable a Iart. 349, C. comm. précité | « dence. »
qui se sert de la méme locution, méme | Art. 138% : « On est responsable
par le fail de Uassuré, « non-seulement du dommage que I'on

(*) Nous ne saurions admettre cette | « cause par son propre fait, mais en-
décision, Vassuré est responsable des [ « core de celui qui est causé par le
personnes qu’il emploie, et ¢’est bien | « fait des personnes dont on doit ré-
par son fait que, dans ce cas, le voyage | « pondre, ou des choses que I'on a
se trouve rompu. ¥. art. 1383 et 1384, | « sous sa garde.—Le pére, et la mére
C. civ. « apres le décés du mari, sont respon-

Art. 1383 : « Chacun est responsa- | « sables du dommage causé par leurs
« ble du dommage qu’il a causé non- | « enfants mineurs habitant avec eux ;
« sculement par son fait, mais encore | « — L¢s majlres ct les commeltants,
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mages et intéréts, le demi pour cent de ce quart ('), comme nous Pavons déjh
Yu supra, n° 77,

L’assure est recevable & demander la réduction de la prime, lorsque les as-
sureurs ont fait réduire la somme assurée. Mais lorsque les assurcurs ne se
plaignent pas de la somme assurée, comme dans le cas de I'heureuse arrivée
du vaisseau, I'assuré ne serait pas recevable a4 demander la réduction de la
prime, sous le prétexte qu’il prétendrait que la somme assurée était sujetie
réduction, et excédait la valeur des effets assurés; car il n’est pas recevable
2 impugner son propre fait. Néanmoins si Passuré, comptant de bonne foi
qu’on lui envovait un retour de 20,000 livres, avait fait assurer ce retour sur
le pied de 20,000 livres, et qu’a Parrivée du vaisseau, le retour ne se trouvit
que de 10,000 livres, Passuré, dans ce cas, n’élant pas de mauvaise foi, pour-
rait demander la ristourne, c'est-a-lire la restitution de la moiti¢ de la prime
qu’il a payée, sauf le demi pour cent.

184, Lorsque les assurcurs ont commencé a courir les risques de toute la
somme assurée, la prime entiére leur est dés lors acquise et due irrévocable-
ment, quand méme le voyage pour lequel 'assurance a été faite aurait été rac-
courci (?). C’est la disposition formelle de I’art. 36.

L’ordonnance ne distingue point si le voyage a été peu ou beaucoup rac-
courci, C’est pourquoi quand méme le vaisseau n’aurait fait que sorlir du port,
y serait rentré peu apres, el n’en serait plus sorti, cela suffirait pour que la
prime fit entierement due aux assureurs. 11 suffit, pour qu’elle leur soit irré-
vocablement due, qu’ils aient commencé a courir pendant quelque temps, quel-
que court qu’il ait été, les risques dont elle est le prix. C’est pourquoi en Part.
37, elle w’ordonne la restitution de la prime que lorsque le voyage est rompu
avant le départ du vaisseaw : d’ot il suit, d conlrario, que lorsque le vaisseaw
est une fois parti, et que par son départ les risques ont commencé, la prime
est entiérement acquise, et st due irrévocablement aux assureurs. C’est I'avis
de Valin sur cet article.

Cet auteur va plus loin, et il prétend que ce qui est porté par art. 37, «que
la prime sera rendue lorsque le voyage aura é(é rompu avant le départ du
vaisseau,» doit s'entendre du cas auquel les risques ne commencent qu’au temps
du départ du vaisseau ; comme lorsque c’est le vaisssau qui a €té assuré, ou
lorsque, dans une assurance de marchandises, il a été stipulé par une clause
particuliére « qu’elles ne commenceraient 3 étre aox risques des assureurs que
du jour du départ du vaisseau.» Mais hors ces cas, lorsque les marchaqd:scs as-
surées ont été chargées sur le vaisseau, ou sur des gabares pour y étre por-
tées; ayant dés lors commencé i éire aux risques des assureurs, la prime, sui-
vant cet auteur, leur est dés lors due irrévocablement, et n’est sujctle a au-
cune restitution, quand méme le voyage aurait é1é rompu depuis, méme avant
le départ du vaisseau. ; : T

Les personnes que j'ai consultées, m’ont assuré que cette décision de

« du dommage causé par leurs domes-[ (') V. art. 358, C. comm., 3¢ para-
« tiques et préposés dans les fonctions | graphe, ci-dessus, p. 295, note 2.
« auxquelles ils les ont employés; —| (%) V. art. 364, C. comm., 2¢ para-
« Les instituteurs et les artisans, du | graphe. ) .
« dommage causé par leurs éléves et| Art. 36% : « L'assurcur est déchargé
« apprentis pendant le temps qu'ils| « des risques, et la prime lui est ac-
« sont sous leur surveillance. — La | « quise, si "assur¢ envoie le vaisseau
« responsabilité ci-dessus a lieu, ]« en un licu plus ¢loigne que celui qui
« moins que les pére et mére, institu- | « est désigné par le contrat, quoique
« teurs et artisans, ne prouvent qu'ils | « sur la méme route. — L’assurance a
« n'ont pu empécher le fait qui donne | « son entier effet si le voyage est rac-
« licu a cette responsabilité, » w COUTCi, » :

5]

TOM. V.© e : 22
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M. Valin éfait constante dans V'usage, et qu’il suffisait que les risques eussent
commencé, pour que la prime fit acquise irrévocablement aux assureurs.

292, Ce principe, « que la prime est due en entier et irrévocablement aux
assureurs aussitot qu’ils ont commencé de courir les risques des elfets assures,
quelque abrégé qu’ait depuis été le temps pendant lequel ils les ont courus »,
recoil trois exceptions. .

La premiére est, lorsque la prime a été convenue 4 raison de tant par_cha-
cun jour ou par chacun mois du temps que durera le voyage. Il est évident
qu'une prime de cetle nature ne peut éire due qu'h proportion du temps
qu'aura duré le voyagge, telle ayant é1é la convention des parties.

28%. La scconde exception est, lorsque pour une assurance de marchan-
dises, on est convenu d’une seule prime, tant pour l'aller que pour le retour,
ce qui s'appelle une prime lide : en ce cas, si le vaisseau étant arrivé au lien
de sa destination, ¢l ne se fait pas de retour, 'ordonnance veul que 'assureur
soit tenu de rendre le tiers de la prime, §'il n’y a stipulation au contraire (*).
C’est la disposition de Iart. 6.

La raison de celte disposition est, que eette prime en réunit deux, celle de
I'aller, et celle du retour; ¢’est pourquoi elle est appelée prime lide. Les risques
pour aller que les assureurs ont courus, leur ont bien fait gagner la prime

our 'aller, dés quils ont commencé de les courir; mais celle du refour ne
cur est pas due, puisque n’y ayant pas eu de retour, on ne peut pas dire qu'ils
aient au moins commencé d’en courir les risques.

Le temps du retour et les risques du retour étant ordinairement égaux au
temps et aux risques pour aller, la prime du retour paraitrait devoir étre la
moilié de celle qui réunit les deux : pourquoi done Pordonnance n’ordonne-
t-clle que la restitution du tiers ?

La réponse est, que ce que les assureurs retiennent de plus que la moitié de
la prime, leur est accordé pour leur tenir lieu des dommages et intéréts ré-
suliant de I'inexécution du contrat d’assurance pour le retour. De Ia il suit
qu’ils n’en peuvent prétendre d’autres, ni par conséquent prétendre en ce cas
aucun demt pour cent.

184, La disposition de cet article est, dans le cas auquel le vaisseau est
parvenu au lieu de sa destination. Quid, s'il était péri en chemin ?

Il o’y aura lieua la restitution d’aucune partie de la prime ; car par la
perte du vaisscau le contrat d’assurance a requ une entiére consommation ; les
assureurs ¢lant devenus, par cet accident, débiteurs de la somme entiére qui
a é1é assurce tant pour I'aller que pour le retour, il est juste que ’assuré leur
doive de son cOLé la prime tant pour Paller que pour le retour. Cest I’avis de
Valin, sur Part. 27, page 73.

185%. L’ordonnance dit, il ne se fasse point de velour ; ce qui ne doit pas
s’entendre du rctour du vaisseau ; mais en ce sens, « si Passuré ne charge au-
cunes marchandises en retour sur le vaisseau, qui représentent ou remplacent
les marchandises assurées pour Paller.»

Quid, s’il en a chargé en retour, mais pour une somme moindre que la
somime assurée ?

En ce casil n’y aura pas lieu i la restitution du tiers de la prime lide, qui

() V. art. 356, C. comm.; c’est l2 | « parvenu A sa premiére destination,
seule de ces dispositions de Pordon- | « il ne se fait point de chargement en
nance que le Code de commerce ait | « retour, ou si le chargement en retour
reproduite, « n’est pas complet, 'assureur recoit

Art. 336 : « Sil'assurance a pour | « seulement les deux tiers proportion=
« ohjet des marchandises pour Faller | « nels de la prime convenue, s’il n’y a
« ¢l le retour, etsi, le vaisseau étant | « stipulation contraire,»

-~
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est censée éire la prime enti¢re du retour ; puisque, en ce ¢as, le contrat d’as-
surance a é1é exécuté en partie pour le retour (*). Mais commeil n’a été exé-
cuté qu’en partie, et qu’il ne P'a pas été pour le surplus, on retranchera de ce
tiers, qui fait le total de la prime du retour, une portion proportionnée a celle
qui aura été retranchée de la somme assurée, et pour laquelle le contrat d’as-
surance n’a pas eu son exécution pour le retour.

Ceci s’éclaircira par un exemple.

Jai fait assurer 12,000 livres pour un chargement de valeur de pareille
somme (ue j'avais sur un vaisseau, moyennant une prime lice pour laller et
le retour, a raison de cing pour cent, montant a six cents livres, que j’ai payées
comptant aux assureurs. Le vaisseau élant arrivé au lieu de sa destination, je
ne P'ai chargé en retour que d'un chargement de la valeur de neaf mille livres :
en conséquence I'assurance ne pouvant avoir lieu que pour une somme au
dela de la valeur du chargement, Passurance pour le retour doit soullrir re-
tranchement d’un quart, et étre réduite i la somme de neuf mille livres, valenr
du chargement en retour. Par conséquent la prime du retour, qui est de la
somme de deux cents livres, tiers de la prime lide, doit souflrir un pareil re-
tranchement d’un quart, qui est d’une somnie de cinquante livres, et les assu-
reurs doivent me rendre cent cinguante livres.

18@. L’article ajoute, $’il W'y a convention contraire (*); c’est-h-dire que
les parties peuvent convenir de |a rqstitulion d’une plus grande ou d’une moins
grande portion de la prime que le tiers, dans le cas auquel il 0’y aurait pas de
retour.

Pourrait-on valablement convenir que Passureur ne rendrait rien dans ce
cas ?

Cette convention n’arien d’injuste, en supposant que Passureur, en consi-
dération de cette clause, s'est contenté d’une moindre somme pour sa prime,
que celle qu’il aurait exigée s'il et é1¢ obligé d’en rendre le tiers, dans le cas
ou il ne se ferait pas de retour. Or ¢’est ce gu’on doit toujours supposer dans le
for extéricur, lorsque pareille convention est intervenue; et par conséquent
une telle convention doit étre exécutcée.

18%. La troisitme exception i la régle « que la prime est due irrévocable-
meut aux assureurs aussitot que les risques ont commencé,» est le cas auquel
les assureurs feraient banqueroute pendant le temps des risques (%) : car, en
ce cas, celui quia faitassuier, se trouvant n’ctre plus assuré, par la faillite des
assureurs, est fondé a demander la résolution du contrat, et en conséquence
la décharge de la prime, §'il ne a pas encore payée; ou la restitution, sl I'a
payée. Si, sur cette demande de Passuré, les créanciers intervenaient, ils

ourraient, en offrant i 'assurc une bonne et suffisante caution de I'assurance,
e faire débouter de sa demande.

288. Del'obligation que contracte Vassuré de payer la prime, nait une
action qu’ont les assureurs coutre assuré pour en exiger le paiement.

Ils peuvent Pexiger inconlinent aprés que le contrat a recu sa perfection;
art. 6. Voyez supra, n°8.

Cela a lieu, & moins que par une clause particuliere de la police, les assu-
reurs n’aient accordé un terine pour le paiement de la prime.

A plus forte raison, lorsque par une clause particuliére on a fait dépendre
I'obligation de la prime, de la condition de I'heurense arrivée du vaisseau, on
ne peut exiger la prime avant 'accomplissement de la condition.

£89. Il reste 2 observer que les assureurs, lorsque la prime n’a pas été

(1) Ou si le chargement en retour| (*)Mcmes dispositions dans Part 336,

M . .
n'est pas complet, porte art, 356 pré- 3 V. art. 346, C. comm., ci-dessus,
cité. p. 310, note 2.
92+
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payée, ont un privilége sur les effets assurés pour en étre payés (*). Valin sur
lart. 20, p. 62, in fine, suppose ce privilége comme constant. ;

29@. Outre I'obligation que 'assuré contracte de payer la prime, et celle
de payer le demi pour cent, cn cas d'inexécution du contrat par son fait, on
doit encore compter parmi ses obligations qui naissent de la nature du contrat,
celle quil contracte par le délaissement qu'il est tenu de faire de ce qui lui
reste des effets assurés, afin de pouvoir demander la somme assurée dans les
cas auxquels il y alieu; sur quoi voyez ce qui en a €t¢ dit dans la section pré-
cédente, art. 1, § 3.

SECT. 1Il., — DES OBLIGATIONS QUE FORME LA BONNE FOI ENTRE LES PAR-
TIES DANS LE CONTRAT D'ASSURANCE.

294. Labonne foi qui doit rézner dans le contrat d’assurance , de méme
que dans tous les autres, oblige chacun des contractants de ne rien dissimuler
A Pautre de ce qu'il sait sur les chioses qui font la matiére du contrat : car
cette dissimulation est un dol, comme nous Vavons ¢labli en notre Travlé du
Contratde Vente, n°s 233 et suiv.

Les risques qui sont A courir sur les elfets assurés, élant une des principales
choses qui font la matiére du contrat d’assurance, chacun des contractants ne
doil rien dissimuler i autre de tout ce qu’il sait sur ce qui peut augmenter
ou diminucr ees risques. Par exemple, en temps de guerre, les assureurs qui
ont connaissance du prochain retour de la paix, ne doivent pas le cacher i
celui qui fait assurer, pour tirer de lui une prime plus considérable que celle
qu’il voudrait donner, §’il avait cetle connaissance.

152, Celte espece de dissimulation n’oblige guére que dans le for de la
conscience; et dans ce for, clle oblige les assureurs qui ont dissimulé la con-
naissance qu’ils avaient, i restituer ce qu’ils ont requ de plus que ce qui aurait
di étre le prix de l'assurance, si toutes les parties eussent eu cetle connais-
sance.

Cette obligation a lieu, méme en cas de perte du vaisseau ; et ils ne peuvent
pas dire, pour s’en dispenser, qu’ils sont déjh assez malheureux de payer la
somme assurée : Piniquité du prix de I'assurance est quelque chose d’indépen-
dant de I'événement. Quoique le vaisscau soit péri, il n’en est pas moins vrai
qu’il a été assuré a un prix excessif, et par conséquent 'obligation de restitucr
ce qu'il y ad’excessif, ne subsiste pas moins.

E93. L’assuré qui a dissimulé des risques considérables auxquels il savait
que le navire devait ¢ire exposé, et qui auraient augmenté considérablement
le prix de la prime, §'ils cussent é1¢ connus des assureurs, peut-il, dans le for
de la conscience, en cas de perle entiére, exiger des assureurs la somme assu-
rée, en leur faisant seulement déduction de la somme i laquelle cit di monter
la prime, §'il n’eit pas caché aux assurcurs la connaissance (u’ils avaient de
ces risques (2)?

(*) On doit accorder le privilége ré-
sultant de Part. 2102, C. civ. n° 3,
frais faits pour la conservation de la
chose.

(*) Cette dissimulation peut méme
entrainer la nullité du contrat dans le
for extérieur ; ce sont la des apprécia-
tions de fait qui sont abandonnées au
pouvoir discrétionnaire des juges. V.
art. 348, C. comm,

Art, 318 : « Toute réticence, toute
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« fausse déclaration de la part de I’as-
«suré, toute différence entre le con-
« trat d’assurance et le connaissement,
« qui diminueraient 'opinion du ris-
« que ou en changeraient le sujet, an-
« nullent Vassurance. — L’assurance
« est nulle, méme dans le cas ol la
« réticence, la faussse déclaration ou la
« différence, n’auraient pas influé sur
«le dommage ou la perte de Pobjet
assure. »
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Je crois que Vassuré ne peut, dans ce cas, exiger des assureurs la somme
assurce : car les assureurs n’ont pu équitablement étre par le contrat chargés
des risques que pour une prime équivalente au juste prix de ces risques, que
I'assure leur aurait payé lors du contrat, ou promis de leur payer. L'assuré leur
ayant dissimulé malicieusement le juste prix des risques dont il se proposait de
les charger, en leur dissimulant Ia connaissance qu'il avait de ce qui en aug-
mentait considérablement le prix; ne leur ayant par conséquent ni payé, ni
promis de payer une prime qui fatle prix des risques dont il les chargeait, il
n’a pu équitablement les en charger, ni conséquemment exiger d’eux la somme
assurée. [l n’est plus temps, apres que le temps du risque est passé, et que la
perte est arrivée, de leur offrir le prix du risque.

Tout ce que "assuré peut en ce cas exiger des assureurs, ¢’est qu’ils lui ren-
dent la prime qu’il leur a payée ; car, étant déchargés des risques, il ne leur est
pas da de prime.

494. Pourvu que les parties n’usent 'une envers 'antre d’avcune dissimu-
lation ni d’aucun artifice, elles peuvent licitement se débattre sur le prix de
I'assurance : et comme 'estimation des risques est quelque chose d’incertain,
et tres difficile i fixer, et qu’en conséquence le juste prix des risques doit avoir
magnam latitudinem, la prime, qui cst Vestimation des risques, ne sera pas
censée, quelque forte ou quelque basse qu’elle soil, sortir des bornes du juste
prix, méme dans le for de la conscience.

A plus forte raison, daus le for extéricur, il ne doit pas y avoir licu a la resti-
tition pour cause de simple lésion dans le prix de assurance, si on nallcgue
aucun dol.

Néanmoins si des assureurs avaient exigé d’un particulier, pour le prix de
I'assurance de scs effets, une prime beaucoup plus forte que celle quils exi-
geatentdans leméme temps des autres personnesavee qui ils faisaient de pareils
contrals, en profitant de Uignorance en laquelle ¢iait ee particulier, du conrs de
la place sur le prix des assurances, il n’est pas douteux qu'ils commettraient
cnvers lui une injustice, qui les obligerait, dans le for de la conscience, i lui
restituer ’excés de Ja prime : car, ayant estimé eux-mémes quel ¢tait le juste
prix, par tous les contrats qu’ils ont faits avec les autres personnes, ils ne peu-
vent se dissimuler que celle qu’ils ont exigée de ce particulier, excéde les bor-
nes du juste prix.

#95. La bonne foi ne permettant anx partics de se rien cacher sur les
choses qui font la matiére du contrat, il s’ensuit que assuré est obligé de dé-
clarer aux assureurs la qualité des marchandises qu'il fait assurer, qui les rend
sujettes & plus de risques; telles que sont les marchandises sujettes a coulage,
comme nous l'avons va supra, n° 101.

Quoique 'ordonnance dispense l'assuré de cette déclaration & I'égard des
marchandises qui doivent étre chargées en retour, par la raison qu’ordinaire-
ment il ne sait pas quelles sont les marchandises qu'on lui enverra en retour;
néanmoins lorsqu’il le sait, il est obligé, dans le for de la conscience, de le
déclarer.

196. L'oblisation que la bonne foi impose aux parties de ne rien dissi-
muler de ce qu’elles savent sur les choses qui sont de la substance du contrat,
ne concerne ordimarrement que le for de la conscience. i

Il en est autrement de Pobligation qu’elle impose & chacune des parties, de
ne pas induire Pautre en errveur, par de fausses déclarations, sur les choses
qui sont de la substance du contrat : celle-ci concerne le for extérieur )

(*) Point de contrat sans consente- | « sentement valable , si le consente-

ment, c’est 1a le premier de tous les | « ment n’a éié donné que par erreur,
rincipes. ¥.art. 1109, C. civ. « ou sl a été extorqué par violeuce
Art. 1109 = « 1l 0’y a point de con- | « ou surpris par dol. »

Source : BIU Cujas
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Ces fausses déclarations peuvent donner lieu, dans le for extéricur, a faire
prononcer la nullité du contrat: putd, lorsque Passuré déclare aux assureurs
que le vaisseau qu’il fait assurer, ou sur lequel sont les marchandises qu’il fa!t
assurer, est un vaisseau armé de canons, quoiqu’il ne le soit pas; ou lorsqu’il
leur a déclaré qu’il devait partir sous convoi, quoiq’il soit parti seul : car les
risques & courir sur un vaisseau non armé, et qui part seul, étant plus considé-
rables, la prime, qui est le prix de ces risques, doit étre plus considérable aussi.
Dol il smit que celle que les assureurs ont recue, n’étant que le prix des ris-
ques d’un vaisscan qu'on supposait faussement armé et escorté, n’était pas
équivalente au prix des risques de ce vaisseany qui n’élait ni armé, ni convoyé;
el que les assurcurs n’ayant pas re¢u équivalent du prix de ces risques, n’en
ont pu étre valablement chargés, Sl

Cela a lieu quand méme assuré aurait fait sans mauvaise foi cette fausse dé-
claration, élant lui-méme dans Perreur, el croyant que le vaisseau sur lequel
il faisait assurer, élait armé, et devait éire convoyé, quoiqu’il ne fit pas armé,
¢t qu’il dit partir seul. Car il y a cette différence dans tous les contrals intéres-
sés, entre le cas auquel 'une des parties ne dit pas ce qui est, et le cas auquel
elle dit ce qui n’est pas. Dans le premier cas elle n’est pas tenue de ne 'avoir
pas dit, si elle ne le savait pas, et si elle ne I’a pas malicieusement dissimulé :
mais dans le second cas, elle est tenue, si ce qu’elle a dit ne se trouve pas vé-
ritable, et a induit Pautre parlie en errear ; debet preestare rem ild esse ut af-
firmavit.

Il reste & observer qu’une partie ne peut se plaindre d’une fausse déclara-
tion qu'autant qu’elle a éLé induite en erreur. Sl était établi qu’elle en sit
clle-méme la fausseté, elle ne serait pas recevable 4 s’en plaindre.

SECT. 1V. —DES JUGES QUI DOIVENT CONNAITRE DES CONTESTATIONS AUX-
. QUELLES PEUVENT DONNER LIEU LES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DU CONTRAT
D’ASSURANCE.

197, Cest ausiége de PAmirauté dans le ressort duquel le contrat d’assu-
rance a éLé passé, que la connaissance des contestations auxquelles il peut
donner lieu, est attribuée ().

Néanmoins, suivant Part. 70, lorsque la police porte la clause ordinaire par
laquelle les parties soumetlent a Parbitrage les contestations qu’elles pourront
avoir, I'une des parties peut, avant contestation en cause, malgré 'autre par-
tie, obtenir le renvoi de la cause devant des arbitres.

Valin, sur cet article, observe a cet ézard deux différences entre le contrat
d’assurance ¢t le contrat de société.

Dans celui-ci, un associé, suivant 'art. 9 du titre & de Pordonnance de 1673,
est fondé a demander le renvoi devant des arbitres, sur les contestations qu’il
a avee ses associés, quoiqu’ils n’y consentent pas, et qu’il n’y et aucune clause
a cet égard par le contrat de société.

() Toutes les contestations relali-
ves aux contrats d’assurance doivent
étre portées aujourd’hui devant les
wribunaux de commerce, sauf exéeu-
tion de la clause compromissoire, si
les parties, ainsi que Uart. 332, C.
comm. (V. ci-dessus, p. 267, note 2),
les yautorisent, sont convenuces par le
contral de soumeltre leurs contesta-
tions 2 des arbitres. On peul remar
quer & cetle oceasion que Part, 322
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déclare valable celte clause que la
Cour de cassation, par une jurispru-
dence récente, annulle comme con-
traire & l'ordre public.

« La loi répute actes de commerce
« toules assurances, » art. 633, C.
comm., «ct art. 631 attribue 2 la juri-
« diction cominerciale la connaissance
« enlre toutes personnes des contes-
« lations relatives aux acles de com-
« MCrce. »
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Au contraire, dans le contrat d’assurance, 'ordonnance avant dit, lorsque
la police contiendra soumission a Uarbitrage, déclave sulfisamment que Pune
des parties ne peut obtenir malgré Pautre le renvoi devant des arbitres, que
dans le cas auquel celte clause se trouve dans la police et non dans le cas au-
quel elle n’y est pas : Inclusio unius est exclusio alterius (*).

Au reste, il suffit qu’il y ait une clause parlaquelle les parties se soient sou-
mises a Parbitrage, quoique par cetle clavse elles n’aient pas nommé les arbi=
tres (7). En ce cas, la parlie qui demande & étre renvoyée devant des arbitres,
peut, aprés en avoir nommé un de sa part, sommer aotre d’en nommer un
de la sienne; et faute par elle d’en nommer un, le juge en doit nommer un
pour elle; art. 70. J

Il y aurait plus de difficulté, si les arbitres étaient nommés par la police, et
que F'un des arbitres fit mort, ou refusit d’accepter Parbitrage : car, au lieu que
dans I'espéce précédente, les parties, en se soumellant 2 un arbitrage sans
nommer les arbitres, sont censées s’étre obligées d’en nommer; au contraire,
dans celte espice, les parties qui se sont soumiscs h arbitrage de certaines
personnes, peuvent dire qu’elles n’ont entendu se soumettre qu’a Parbitrage de
ces personnes, qui étaient celles dans lesquelles elles avaient confiance, et non
a Parbitrage d’autres personnes.

498, Une seconde différence i cet égard entre le contrat d’assurance el le
contral de société, c’est qu’un associé peut, méme aprés le procés commencé,
€t aprés contestation en cause, faire renvoyer la cause devant des arbitres; au
lien que, dans le contrat d’assurance, quoiqu’il centienne une clause de sou-
mission & I'arbitrage, on n’est regu qu’avant la contestation en cause, A deman=
der le renvoi devant des arbitres ().

La raison de ces deux différences est, que les contestaticns entre assocics
consistent dans des comples et dans des discussions de faits, qui sont ordinai-
rement trés longues; au lieu que celles qui naissent sur les contrats d’assu-
rance, pouvant ordinairement se décider beaucoup plus facilement, n’ont pas
tant de besoin d’élre renvoyées devant des arbitres,

On m’a fait observer que, méme dans ie cas auquel la police portait une
clause expresse de soumission & des arbitres, les juges ne devaient renvoyer
devant les arbitres les contestations que lorsqu’elles n’auraient pour objet que
des questions de fait ou d’usage : mais lorsque la contestation a pour objet quel-
que question de droit délicate, que des arbitres iiégociants ne sont pas en élat
de décider, les juges peuvent, nonobstant la ¢lause de soumission A Parbitrage,
retenir la cause (‘g). J’apprends que c’est 'usage de Amirauté du Palais, et que

plicationde I'art.332,C.comm. précité.

(*) Si les partics ont procédé de-
vant la juridiction générale, elles sont
répulées avoir volontairement aban-
donné le bénéfice de la clause com-

(Y) En matiére de société, la sen-
tence est rendue par des arbitres for-
¢és; en matiére d’assurance par des
arbitres volontaires, ce sont deux ju-
ridictions parfaitement distinctes, V.

art. 51, C. comm.

Art. 51 : « Toute contestation entre
« associes, et pour raison de la société,
« sera jugée par des arbitres, »

(?) C’est précisément pour défaut de
désignation des arbitres que Pon an-
nulle aujourd’hui Ia clause compro-
missoire ; on ne pourrait méme dans
ce systéme , malgré ce défaut de dé-
signation, se refuser & les déclarer va-
lables en matiére d’assyrance par ap-
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promissoire , et de la juridiction des
arbitres volontaires ; mais il n’est pas
permis a des associés de renoncer i la
juridiction des arbitres forcés qui con-
stituent un tribunal établi par 'auto-
rité méme de la loi.

(4) Cette distinetion ne pourrait plus
éire faite avjourd’hui; les tribunaux
n’ont plus, comme autrefois, le pou-
voir d’élendre enx-mémes leur juri-
diction,
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leurs sentences qui ordonnaient dans ce cas la rétention de la cause, ont é1é

confirmées par arrét, toutes les fois qu'il y en a eu appel.
199. Huitaine aprés la nomination des arbitres, Ia partie qui
avant, peut produire entre les mains des arbit
a produit, avec sommation d’en faire autant;
tion, les arbitres peuvent, si bon leur semble, rendre

clusion (*); art. 71.
Ces sentences doivent étre

veut aller en
res, ct signifier  'autre qu’elle
et huitaine aprés ladite somma-
leur sentence par for-

homologuées au siége de I’Amirauté (*), sans

qu’il soit permis au juge qui les homologue, d’entrer en connaissance du fond;

ATk A3

L’appel s’en porte au Parlement dans le ressort duquel est ’Amirauté ; et il

n’y doit étre recu qu’aprés le paicment de la peine,
la‘soumission A I'arbitrage () ; art. 73.
Ces sentences sont ex¢cutoires nono

art. 74.

s'il y en a une stipulée par

bstant Pappel, en donnant caution (*);

(1) Le Code de commerce a rejeté
avec raison cetfe procédure spéciale
sur I'arbitrage , en matiére d’assuran-
ces. On reste A cet égard avjourd’hui
dans les termes du droit commun, Soit
pour Vinstruction , soit pour la sen-
tence, soit pour 'appel; il faut done
se reporter aux régles qui régissent
Varbitrage volontaire , telles gu’elles
sont déterminées par les art. 1003 a
1028 du Cod. de proc. civ.

(*) Les sentences arbitrales, méme
rendues par des arbitres volontaires,
ne sont plus sujettes 2 homologation ;
elles doivent seulement étre revétues
de lordonnance d’exequalur qui est
rendue par le président du tribunal
civil. V. art. 1021, C. proc. civ.

Art. 1021 : « Les jugements arbi-
« traux , méme ceux préparatoires,
« ne pourront éire exéeulés quaprés
« Pordonnance qui sera accordée , A
« cet effet, par le président du tribu-
« nal, aun bas ou en marge de la mi-
« nute, sans qu’il soit besoin d’en com-
« muniquer au ministere public; et
« sera ladite ordonnance expédiée en-
« suite de 'expédition de la décision.
« — La connaissance de V'exécution
a du jugement appartient au tribunal
« qui a rendu ordonnance. »

(%) L’appel est porté devant la Cour
royale dans le ressort de laquelle la
sentence a été rendue; le défaut de
paiement de la peine, s'il y en a cu de
stipulé , ne peut plus étre invoqué

comme fin de non-recevoir contre
appel. V. art. 1023, C. proc. civ.

Art. 1023 : « L’appel des jugements
« arbitraux sera porté, savoir : devant
« les tribunaux de premiére instance,
« pour les matieres qui, s'il n’y eit
« point ep d’arbitrage , eussent €té ,
« soil en premier soit en dernier res-
« sort, d= la compétence des juges de
« paix ; et devant les Cours royales,
« pour les matiéres qui eussent é1¢,
« S0it en premier soit en dernier res-
« sort, de la compétence des tribunaux
« de premiére instance. »

(%) Les sentences arbitrales ne sont
plus exécutoires de plein droit en don-
nant caution. V. art. 102%, C. proc.
civ. Toutefois, et comme il s’agit ici de
matiéres commerciales, ¢’est a Iart.
439, C. proc. civ., qu’il faut se repor-
ter. V. art. 102% e1 439, C. proc.

Art. 1024 : « Les régles sur Pesé-
« culion provisoire des jugemenis
« sont applicables aux jugements arbi-
« lraux. »

Art. 439 : « Les tribunaux de com-
« merce pourront ordonner 'exécu-
« tion provisoire de leur jugements ;
« nonobstant Pappel, et sans caution ,
« lorsqu’il y aura titre non atlaqué,
« ou condamnation précédente dont il
« n’y aura pas d’appel : dans lcs autres
« cas , I'exéeution provisoire n’aura
« lieu qu'a la charge de donner cau-
« tion , ou de justifier de solvabilité
« suffisante. »

FIN DU TRAITE DU CONTRAT D'ASSURANCE.
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TRAITE

DU CONTRAT DE PRET

A LA GROSSE AVENTURE.

ARTICLE PREMIER,

Le contrat de prét a la grosse aventure est un contrat par lequel I'un des
contractants, qui est le préteur, préte a Pautre, qui est 'emprunteur, une cer-
taine somme d’argent, 4 condition qu’en cas de perte des effets pour lesquels
celle somme a ét¢ prétée, arrivée par quelque fortune de mer, ou accident
de force majeure, le préteur n’en aura aucune répétition, si ce n’est jusqu’a
concurrence de ce qui en restera; et qu’an cas d’heurcuse arrvivée, ou au cas
quelle n’aurait été empéchée que par le vice de la chose, on par la faute du
aitre ou des mariniers, lemprunteur sera tenu de rendre au préteur lasomme
avec un cerlain profit convenu, pour le prix du risque desdits effets dont le
préteur s’est chargé.

Ces contrats de préts i la grosse aventure s’appellent aussi simpliciter con-
{rats a la grosse. On les appelle aussi contrals @ retour de voyage, parce
qu'ordinajrement le préteur court les risques jusqu'au retour du navire, et
qu’il n’a Ja répétition de la somme prétée, que dans le cas et lors de Uheu-
reux retour du vaisseau, quoique quelquefois les contrats se fassent pour Pal-
ler sculement, et non pour le retour.

Ce contrat éait en usage chez les Romains ; ¢’est celui connu sous les noms
de nauticum fenus, ou de contractus trajectitice pecuniee. Il en est traité dans
les titres du Digeste et du Code de Nautico fenore.

2. Ce contrat est permis non-seulement dans le for extéricur, mais méme
dans le for de la conscience, et il n’est point usuraire : car 'usure qui est dé-
fendue par les lois civiles et ecclésiastiques, consisle a exiger quelque chose
au dela de la somme prétée, pour la récompense du prét, vi mutui : mais,
dans ce contrat, le profit maritime qui est slipulé outre la somme prétée,
n’est pas la récompense du prét, mais le prix des risques dont le préteur s’est
chargé a la décharge de I'emprunteur.

Par la nature du contrat de prét, Vemprunteur est chargé des risques de la
somme d’argent dont lapropriété lui a ététransférée par le contrat de prét, et i
plus forte raison du risque des choses auxquelles il a employé eette somme;
et la perte qu’il en souflre, quoique par force majeure, ne le décharge pas de
Pobligation qu’il a contractée de rendre au préteur la somme qu'il lui a em-
pruntée : Incendium @re alieno non liberat debitorem ; L. 11, Cod. si cerl.
pet. Lors donc que, par unc convention particuliére, le préteur veut bien se
charger de ce risque a la décharge de 'emprunteur, il n’est pas obligé de le
faire pour rien; et comme ce risque est quelque chose d’appréciable, il peut
licitement, pour se charger de ce risque, stipuler la somme a laqueile il aura
é1é apprécié. X . Exlv

Observez néanmoins gue, quoique le profit marjtime, quelque fort qu'il ait
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é1¢ slipulé par le contrat i la grosse, soit toujours censé, dans le for extérieur,
n’étre autre chose que le prix des risques maritimes, et par conséquent en-
tierement licite ; néanmoins, si 'intention des parties avait été de compren-
dre dans ce profit, outre le prix des risques, la récompense du prét et du cré-
dit que le préteur fait de la somme prétée, ce profil serait, jusqu’a concur-
rence de cette récompense du prét qui y entrerait, illicite et usuraire dans le
for de la conscience (!) : ¢’est sur quoi les donneurs 2 la grosse doivent s’exa-
miner. V. sur le profit maritime, infrd, art. 2, § &.

&. Le contrat de prét a la grosse est, de méme que le contrat de prét or-
dinaire, un contrat réel ; car il ne recoit sa perlection que par la tradition de
la somme prétée. Clest aussi un contrat unilatéral ; car le préteur ne con-
tracte aucune obligation envers 'emprunteur par ce contrat : il n’y a que
Pemprunteur qui contracte 'obligation de rendre la somme prétée,avec le pro-
fit maritime, sous la condition qu’il n’arrive pas quelque accident de force
majeure qui cause la perte des effets sur lesquels le prét a éié fait.

4. Ce contrat est un contrat intéressé de part et d’autre; et il différe en’
cela du prét ordinaire, qui est un contrat de bienfaisance, qui ne concerne
que Pintérét du seul emprunteur, et ne renferme, de la part du préteur, qu’un
pur service qu’il rend a Vemprunteur, en lui accordant P'usage gratuit de la
somme qu’il lui préte; au lieu que le contrat & la grosse se fait pour Vintérét
du préteur aussi bien que pour celui de 'emprunteur. Le préteur ne se pro-
pose pas, par ce contrat, de rendre service a Pemprantenr ; mais il se propose
de recueillir e profit maritime qu’il y stipule, il n’en est empéché par quel-
que accident.

&. Enfin, le contrat & la grosse est du nombre des contrats aléatoires.

Le risque de la perte des effets sur lesquels le prét est fait, dont le préteur
se charge par ce contrat, yest évalué & un prix qui est le profit maritime, que
Pemprunteur s’oblige de lui payer en cas d’hieurcuse arrivée.

@. Ce contrat est différent de tous les autres contrats, et il en forme une
espéce particnlicre.,

Le contral auquel il ressemble le plus, est le contrat d’assurance maritime.

Le préteur, dans le contral a la grosse, se charge, par rapport aux effets
sur lesquels le prét est fait, de tous les mémes risques dont se chargent les
assureurs par le conlrat d’assurance, par rapport aux effels assurés.

S'il y a cette conformité entre ces deux contrats, il y a d’ailleurs plusieurs
différences considérables. '
1° Dans le contrat a la grosse, le préteur fournit & Pemprunteur la somme
de deniers qui sert a Pempléte des effets, du risque desquels le préteur se
charge. Au conlraire, dans le contrat d’assurance, les assurcurs ne fournis-
sent rien a celui qui fait assurer ses effets. :
2° Dans le contral i la grosse, le préteur, en se chargeant des risques des
clfets sur lesquels le prét est fait, ne contracte aucune obligation envers ’em-
prunteur. La perte arrivée, par force majeure, des effets, du risque desquels
le préteur s’est chargé, ne rend pas Pemprunteur créancier du préteur ; mais
clle empéche seulement Vemprunteur d’étre débiteur de la somme qu'il a
empruntée. Au contraire, dans le contrat d’assurance, les assureurs contrac-
tent envers l:assuré I'obligation de Vindemniser, jusqu'a concurrence de la
somme assurée , de toutes les pertes et dommages soufferts par quelque acci-
dent de force majeure, dans les effets assurés, ou par rapport auxdits effets.
3° Le contrat a la grosse est, comme nous Pavons déja dit, un contrat réel
et unilatéral; celui d’assurance estun contrat consensuel el synallagmatique.
Nous pourrons encore remarquer quelques autres différences in decursu.

(') Et méme dans le for intérieur, car il y aurait simulation dans le contrat.
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ART, Il. — De ce qul compose la subttance du contrat de prit a la
girosse aventure.

9. Cinq choses composent la substance de ce contrat () :

1° Une somme d’argent qui soit prétée :

2° Une ou plusieurs choses sur lesquelles le prét soit fait -

l3" Des risques auxquels ces choses soient exposées, dont le préteur se

charge :

4° Une somme convenue, que 'emprunteur s’oblige de payer au préteur, au
cas d’heureuse arrivée, pour le prix des risques qwil a courus; e qui s’ap-
pelle le profit maritime :

9° Le consentement des parties sur toutes ces choses.

ART. 1I. DE LA SUBSTANCE DU CONTRAT.

§ I. De la somme prétée.

8. Pour former un contrat de prét a la grosse aventure, tel qu’il est en
usage parmi nous, il faut une somme d’argent que 'un des contraclants préte
a Pautre, aux conditions usitées dans ce contral.

Ce n’est pas que ce contrat ne pit étre absolument susceptible d’autres cho-
ses que d’une somme d’argent; car ce contrat renfermant le contrat mutuum,
auquel est jointe une convention par lagquelle le prétenr se charge des risques,
il peut éire susceptible de toutes les choses dont Vest le contrat mufuwm ;
c’est-h dire, de ioutes celles que pondere, usu, numero el mensurd constant,
et quee usu consumuntur; L. 2, § 1,1, de Reb. cred. : mais, dans 'usage, on
ne donne a la grosse que de argent.

§ II. Des choses sur lesquelles se fait le prét a la grosse.

9. La partie qui emprunte une somme d’argent A la grosse aventure, em-
prunte sur cerlaines choses qui sont spéeialement affectées, en cas d’heureuse
arrivée, i la restitulion de la sonune prétée, mais dont les risques maritimes
auxquels elles sont exposées, doivent étre supporiés par le préteur (2).

L’ordonnance de la mavine (du mois d’aoit 1681), tit. des Contrats a la
grosse, art. 2 (liv. 3, til. 5), nous apprend quelles sont fes choses sur les-
quelles se font ordinairement, i des armateurs, les préts a la grosse aventure:

(M)A, art. 311, 312, 313 et 314, |«
C. comm.

Art. 311 : « Le contrat i la grosse
« est fait devant notare , ou sous si-
« gnature privée. — I énonce — Le | «
« capital prété et la somme convenue
« pour le profit maritime, —Les objcts
« sur lesquels le prét est affecté,—Les |
«noms du navire cl du eapitaine, —
« Geux du préteur et de Pemprunteur,
« —Sile préta lieu pourun voyagze,—
« Pour qnel voyage, el pour quel temps,

défaut, du magistrat des lieux). »
Art. 313 = « Tout acte de prét ala
grosse pent élre négocié par la voie
de Pendossement , sl est a ordre.
— En ce cas, la négociation de cet
acte a les mémes clfets et produit
les mémes aclions en garantie que
celle des autres clfcts de com-
merce.»

Arl. 31% : «La garantie de paicment
ne s'étend pas au profit maritime, a
moins que le contraire n'ait é1¢ ex-

« — L’e¢poque du remboursement. »

Art. 312 : « Tout préteur i la gros-
« se, en France, est tenu de faire en-
« registrer son contrat an greffe du
« tribunal de commerce , dans les dix
« jours de la date, & peine de perdre
« 50N privlllége. — Et si le contrat est
« fait a Uétranger, il est soumis aux
« formalités preserites a 'art, 23% (-
w torisation du consulfinncais o, a
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pressément stipulé, »

(®) V. art. 315, C. comm.

Art. 315 : « Les emprunts A la gros-
se peuvent étre allectés : — Sur le
corps et quille du navire ;— Sur les
agrés et apparanx;—Sur 'armement
et les victuailles ; — Sur le charge-
ment ;—Sur la totalité de ces objets
« conjointement, ou sur une partie dé-
« termince de chacun d'cux. »

xRN OB aA
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il y est dit : L’argent d la grosse pourra éire donné sur le corps et quille du
vaisseau, scs agreés el apparauxr (ce qui compren_d les. voiles, cm_'dages, ver-
gues, poulies el autres ustensiles); armement et victuailles (ce qui com_pr:end
les canons el autres armes, les provisions de bouche et de guerre) ; conjoinle-
ment ou séparément, et sur le tout ou partie de son chargement. Ce dernier
mot doit s’entendre du chargement qui appartient a I'armatenr & qui le prét
est fait; car il est évident qu'il ne peut emprunter que sur les choses qui lui
apparticnnent. b : 3

Lorsque ce n’est pas i I'armateur, propriétaire du vaisseau, mais a un mar-
chand, qu’est fait le prét a la grosse, 1l se fait sur le chargement que ce mar-
chand a sur le vaisseau, ou sur parlie de ce chargement.

40. De méme que c’est un principe, ¥ I'égard des contrats d’assurance,
« qu'il n’est permis de faire assurer que ce qu’on a, ¢t ce qu’on court risque de
perdre ; » et, qu'en conséquence, il n’est pas permis de faire assurer des effets
pour une plus grande somme_que leur valeur présente, ¢’est-a-dire, pour une
somme plus grande que celle 3 laquelle ces effets reviennent i celui qui les fait
assurer, les frais de chargement compris, comme nous 'avons vu ¢n notre
Traité du Contrat d’Assurance, n° 149; de méme dans le contrath la grosse,
il est défendu d’emprunter des deniers a la grosse sur le vaisseau ou sur les
marchandises du chargement, au dela de leur valeur (') ; Trauwé du Contrat a
la grosse, art. 3.

f1. 1l ya, acet égard, une distinction a faire entre le cas auquel c’est sans
fraude que Pempranteur a fait un emprunt d’'une somme au dela de la valeur
des effets sur lesquels il I'a fait, et celui auquel il y a eu {raude de sa part (2).

Au premier cas, lorsqu'il n'y a pas cu fraude, c’est-a-dire, lorsqu’il ne pa-
rait pas qu’an temps du contrat 'emprunteur cit la volonté d’emprunter aun
dela de la valeur du chargement sur lequel il empruntait, et que c’est conlre
son intention el contre ce qu'il se¢ persuadait, que son chargement s’est trouvé
d’une valeur moins considérable que la somme empruntée ; en ce cas, la con-
vention de la grosse aventure n'est pas entierement annulée ; clle subsiste
jusqu’a la concurrence de la valeur des effets sur lesquels le prét a été fait : et
cn conséquence, en cas de perle desdits effets, I'emprunteur sera déchargé,
jusqu’a concurrence de la valeur desdits effets, de P'obligation de rendre la
somme prétée, qu’il ne rendra que pour le surplus; et aussi le préteur, en eas
d’heurcuse arrivée, ne pourra prétendre le profit maritime que jusqu’a con-
currence de la valeur desdits effets. A Pégard du surplus de la somme prétce,
il la répéteraen I'un et en lautre cas, svit de perte, soit d’heurense arrivée,
seulement avec le change, c’est-a-dire, avec I'intérél au cours de la place, jus-
qu’au paiement, pour le dédommager de la privation de son argent,

Ceci s’éclaircira par un exemple.

Supposons qu'un marchand a emprunté de bonne foi a@ la grosse une somme
de 20,000 livres sur un chargement qui s'est trouvé n’étre que de la valeur de
18,000 livres, et qu’il a été stipulé par ce contrat un profit maritime de 1,000
livres ; la_convention de la grosse aventure devant subsister jusqu’a concur-
rence de la valeur du chargement, en cas de perte entiére du chargement par
quelque accident de force majeure, le marchand sera déchargé de 'obligation
de rendre la somme de 18,000 livres, et il ne sera tenu de rendre que celle de

(1) V. art. 316, C. comm.

Art. 316 : « Tout emprunt i la gros-
« se, fait pour une somme excédant la
« valeur des objets sur lesquels il est
« affecté, peut étre déclaré nul, & la
« demande du préteur, s’il est prouvé
«qu’il y a fraude de la part de em-
« prunteur, »
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() V. art. 317, C. comm.

Art 317 : « S’il n’y a fraude, le con-
«trat est valable jusqu'd la concur-
«rence de la valeur des effets affectés
«a l'emprunt, d’aprés Pestimation qui
« enestfaite ouconvenue.—Le surplus
«dela somme empruntée est rembour-
«s€avec intcréts aucours de laplace.»
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2,000 livres d’excédant, avec les intéréls de celte somme de 2,000 livres au
cours de la place; et en cas d'heurcuse arrivée, comme le préteur n’a pas
couru les risques d’une somme de 2,000 livres, qui fait le dixieme de celle de
20,000 livres, on lui fera sur la somme de 1,000 livres, stipulée pour profit
maritime, déduction d’une somme de 100 livres, qui est le dixiéme de ce pro-
]ﬁl maritime ; et il ne pourra pas exiger Vintérét des 2,000 livres au cours de
a place.

Au second cas, qui est celui anquel il y a de la fraude de la part de 'emprun-
teur, c’est-a-dire, lorsqu’il savait qu’il empruntait au dela de la valeur des ef-
fets sur lesquels il empruantait, il n’y a pas lieu, comme dans le cas précédent,
a une simple réduction de la convention de grosse aventure ; mais elle est
enticrement nulle, de telle maniére que la perte entiére desdits effets sur les-
quels le prét a été fait, ne décharge pas 'emprunteur de rendre en entier la
somme qu’il a empruntée.

2. Notre distinction est fondée sur les articles 3 et 15 dudit titre.

L’article troisiéme dit : « Faisons défenses de prendre deniers a la grosse
« sur le corps et quille du vaisseau, ou sur les marchandiscs, au dela de leur
« valeur; a peined’élre contraint, EN CAS DE FRAUDE, au paiement des sommes
« entiéres, nonobstant la perte ou prise du vaisseau. »

L’article quinziéme, qui concerne P'autre cas, dit: « Si toutefois celni qui
« a pris deniers d la grosse, justific n’avoir pu charger des effets pour la va-
« leur des sommes prises @ la grosse » ; ¢’est-a-dire, §'il justifie que ¢’est sans
fraude qu’il a emprunté au dela de la valeur des effets sur lesquels il a fait
I'emprunt, et que c’est contre ce qu'il se proposait lors du contrat, qu’il n’en a
pas été chargé pour la valeur enticre des sommes prises a la grosse.

Comme la fraude ne se présume pas, emprunteur doit éire facilement
écouté a justifier sa bonne intention. On doit se contenter qu'il allégue, pour
se justifier, quelque chose de plausible.

L’aruicle ajoute : « Le contrat, en cas de perte, sera diminué i proportion de
« la valeur des effets chargés, et ne subsistera que pour le surplus » : ¢’est--
dire, le contrat de prét, entant qu'il renferme Pobligation de rendre la somme
préice, sera dvminué a proportion de la valeur, c’est-d-dire, jusqu’a concur-
rence de la valeur des elfets chargés, et emprunteur déchargé de rendre
jusqu’a ladite concurrence la somme empruntée; et eela en conséquence de la
convention de grosse aventure, laquelle n’est pas entiérement détruite, comme
dans le cas de fraude, mais subsiste jusqu’a la concurrence des effets chargés.

Et ne subsistera que pour le surplus; c’est-i dire, l'emprunteur ne sera obligé
de rendre que le surplus de ce dont la somme emprontée excede la valeur
des effets sur lesquels le prét a été fait, le contrat ne subsistant plus que pour
cet excédant, ctayant été, par la perte desdits effets, résolu jusqu’a la con-
currence de la valeur desdits cffets.

4 3. L’article ajoute, « dont le preneur paicra le change, suivantle cours de
« la place otile contrat aura ¢(¢ passé, jusqu’a Vactuel paiement du principal.»

Pourquoi, dira-t-on, 'emprunteur est-il, par cet article, obligé a payer les
intéréts de cet excédant, puisque le contrat subsiste a 'égard de cet excédant,
comme un contrat de prét ordinaire, qui ne peut produire intérét, si ce n’est
du jour que le débiteur a é1¢ constitué en demeure parune interpeliation judi-
ciaire ? Je réponds que le préteur n'a prété cet excédant que parce qu'il eroyait
que la valeur des effets sur lesquels il faisait le prét, égalait la somme entiére
quil prétait; et que, s’il eat connu la véritable valeur desdits effets, il n’eiit
pas prété cet excédant. Comme c’est par le faitde 'emprunteur qui a fait, quoi-
que sans [raude, une fausse déclaration de la valeur des ellets sur lesquels il
emprunlait, que le préteur a été induit dans Perreur quilui a fait faire ce prét
de 'excédant, qu'il n’edt pas fait sans cela, Pemprunteur doit lui payer les in-
téréts de cet excédant, par forme de dédommagement de I'usage qu'il en ent
pu faire dans son commerce, s'il ne Pedt pas prété.
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44, De méme qu’a I'égard du contrat d’assurance, il n’est permis de faire
assurer que ce qu'on a d¢éja, et qu'en conséquence il n’est pas permis aux ar-
mateurs de faire assurer le profit espéré de leurs marchandises ; de méme il
est défendu par Part. 4, aux armateurs d’emprunter a la grosse sur le fret &
faire de leur vaisseau, et aux marchands, sur le profit espéré de leurs mar-
chandises (1), g . :

La convention de grosse aventure, dans les emprunts qui seraient faits sur
ces choses, est nulle; et en conséquence Pemprunteur est tenu de ’rendre la
somme qui lui a é1é prétée, aussi bien en cas de perte, qu'en cas d’heureuse
arrivée du vaisseau ou des marchandises.

Le préteur, en ce cas, ne peut pas, par la méme raison, demander le profit
maritime; il ne peut demander aucuns intéréts de la somme prétée, si ce n’est
du jourde la demande qu’il en fait : car il n’a pas éié, en ce cas, 'mdun en er-
reur par 'emprunteur, comme dans Uespéce précédente ; il savait, ou devait
savoir aussi bien que lui, que ces choses n’élaient pas susceptibles du contrat
i la grosse. »

45. A I'égard des loyers des matelots, quoique lordonnance défende de les
faire assurer, non-seulement parce qu’il 'y a méme raison, ces loyers ne leur
appartenant pas encore, et ne devant leur appartenir que lors de 'heureuse
arrivée du vaisseau, mais par une raison encore plusimportante, de peur que
cetle assurance ne les rendit moins soigneux i la conservation du vaisseau, i
laquelle ils n’auraient plus le méme intérét; néanmoins, a 'égard du contrat
a@ la grosse, quoique les mémes raisons subsistent pour leur défendre d’em-
prunter i la grosse sur leurs loyers, 'ordonnance leur permet cet emprunt,
pourvu que deux choses concourent; —1° pourvu que Pemprunt soit d’une
somme au dessous de la moitié du prix deleurs loyers ; — 2° pourvu que cet
nmp:;mn soit fait en présence ct du consentement du maitre du vaisseau;
art. 4 (%).

Lorsque le prét est fait pendant le cours du voyage, il fant une troisiéme
condition, qui est le consentement du commissaire. Valin, sur ledit article.

La peine du prét fait @ la grosse sur les loyers d’un matelot sans le consen=
tement du maiire, est une amende de 50 livres contre le préteur, et la con-
fiscation du prét ; art. 5.

C’est-a-dire que le receveur de 'amiral, au profit de qui est cette confisca-
tion, se fera payer a la place du préteur, sur les loyers du matelot, de la
somme prétée.

Lorsque le prét a é1é fait du consentement du maijtre, mais d'une somme
qui excede la moiti¢ des loyers; comme ce n’est pas en ce cas le préteur, qui
pouvait ignorer le prix des loyers du matelot, qui est en faute, mais le maitre,
qui fe savait, et qui ne devait pas donner son consenlement d ce prét, la
peine doit en ce cas tomber sur le maitre. Cest pourquoi Part. 6 veut que le
mailre soit, en ce cas, responsable de la somme entiére quia été prétée, et tenu
en son nom de la payer, nonobstant Ia perte ou la prise du vaisseau.

§ 111. Des risques.

16. 1! est de 'essence du contrat de prét a la grosse, qu'il y ait des risques
maritimes auxquels les choses sur lesquelles ce prét est fait, soient exposées,
puisque par ce contrat le préteur en est chargé pour un certain prix.

(1) ¥.art. 318, C. comm. (*) Cette exception au principe a é1é
Art. 318 : « Tous emprunts sur le | rejetée par le Code de commerce, qui
« fret & faire du navire et sur le profit | maintient la défense d’une maniére
« espéré des marchandises, sont pro- | absolue. ¥, art. 319, C. comm.
« hibés.—Le préteur, dans ce cas,n’a| Art. 319 : « Nul prét A la grosse ne
«droit qu'au remboursement du capi- | « peut étre fait aux matelots ou gens
« tal, sans aucun intérét. » « de mer sur leurs loyers ou voyages.»
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Les risques dout le préteur se charge par ce contrat, sont ceux de tous les
¢as fortuits qui causeraient la perte des effets sur lesquels le prét est fait, dans
le temps et dans les lienx des risques. Cest ce gui résulte de Part, 11,

Le terme de cas fortuits, dans cet article, s’entend de la force majeure ;
vis divina, que precaveri et cwi resisti non polest. Il comprend tous les acci-
dents de force majenre dont sont chargés les assurcurs par le contrat d’assu-
rance, et qui sont détaillés par 'art. 26 du titre des Assurances. Tout ce que
nous avons dit par rapport aux assureurs, dans notre Traité du Contrat d’As-
surance, chap. 1, art. 2, § 2, recoit application aux préteurs a la grosse (1),

1%. L’article douziéme, qui suit, dit: « Ne sera réputé cas fortuit tout ce
« qui arrive par le vice propre de la chose, ou par le fait des propriélaires,
« mailres ou marchands chargeurs, s’il n’est autrement porté par la conven-
« tion, »

En cela les préteurs @ la grosse conviennent avec les assureurs; et tout ce
que nous avons dit a cet égard en notre Traité du Contrat d’Assurance,
chap. 1, art. 2, § 3, par rapport aux assureurs, recoit application aux préteurs
a la grosse.

1%, Les préteurs ¢ la grosse, de méme que les assureurs, ne sont chargés
méme des accidents de force majeure, que lorsqu'ils arrivent dans le temps et
dans les lieux des risques.

Tout ce que nous avons dit en notre Traité du Contrat d’ Assurance,
nes 62 ctsuiv.,, sur le temps auquel les assurcurs commencent et cessent d'éire
chargés des risques, a pareillement lien a 'égard des préteurs a la grosse ().
Nous y renvoyons.

Larticle dit, et dans les licuz des risques. L’ordonnance, par ces termes,
fait entendre que si le vaissean avait fait un autre voyage que celui pour le-
quel le prét a la grosse a éié fait; ou si, sans faire un autre vovage, il avait
seulement change de route hors les cas de nécessité, sans que cela lui fit per-
mis par la convention, le préteur ne serail pas tenu, non plus que les assu-
reurs, des accidents survenus durant cet autre voyage, ou durant le changement
de route. Tout ce que nons avons dit a cet égard dans notre T'raité du Con-
trat d’Assurance, n"s 63 et sniv., par rapporlk aux assurcurs, peut s'appliquer
aux préteurs d la grosse. Nous y renvoyons pareillement.

Enfin le préteur n’est censé avoir voulu se charger, et n’est en conséquence
tenu que des risques que les elfets du chargement sur lequel le prét a été fait,
courront sur le vaissean sur lequel il est dit par le contrat que ce chargement
élait ou devait éire fait. Mais s’ils ont ¢Lé transférés dans un autre vaisscan,
A moins que ce ne soit dans un cas de nécessité, le prétear ne sera pas tenu
des risques qu'ils courront sur un autre vaisseau (*). On peut tirer argument

SUBSTANCHE

1) V. art. 325 C. comm.
rt. 325 : « Siles effets sur lesquels
« le prét a la grosse a eu licu, sont en-
« ligrement perdus, et que la perte soit
« arrivée par cas fortoit, dans le temps
« et dans le lieu des risques, la somme
« prétée ne peut éire réclamée. »
(®) V. art. 3238 et 329, C. comm.
Art. 328 : « Sile lemps des risques
a n’est point déterminé par le contrat,
« il court, a I’égard du navire, des
« agrés, apparaux , armement et vic-
« tuailles, du jour que le navire a fait
« voile , jusqu’au jour ou il est ancré
« ou amarre au port ou lieu de sa des-
« tination. — A P'égard des marchan-
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« dises, le temps des risques court du
« jour qu’elles ‘ont été chargées dans
« le navire, ou dans les gabares pour
« les y porter, jusqu’au jour ou elles
« sont délivrées i terre, »

Art. 329 : « Celui qui emprunte a la
« grosse sur des marchandises, n’est
« point libéré par la perte du navire
« et du chargement, ’il ne justifie qu’il
« y avait, pour son compte, des elfels
« jusqu’a la concurrence de la somme
« empruntée, »

(*) ¥.art. 324, C. comm.

Art. 324 : « Le préteur A la grosse
« sur marchandises chargées dans un
anavire désigné au contrat, ne sup=-
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pour notre décision, de tout ce qui a ¢été dit a Pégard du contrat d’assurance,
dans notre Traité du Contrat d’ Assurance, n° 68. y :

11 sest présenté i ce sujet, au siége de ’Amirauté du Palais, 'espéce suivante,

Pierre avait donné a la grosse A Jacques une certaine somme dans les Indes
Orientales, sur un chargement de marchandiseses sur le navire le duc de
Penthicvre. Jacques, arrivé a I'lle-de-France sur ce navire, passe avec ses
marchandises sur un autre vaisseau nommé le Pondichéry, en vertu d’un
ordre du gouverneur de I'lle-de-France, qui ordonne au capitaine de Iy rece-
voir; et il fait par-devant notaires un acte de protestation, par Jequel il déclare
quayant é1é obligé par des ordres supéricurs de passer avec ses marchandises
sur le Pondichéry, les risques dont Pierre, donneur @ la grosse, s’élait chargé
sur le Duc de Penthiévre, devaient i Vavenir étre translérés sur le P_qndcchéa_‘y.
Depuis, le Pondichéry fut pris par les Anglais, et le Duc de Penthiévre arriva
A bon port. Pierre demanda le paiement de la somme prétée, et le profit ma-
rilime.

Jacques, pour s’en défendre, soutenait que les risques avaient ¢té transférés
sur le Pondichéry, et produisait un certificat de la compagnie des Indes, qui
attestait que le gouverneur de I'lle-de-France avait donné ordre au capitaine
du Pondichéry de le prendre sur son Lord. Pierre repliquait que ce ceruficat
prouvait senlement que Jacques, qui ne pouvait passer sur le Pondichéry sans
un ordre donné par ce gouverneur, avait obtenu cet ordre ; mais qu’il ne prou-
vail pas quil y efit eu pour Jacques nécessité d’y passer; que, sans un cas de
nécessité, Jacques n’avait pas pu, sans le consentement de Pierre, changer sa
condition, et le soumettre aux risques du Pondichéry, au lieu de ceux du Duc
de Penthiévre, dont il s’élait chargé. ;

Par sentence dePAmirauté du 23 juin 1738, dont il n’y a pas eu d’appel,
Jacques fut condamné a payer.

§ 1V. Du profit maritime.

9. 1l ne pent pasy avoir de contrat de prét a la grosse aventure, s’il n’y
aun profit maritime stipulé par le contrat, c’est-a-dire, une certaine somme
d’argent, ou quelque autre chose, que Pemprunteur s’oblige de payer au pré-
tcur, outre la somme prétée, pour le prix des risques dont il s’est chargé.

Si quelqu’un prétait une somme d’argent 4 un armateur pour un certain
voyage, avec la clause « qu’il ne serait pas tenude la rendre en cas de perte ou
de prise de son vaisseau par quelque accident de force majeure,» sans exigerde
lui pour cela aucun profit maritime ; ce contrat ne serait pas un coniratde prét
da la grosse avenlure ; mais ce scrait un contrat de prét mélé de donation de
la somme prétée, en cas de perte ou de prise du vaisseau ; laquelle donation
serait valable par la tradition qui a été faite des deniers, pourvu qu’elle fut faite
entre personnes capables.

2¢. Le profit maritime de ce contrat de prét a la grosse, consistait chez
les Romains dans un certain intérét de la somme prétée , qu’on appelait nau-
ticum fenus, ou usura naulica, qui courait pendant tout le temps que duraient
les risques.

Avant la Conslitution de Justinien, le taux n’en était pas réglé, et il était
laissé a la libre disposition des parties contractantes : Trajeclitia pecunia
propter periculum crediloris , quandit navigat navis, infinitas usuras reci-
pere polest ; Paul, sent. 11, 14, 3.

Mais par la loi 26, Cod. de usur., Justinien, aprés avoir défendu la centésime

« porte pasla perte des marchandiscs, [ « re, & moins qu’il ne soit légalement
«méme par fortune de mer, si elles | « constaté que ce changement a cu lieu
«ont ¢té chargées sur un autre navi- | « par force majeure, » 3
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(qui est Pintérét d’un pour cent par mois) dans les préts ordinaires, la permet
dans ce contrat; mais il défend de stipuler un intérét plus fort.

Selon nos usages, le profit maritime ne consiste dans un intérét A raison de
tant pour cent par mois, que lorsque Vemprunt @ la grosse est fait pour un
temps limité de navigation; mais lorsque emprunt est fait pour un voyage 4 un
certain lieu, le profit maritime dont on convient, consiste ordinairement dans
une cerlaine somme fixée a raison de tant pour cent. Au reste, soit qu'il con-
siste dans un intérét, soit qu’il consiste dans une somme fixe, la quantité n’en
cst limitée par aucune loi, et elle est laissée au pouvoir des parties contractan-
tes. La loi de Justinien n’est point suivie parmi nous.

2. Lorsque 'emprunt est fait pour Paller et le retour, on convient assez
souvent que, si le vaisseau n’est pas de retour au bout d’un certain temps, le
profit maritime augmentera a raison de tant pour cent par mois, depuis l'ex-
piration de ce lemps jusqu’au retour,

%2. Comme les risques sont plus grands en temps de gucrre, on convicrt
quelquefois d’une cerlaine augmentation de profit maritime , en cas que la
guerre survienne; mais s'il n’y a pas de convention, la survenance de la guerre,
lorsque le contrat a été fait en temps de paix, donne-t-elle au donneur a la
grosse le droit de demander une augmentation de profit maritime ?

On peut dire en sa faveur, que la jurisprudence ayant trouvé juste d’ac-
corder aux assureurs une augmenlation de prime lorsque la derniere guerre
est survenue, il parait qu'il y 2 méme raison pour accorder au donneur a la
grosse une augmentation de profit maritime , puisque ce donneur a la grosse
se trouve, de méme qu'un assureur, exposé par la survenance de la guerre, &
beaucoup plus de risques.

On peut dire au contraire, qu'on ne peut pas tirer d’argument en faveur du
donneur d la grosse, de ce qui a été décidé en faveur des assureurs : ¢’est par
une raison de faveur, contra rationem juris, etc., quc cela a été ainsi décidé,
comme nous I’avons fait voir en notre T'raité des Assurances, n® 83. Or c’cst
un principe, que Quod conlra rationem juris receplum est, non est producen-
dum ad consequenlias.

§ V. Du consentement.

23. 1l faut pour la validité du contrat de prét d la grosse, de méme que
pour celle de tous les contrats, que le consentement des parties intervienne
sur les choses qui composent la substance du contrat.

1l doit donc intervenir, 1° sur la somme prétée; c'est-a-dire qu'il faut que
le préteur ait voulu préter, et que Pemprunteur ait voulu emprunter la somme
qui fait Pobjet du contrat; et ce consentement est suffisamment justifié lorsquo
le préteur , ou quelqu’un de sa part a compté la somme a Pemprunteur, qui
I’a recue, soit par lui-méme, soit par un autre & qui il avait donné ordre de
la recevoir.

24. Le consentement des parties contraciantes doit intervenir, 2° sur les
effets sur lesquels se fait le prét @ la grosse. C’est pourquoi si je crois préter
une certaine somme a un armateur sur le vaisseau le Lis, et qu’il croie 'em-
prunter sur le vaisseau U’Aleide, le contrat sera nul, faute de consentement
sur les choses sur lesquelles le prét est fait. Mais ce cas n’arrive jamais; car
on ne manque jamais d’exprimer par acte qui doit étre dressé de ce contrat,
le nom du vaisscau sur lequel est fait le prét, et méme celui du capitaine de
ce vaisseau. ;

Le consentement des parties contractantes doit intervenir, 3° sur lesrisques
dont le prétenr se charge. Ce consentement manquerait, si les partics n’étaient
pas d’accord sur les genres de risque dont la préteur doit étre chargé : mais ce
cas n'arrive jamais, les parties élant toujours censces clre convenues que le
préteur serait chargé des risques, conformément i ce qui est réglé par ordon-

TOM. V.
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nance; sauf ce qui serait expressément ajouté ou dérogé par le contrat, dont
il doit y avoir un acte par éerit. !

25. Enfin le consentement des parties doit intervenir, &° sur le profit ma-
ritirae ; cest-d-dire qu’il faut que Pemprunteur ait voulu s’obliger 2 payer, en
cas d’Leureuse arrivée du vaisseau, la méme somme pour laquelle le donneur
d la grosse a voulu se charger des risques maritimes. Au reste, aucune des

partics n’est écoutée a disconvenir qu'elle ait consenti & celui qui est toujours
exprimé par I'acte qui doit éire dressé du contrat.

ART, III. — De la forme du centrat de prét & la grosse.

2@. On doit distinguer dans ce contrat deux espéces de forme; celle qui
concerne la substance de ce contrat, et celle qui concerne plutot la preuve de
ce contrat. .

Ce contrat étant compos¢ du prét muluum, et d’une convention qui y est
ajoutée, par laquelle le préteur se charge des risques maritimes pour un cer-
tain prix, il faut pour la formation de ce contrat, de méme que pour la forma-
t.on du prét muluwm, une translation de propriéié des deniers prétés, que le
préceur doil faire 3 Pemprunteur par la tradition qu’il doit lui en faire; L. 2,
§ 2et &, ff. Reb. cred.

Lorsque le préteur n’était pas le propriétaire, ou n’avait pas la libre dispo-
sition dcs deniers qu’il a préiés, le contrat peche dans la forme, et il est nul,
faute e translation de propriété. Mais si 'emprunteur consomme ces deniers
de boune foi, le contrat devient valable par cette consomption de bonne foi,
qui équipole a la translation de propriélé qui en eit da étre faite; L. 13, L.
19, 55, If. de Tit.

Nous nous ¢tendons davantage sur cette matiére, dans notre Traité sur
le Contrat de Prét de Consomplion.

@, Lesactes ou écritures qu'on dresse de ce contrat, appartiennent ala
seconde espéce de forme, qui ne concerne quelapreuve de ce contrat (). Faute
d’un acle qui ait é1é dressé de ce contrat, Pune des parties ne peut en avoir la
preuve, si I'autre partie en disconvient , la preuve par témoins n’en étant pas
recue ; et elle ne peut par conséquent poursuivre ’exécution de ce contrat
dans le for extérieur, contre la parlie qui ne veut pas en convenir : mais le
contrat ne laisse pas d’étre en soivalable, quoiqu’il n’en ait pas élé passé d’acte;
et il oblige les parties dans le for de la conscience.

28. Méme dans le for extérieur, le préteur peut, a défaut des preuves du
contrat, étre recu 3 déférer 3 emprunteur le serment décisoire sur la veérité
ct les conditions du contrat.

29. L’acte sous signature privée, lorsqu’il est reconnu ou vérifié, fait la
méme foi qu’un acte devant notaire, vis-a-vis de 'emprunteur et de ses héri-
tiers, ou autres successeurs universels.

11 n’en est pas de méme des tiers vis-2-vis desquels le préteur voudrait exer-
cer le privilége attaché  ce contrat, dont il sera parlé en Particle suivant; la
date des actes sous signature privée, n’est pas réputée cerlaine vis--vis des
tiers, si elle n’est constatée d’ailleurs que par Pacte.

8. L’ordonnance, qui a prescrit en Part. 3 dutitre des Assurances, ce que
doit contenir la police d’assurance, n’a pas de méme prescrit cc que doit con-
tenir acte qui est dressé d’un contrat de prét a@ la grosse aventure (?). Mais le
bhon sens apprend que cet acte, outre le nom des parties et la somme prétée,
doit exprimer ce qui a été stipulé pour le profit maritime, le nom du navire
sur lequel le prét est fait, ou sur lequel est le chargement sur lequel le preét est
fait, et celui du capitaine; comme aussi pour quel voyage le prét est fait.

1) V. art. 311, C. comm.,ci-dessus, |  (*) L’art. 311 précité-a réparé cette
p. 347, note 1. lacune de l'ordonnance,
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La tencur de laconvention de la grosse aventure n’étant pas justifiée par un
billet oii ces choses ne seraient pas exprimées, un tel billet n’est pas valable,
faute de preuve de la teneur de la convention ; mais il peut servir de commen-
cement de preuve par écrit, pour fairc admettre la preuve par témoins de Ia
teneur de la convention (1), |

31. Pourvu que le billet de prét d la grosse aventure ait suffisamment dé-
signé le navire, il n’est pas nécessaire qu’il exprime les effets que I'emprunteur
y avait, et sur lesquels il a fait Pemprunt : il est censé Pavoir fait sur les effets
qu’il y avait. C’est pourquoi si ce navire est péri avec tout son chargement, ou
a éLé pris, la convention dela grosse aventure ne laissera pas d’avoir son exé-
cution (%), pourvu que emprunteur justifie qu’il y avait effectivement un char-
gementde la valeur de la somme préilée, ou plus. M. Valin cite un arrét d’Aix
du 2% janvier 1748, qui I'a ainsi jugé.

32. Lorsqu’il estdit par I'acte « que’'emprunt @ [a grosse est fait sur un cer-
tain navire qui doit partir pour la Martinique,» sans qu’il soit exprimé si 'em-
prunt est fait pour Ualler seulement, ou pour Valler et le refour, sera-t-il censé
n’élre fait que pour Ualler?

Si, dans le lieu et au temps ol ce contrat s’est passé, il s’est fait beaucoup
d’autres contrats d& la grosse pour le méme voyage, lesquels portent que c’est
pour Laller et le retour, et que, dans le contrat par lequel on ne s'en est pas
expliqué, la somme convenue pour le profit maritime soit 4 peu prés sembla-
ble i celle convenue pour le profit maritime dans les autres contrals faits pour

Jaller et le retour, la présomplion est que ce contrat, par lequel on ne s'est
as expliqué, est aussi fait pour Paller et le retour (3).

Au contraire, si la somme convenue pour le profit maritime était de beau-
coup inférieure a celle des autres contrats, la présomplion serait que ce con=
trat n’aurait éLé fait que pour Paller.

Si ces présomptions manquaient, puld parce que, au temps et dans le lien ot
s’est fait le contrat a la grosse, par lequel on a manqué de s’exprimer, il ne
s’était pas passé d’autres contrats, je pense que, en ce cas, le contrat doit étre
présumé fait pour Ualler et le relour : car c’est une régle en fait d’interpréta-
tion, que les contrats doivent s’interpréter selon ce qui est le plus d’usage. Or
I’'usage est que ces emprunts se fassent pour Ualler et le retour ; et ¢’est pour
cela que ce contrat a le nom de conirat de prét d retour de voyage.

Une autre régle vient encore & P'appui de celle-ci; savoir, que dans le doute
on préfére I'interprétation la plus favorable au débiteur (¢).

(") En matiére commerciale, un
commencement de preuve par écrit
n’est plus nécessaire, en régle géné-
rale, pour I"admission & la preuve par
témoins.

(2) ¥. art. 320, C. comm.

Art. 320 : « Le navire, les agrés et
« les apparaux, 'armement et les vic-
« tuailles , méme le fret acquis , sont
« affectés par privilége au capital et
« intéréts de I'argent donné i la grosse
« sur le corps el quille du vaisseau.—
« Le chargement est ézalement affecté
«wau capital et intéréts de largent
«donné A la grosse sur le charge-
« ment,—Si'emprunt a été fait sur un
«objet particulier du navire ou du
« chargement, le privilége n’a lieu que
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« sur Pobjet, et dans la proportion de
«la quotité affectée a Pemprunt. »

(*) Le contrat doit énoncer pour
quel voyage et pour quel temps I'em=
prunt est fait ( V. art. 311, G, comm.
ci-dessus, p. 347, note 1); s’il y a am-
biguité, c’est au juge a décider d’aprés
les circonslances et l'usage des licux.
¥. art. 1159, C. civ.

Art. 1159 : « Ce qui est ambigu s’in-
« terpréte par ce qui est d'usage dans
« le pays ou le contrat est passé. »

(Y ¥. art. 1162,.C. civ.

Art. 1162 : « Dans le doute, la con-
« vention s’interpréte contre celui qui
«a stipulé , et en faveur de celui qui
« a conlracté 'obligation. »

Cette décision doil élre suivie,

23"
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ART. IV. — De l'obligation que forme le contrat & la grosse; de la con-
dition dont elle dépend, et de l'action qui en mait.

§ 1. De Uobligation que forme le contrat d la grosse; el de la condilion
dont elle dépend.

33. Le contrat de prét ¢ la grosse avenlure est, comme nous l’avons,dejh
dit, un contrat unilatéral, qui ne forme d’obligation que de la part de 'em-
prunteur, e el !

L’cmprunteur contracte, par ce contrat, envers le préteur, Pobligation de lui
rendre la somme prétée, et de lui payer en outre le profit maritime convenu ;
mais il ne la contracte, méme pour la restitution de la somme principale, que
sous une condition, §’il ne survient pas quelque accident de force m#jeure,
gui cause la perle des effels sur lesquels le prét est fait,

24. Cette condition, lorsque le prét @ la grosse a été fait pour Valler etle
retour d’un voyage, existe par le retour du vaisseau qui revient avec des mar-
chandises qui ont remplacé celles sur lesquelles le préta été fait, et qui les re-
préscnient.

Il suffit méme, pour que la condition existe, qu’il ne soit arrivé, durant tout
le temps de Paller et du retour, aucun accident de force majeure qui ait causé
Ia perte des effets sur lesquels le préta éié fait, ou de ceux chargés en retour,
qui les représentaient, quand méme ils auraient été perdus par quelque autre
cause provenant ou du vice de la chose, ou de la faute des gens du vaisseau.

35. Pareillement, lorsque le prét n’a é1é fait que pour Paller et non pour
le retour , non-seulement heureuse arrivée des effets sur lesquels le prét a
¢1é fait, au licn de leur destination , fait exister la condition de I'obligation
de emprunteur ; elle existe aussi lorsque lesdits effets sont péris par quelque
cause qui n’est pas une force majeure , et dont le préteur n’est pas tenu.

B6. Lorsque le prét d la grosse est fait pour un temps limité, la condition
de Vobligation de 'emprunteur existe par I’expiration de ce temps , sans qu’il
soiL arrivé durant ce temps aucun accident de force majeure qui ait causé la
perte des effets sur lesquels le prét a été fait,

37. En général, la condition du contrat, et de I'obligation qu’il renferme,
existe lorsque, pendant qu’ont duré les risques dont le préteur s’est chargé ,
il n’est arrivé aucun des accidents de force majeure dont le préteur s’est char-
gé, qui ait causé la perte des effets sur lesquels le prét a été fait : et au con-
traire si, pendant ce temps, il en est survenu quelqu’un qui ait causé la perte
desdits elfets, la condition défaut ; et la défaillance de la condition rend nuls
le contrat, et 'obligation de 'emprunteur que ce contrat renfermait ; obliga-

;Lion qu; n’avait éLé contractée que sous cette condition, C’est la disposition de
‘art. 11.

38. Quid, si le préteur n’a couru aucuns risques, putd, parce que le voyage
a ¢té rompu ?

L’emprunteur sera bien obligé, en ce cas, de rendre la somme qui lui a été
prétée ; mais il ne sera pas obligé de payer en outre la somme qu’il a promis
de payer pour le profit maritime : car le profit maritime étant le prix tﬁzs ris-
ques que le préteur devait courir des effets sur lesquels le prét a été fait , il
ne peut lui étre d de profit maritime quand il n’a couru aucuns risques ; ne
pouvant pas y avoir un prix des risques, s’il n’y a pas eu de risques. La con-
dition qu’il y aurades risques d courir, est une condition qui est essentielle-
ment renfermée dans Pobligation que 'emprunteur a contractée de payer le
prix des risques : Tacité inest ex naturd rei in obligationem deducle.

(’est par une semblable raison que la prime stipulée par un contrat d’as-
surance , €tant le prix des risques que doivent courir les assureurs durant le
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voyage, elle ne leur est pas due, lorsque le voyage a été rompu , suivant l'ar-
ticle 37 du titre des Assurances.

$9. Le profit maritime n’est pas di au prétear, quand méme ce serait pa
le fait de I'emprunteur que le voyage aurait é1é rompu : car, de quclque ma-
niére qu’il Vait été, il suffit quil Pait é1é, et qu’en conséquence le préteur
n’ait couru aucun risque, pour qu’il ne puisse pas y avoir de profit maritime ;
ne pouvant pas y avoir un prix des risques, lorsqu’il n’y a pas eu de risques.

1l y a seulement cette difiérence entre le cas auquel ce serait par le fait de
Pemprunteur, et celui auquel il 'aurait été sans son fait ; puld, parce que de-
puis le contrat, et avant le départ du navire , le commerce aurait été interdit
avee le lieu de sa destination. Au premier cas, Pemprunteur ne doit pas 2 la
vérité le profit maritime au préteur ; mais il lui doit le change ou Iintérét
de Ia somme prétée jusqu’au paiement par forme de dommages-intéréts de
I'inexécution de la grosse aventure : car le préteur, qui n’a prété ses deniers
que dans Pespérance d’en retirer un profit maritime, si le voyage pour lequel
il les prétait, s’exécutait, et qui n’edt pas voulu les préter sans cela, doit étre
dédommagé par Pemprunteur, par le fait duquel le voyage a éié rompu , de
I'usage qu’il aurait pu faire dans son commerce de cel argent; et cel intérét
ou change en est 'estimation.

Cette décision se tire par argument de Uart. 15, rapporté supra, ne 13. Cet
article , qui est dans I'espéce d’un emprunteur dont les effets sur lesquels lo
prét est fuit, ne sont pas de la valeur de la somme prétée, décide que le pré-
teur, gui ne court pas les risques de ce qui en manque, ne peut , €n consé-
quence, prétendre le profit maritime pour raison de ce qui ¢n mangque; mais
que Pemprunteur lui en doit le change ou Vintérét, suivamt le cours de la
place oul le contrat a éié passé.

Dans le sccond cas, Pemprunteur ne peut éire tenu d’aucuns dommages et
intéréts par 'inexécution du voyage , puisque c’est sans son fait qu’il a €té
rompu : il ne doit donc pas, en ce cas, le change mentionné cn Part. 15, qui
est da dans le cas précédent, Le préteur ne peut prétendre, dans ce cas-ci,
d’autre intérét que Pintérét légal du jour seulement que Vemprunteur a été
mis en demeure par une interpellation judiciaire.

40. Lorsque le préteur a commencé a courir les risques, quoiqu’il ne les
ait pas courus pendant tout le temps qu'il devait les courir, le voyage ayant
¢1é abrégé, le profit maritime ne laisse pas de lui étre di en entier, s’il nest
arrivé aucun accident de force majeure qui ait causé la perte des cfiets sur
lesquels le prét a été fait; Pordonnance I'ayant décidé ainsi pour la prime dans
le contrat d’assurance, tit. des Assurances, art. 27, il y aune entiére parilé
de raison pour décider de méme a I'ézard du profit maritime dans ce contrat.
Voy. notre Traité du Contral d’Assurance, n° 181.

44. Le Parlement d’Aix a poussé si loin ce principe, que, dans le cas au-
quel le contrat de prét a la grosse a éL€ fait pour laller et lc,rclour du na-
vire, et qu’il a été stipulé un seul profit maritime , tant pour laller que pour
le retour; il a jugé que le profit maritime était da en entier au préteur, quoi-
qu'il n'y edt pas cu de retour. M. Valin cite deux arréts des 7 aout 1736 ct 8
aont 1741. ST

Néanmoins Pordonnance ayant décidé pour le contrat d’assurance, que
Passurance ayant éLé faite pour aller et le retour, les assureurs €laient obli-
gés de rendre le tiers de la prime, lorsqu’il n’y a pas de retour; il yaméme
raison de décider pour le prét d la grosse, que le préteur doit soufirir la dé-
duction du tiers du profit maritime, lorsqu’il n’y a pas eu de retour. M. Valin
parait étre de ce sentiment, nonobstant les arréts contraires qu il rapporte.
Foy. i cet égard notre Traité du Conirat d’Assurance, n° it?@. :

42. La condition du contrat de prét d la grosse, et de V'obligation de I'em-
prunteur qu'il renferme, existe lorsque, pendant tout le temps des risques, les
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cffets, sur lesquels le prét a été fait, n’ont été ni pris ni perdus, quelque en-
dommagés qu'ils aient é16 par des accidents de force majeure ; et emprun-
teur en conséquence est obligé, en ce cas, de rendre au préteur la somme
prétée, et de lui payer le profit maritime , sans qu’il puisse prétendre aucune
déduction pour la détérioration des effets sur lesquels le prét a été fait. Gest
ce qui est formellement décidé par Part. 16, qui dit « que les donneurs é la
grosse ne doivent pas contribuer aux simples avaries ou dommages particu-~
tiers qui pourraient arriver, s’il n'y a convention contraire(*).» En cela le pré-
teur est dans ce contrat de meilleure condition que ne le sont les assureurs
dansle contrat d’assurance, lesquels, commenous 'avons vu ennotre Traité du
Contrat &’ Assurance, sont obligés d’indemniser I'assuré, jusqu’a concurrence
de la somme assurée, de tous les dommages causés par quelque force majeure
sur les effets assurés.

La raison de différence est que par le contrat d’assurance les assureurs
s'obligent d’indemniser assuré de toutes pertes et dommages généralement
quelconques, qui arriveront sur les effets assurés; au lieu que par le contrat
de prét @ la grosse, le préteur ne contracte aucune obligation envers I'em-
prunteur; ¢’est au contraire emprunteur qui s’oblige, sous la condition, & la
vérité, que les effets sur lesquels le prét est fait, ne seront ni pris, ni perdus
par force majeure : mais celte condition existe lorsqu'effectivement ils n’ont
é1é ni pris ni perdus, quoiqu’ils aient été endommageés.

43. L’art. 16 dit que le donneur & la grosse ne sera tenu des avaries sim-
ples ou dommages particuliers, s’il n’y a contravention contraire. On peut
doncvalablementgconvenir par ce contrat, « qu’en cas d’avaries et de détério-
rations des effets sur lesquels le prét est fait, qui arriveraient par force ma-
jeure (2), obligation de rendre la somme prétée sera réduite 4 la somme &
faquelle la valeur desdits elfets aurait été réduite par lesdites avaries ou déLé-
riorations. »

44. lln’en est pas de méme des avaries communes que des avaries sim-
ples (*). Le méme art. 16, ci-dessus cité, décide que le préteur, qu’il appelle
donneur a la grosse, est tenu (a la décharge du propriétaire des effets sur les-
quels le prét a été fait, c’est-d-dire de Pemprunteur) de la contribution aux
avaries communes, qui est due pour raison desdits effets.

On appelle avaries communes, ou grosses avaries (*), les pertes et dépenses
que le propriétaire du navire , ou quelqu’un des propriétaires des elfets qui y
sont charges, a faites pour le salut commun. Telle est la perte du jet des mar-
chandises les plus pesantes , qu'on a jetées dans la mer pour alléger le vais-
seau dans le cas d’une tempéte ; celle du dommage qu'on a, daus un pareil
cas , causé au vaisseau dont on a coupé les mits et les cables; la rancon
payée 2 un corsaire , etc. Ces pertes sont dites avaries communes , parce
qu’ayant €té faites pour le salut commun , c’est-a-dire pour la conservation
1ant du navire que de toutes les marchandises qui y étaient chargées, elles:
doivent étre supportées par tous ceux qui avaient intérét a la conservation du

(*) V.art. 330, C. comm., qui ren-
ferme une décision contraire.

Art. 330 : « Les préteurs 4 la grosse
w contribuent, a la décharge des em-
« prunteurs, aux avaries communes,—
« Les avaries simples sont aussi i la
« charge des préteurs, §'il n’y a con-
« vention contraire. »

(*) V. art, 326, C. comm.
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Art. 326 : « Les déchets, diminu-
« lions el pertesqui arrivent parle vice
« propre de la chose, et les dommages
« causés par le fait de 'emprunteur,
«ne sont point a la charge du pré-
« teur. »

(*) V. art. 330, C. comm., précité.

(4) V.art, 397 et suiv., ci-dessus, p.
329, note 1. (Traité des Assurances.)
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navire et des marchandises, au prorata et 4 proportion de Vintérét que chacun
d’eux avait.

Le préteur @ la grosse, élant celui qui avait intérét a la conservation des
effets sur lesquels le prét a été fait, puisque la perte desdits effets lui fait
perdre la somme qu’il a prétée sur lesdits effets ; au contraire emprunteur ,
propriétaire desdits effets, ne perdant rien par la perte desdits effets, puisque
par cette perte il est libéré du prix qu’il en devait; il s’ensuit que c’est le

- préteur qui doit, comme le véritabe intéressé a la conservation desdits effets,
contribuer plutot que 'emprunteur aux avaries communes, souffertes pour la
conservation commune du navire et des marchandises, dont lesdits effets fai-
saient partie. Cela n’est pas contraire & ce que nous avons dit, « que le préteur
ne coniracte par le contrat de prét ¢ la grosse, aucune obligation envers I'em-
prunteur»: car celte obligation de contribuer aux avaries communes, n’est pas
une obligation qui naisse directement du prét, ni qui soit proprement contrac-
tée envers 'emprunteur; elle est plutdt contractée envers celui qui a procuré
A ses dépens la conservation des ellets ; et elle nait de la régle d’équité qui
veut «que ce qu’il en colite a quelqu’un pour une affaire commune, soit porté
par tous ceux qui ont intérét. »

45, L'obligation de contribuer aux avaries communes , étant une obliga-
tion que le préteur a@ la grosse contracte envers celui qui a procuré a ses dé-
pens la conservation du navire et des effets qui y étaient chargés, plutot
qu’envers 'emprunteur ; cette obligation n’empéche pas que celle que 'em-
prunteur a contractée envers lui par le contrat de prét @ la grosse, ne sub-
siste en entier, et qu’en conséquence le profit maritime ne lui soit dd en
entier. Si, lorsque 'emprunteur a acquitté de ses deniers celle contribution,
afin de pouvoir retirer ses elfets qui y étaient affectés, le préteur est obligé
de lui en faire déduction, ce n’est que.parce qu’il a acquitié cette dette pour
lui ; de méme qu’il serait obligé de lui faire déduction de toute autre chose
qu'il aurait payce pour lui.

46. Pourrait-on valablement convenir par le contrat de grosse avenlure,
que la gomribution aux avaries communes ne serait pas a la charge du

réleur
: M. Valin reprend avec raison 'ancien commentateur, qui décide celte ques-
tion pour Paflirmative. Une telle convention serait manifestement injuste. Les
termes, 8’il w’y a convention confraire, (ui sont i la fin de l'art. 16, ne doi-
vent done se rapporter qu’a la seconde partie de cet article, qui porte que les
avaries simples sont a la charge de 'empruntcur , et non a la premiére , qui
concerne cette contribution ().

4%. Nous avons vu que Parrivée i bon port des effets sur lesquels le prét
a é1¢ fait, quelque endommagés qu’ils aient €Lé par quelque accident de foree
majeure , faisait exister la condition de Pobligation de 'emprunteur, qui
devait, en ce cas, rendre en entier la somme prétée, et payer le profit ma-
ritime. ; ¢

Quid, s'il n’était arrivé qu’une partie desdits effets, et que le surplus edt été
perdu ou pris? 7 . ; ;

La condition, en ce cas, n’existe que jusqu’a concurrence de la valeur de
ce qui est resté, et elle défaut pour le surplus. C'est ce qui est décidé par
V'art. 17, qui dit : « Seront toutefois, en cas de naufrage, les contrals ¢ (g
« grosse aventure réduits i la valeur des effets sauvés (3). »

() La méme observation s’applique | « paiement des sommes empruntées a
3 I'art. 330, C. comm. V. ci-dessus, | « la grosse est réduit i la valeur des
p. 358, note 1. « effets sauvis et alfectés an contrat,
(2) V. art 327, C. comm. : « déduction faite des frais de sauve-
Art, 327 : « En cas de naufrage, le| « tage. »
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Le cas du naufrage n’est énoncé dans cet arlicle que comme un excmple. Il
en doit étre de méme dans tous les cas auxquels, par une force majeure, une
partic des effets sur lesquels le prét a été fait, a éLé perdue, et le surplus sauvé;
comme lorsque les pirates ont pillé le vaisseau, et ont emporté une partie des-
dits effets, et laissé le reste.

Dans tous ces cas, Pordonnance veut que le contrat soit réduit a la valeur dcs
elfets sauvés.

48, L’emprunteur doit-il, en ce cas, le profit maritime & proportion de la
somme 2 laquelle monte la valeur des effets sauvés ?

Non ; car lorsque Pordonnance, art. 17, dit: « Seront.... les contrats a la
grosse réduils d la valeur des effels sauvés ;» ce terme, LES CONTRATS, com-
prend toutes les obligations que le contrat renferme , P'obligation de rendre
la somme prélée, et celle de payer le profit maritime. Toutes ces obligations
sont réduites @ la valeur des effets. Le préteur ne peut donc demander pour
tout ce qui lui est da par le contrat, que la valeur des effets sauvés, et rien
de plus. Il ne peut done pas demander un profit mavitime outre la valeur des
effets sauvés.

49. Lorsque le prét a la grosse a été fait sur les cffets d’'un chargement
d’une valeur qui excédait la somme prétée, le contrat, en cas de naufrage ou
autre semblable accident, doit-il étre réduit a la valeur du total des effets de ce
chargement qui ont été sauvés, ou seulement a la valeur d’une portion des ef-
fets sauvés, qui fut en méme raison qu’était la somme prélée a la valeur du
chargement ?

Par exemple, si on a prété a la grosse une somme de quinze mille livres
sur un chargement de vingt mille livres, et que le total des effets de ce char-
gement qui ont ¢été sauvés du naufrage, monte a quatre mille livres, le con-
trat sera-t-il réduit 3 la somme de quatre mille livres, qui est la valeur du to-
tal des effets sauvés, ou sera-1-il réduit a la somme de trois mille livres seule-
ment, qui fait la valeur des trois quarts des effets sauvés, comme la semme
prétée qui ¢lait de quinze mille livres, faisait les trois quarts de la valeur du
chargement qui ¢tait de vingt mille livres ?

M. Valin décide que le contrat doit étre réduit & la valeur, non du total
des effets sauvés, mais de la portion desdits effets, qui soit en méme raison
avec le total desdits effets, qu’était la somme prétée avec le total du charge-
ment. ‘

11 tire argument pour son opinion, de ce qui s’observe i I’égard du contrat
d’assurance. Lorsque quelqu’un a fait assurer une cerlaine somme Sur un
chargement qui est d’une valeur plus considérable que n’est la somme assu-
rée, I’assuré, pour pouvoir demander, en cas de naufrage ou de quelque autre
accident semblable, la somme assurée, n’est pas obligé de faire aux assurcurs
le délaissement du total de ce qui est resté du naufrage ; mais ce qui en est
resté se répartit entre les assureurs et 'assuré, au prorata de Iintérét que
chacun avail au chargement. Par exemple, si sur un chargement de 20,000
liv. on a assuré¢ une somme de 15,000 liv. qui en fait les trois quarts, le dé-
laissement de ce qui est resté du naufrage doit se faire seulement pour les
trois quarts aux assureurs, aux risques desquels était le chargement, jusqu’a
concurrence de la somme de 15,000 liv. qui en faisait les trois quarts ; I'autre
quart de ce qui est resté du naufrage, doit rester a I'assuré, qui avait intérét
pour un quart an chargement. Pareillement, conclut M. Valin, dans le contrat
de prét a la grosse, qui est analogue A celui d’assurance, lorsque le prét a la
grosse a €1¢ fait sur un chargement d’une valeur plus considérable que n’est la
somme prétée, ce qui en reste, en cas de naufrage ou de quelque autre acci-
dent sem'hlablc, ne doit pas proﬁger an préteur seul; ct le contrat ne doit pas
en conséquence subsister jusqu'a la concurrence de la valeur du total de ce
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qu est resté du naufrage; mais il doit s’en faire une répartition entre le pré-
teur ct Pemprunteur, a proportion de I'intérét que chacun avait au charge»
ment. Par exemple, si sur un chargement de 20,000 liv. on a fait & quelqu’un
un prét ¢ la grosse, d’'une somme de 15,000 liv. qui fait les trois quarts de la
valeur du chargement, le préteur, qui a intérét i ce chargement pour les trois
quarts, puisqu’il est i ses risques jusqu’a concurrence de la somme prétée, qui
en fait les trois quarts, doit profiter de ce qui en reste pour les trois quarts;
et en conscquence sa créance doit subsister jusqua concurrence de la valeur
des trois quarts de ce qui en reste; mais Fautre quart de ce qui reste doit de-
meurer frane du prét a 'emprunteur, aux risques duquel le chargement élait
pour un quart.

Cette opinion a d’abord quelque chose de spécieux ; mais elle se trouve for-
mellement rejetée par Part. 48, 11 est dit par cet article : « $’il y a contrat a
« la grosse el assurance sur un méme chargement, le donncur sera préféré
« aux assurcurs sur les effets sauvés, pour le capital sculement (1), »

Dans Pespece de cet article, qui suppose un contral a la grosse et un d’as-
surance sur un méme chargement, il faut supposer nécessairement que le
préva la grosse a é1é (il sur un chargement d’une valeur plus coensidérable
que la somme prétée ; autrement, il ne pourrait pasy avoir de contrat d’assu-
rance.

Supposons pour cxemple de cet article 18, que Jacques a emprunté, par
un contrat d@ la grosse, de Pierre une somme de 5,000 livres sur un charge-
ment de marchandises. Si ce chargement n’élait que de 5,000 livres, Jacques
n’aurait pu rien faire assurer de ce chargement; cela lui étant interdit par
I'art. 16 du titre des Assurances, et par les raisons que nous avons rapportées
en notre Traité du Contrat d’Assurance, n° 31. Mais si nous supposons que
le chargement était de 10,000 liv., Jacques a pu, en ce cas, faire assurer dans
ce chargement les 5,000 livees dont il excéde la somme qu’il a prise @ (a
grosse de Picrre. Supposons i présent que ce chargement a péri, et u’on n’cn
a sauvé que pour 4,000 livres : notre article décide que Pierre, qui a donné
d la grosse sur ce chargement une sonume 5,000 liv., sera préféré aux assu-
rews qui ont assuré le chargement pour les 5,000 fivres dont le chargement
excédait la somme prétée, et par conséquent a Jacques, dont ceux qui Pont
assuré ont les droits. Cet article décide done que le prét a la grosse subsiste
pour le total des eficts sauvés, quoique le chargement excédat la somme prc-
tée, et que Uemprunteur ne peut vien prétendre dans les effets sauvés, pour
raison el i proportion de ce dont le chargement sur lequel il a fait Pemprunt,
excédait Ia somme prétée.

M. Valin, qui a bien senti que cet article détrnisait son opinion, a prétendu
qu'il devait ¢tre restreint & une espéce particulicre qu'il a imagince. Il dit -
qu’on doit supposer dans I'espece de cet article, que le prét @ la grosse a d’a-
bord été fait sur un chargement d’une valeur égale i la somme prétée, et que
les marchandises remplacées et chargées en retour, s’étant trouvées excéder
la valeur du premier chargement et de la somme prétée, Pemprunteur a fait
assurer Pexcédant du retour. Ce n’est que dans cetle espéce parliculicre ,
suivant M. Valin, que le préteur doit étre préféré aux assureurs , et que le
contrat doit subsister jusqu’a concurrence de la valeur du total des effets
sauves,

(Y) V. art. 331, C. comm., méme |« tagéentrele préteur a la grosse, pour
décision. « son capilal seulement, etlassureur,
Art. 331 : « S’ilyacontrathlagrosse | « pour les sommes assurées, au marc
« et assurance sur le méme navire*ou | « le franc de leurintérétrespectif, sans
« sur le méme chargement, le produit | « préjudice des priviléges établisa Part.
« des cffets sauvés du naufrage est par- | « 191, (F, ci-apres, p. 363, note 3.) »

Source : BIU Cujas



362 TRAITE DU PRET A LA GROSSE AVENTURE.

Celte interprétation ne peut se soutenir. 1l est contre toutes les régles de
Vinterprétation de restreindre 2 un cas particulier une disposition concue en
termes aussi généraux que Pest celle de l'art. 18, -

1l ne reste plus qu'a rendre la raison de la différence qu’il y a entre le con-
trat d’assurance et le contrat @ la grosse, A I'égard des effets sauvés. Lors-
qwon fait assurer une certaine somme sur un chargement d’une valeur plus
considérable que n’est la somme assurée ; putd, lorsque sur un chargement de
20,000 livres on fait assurer une somme de 15,000 livres, on ne peut pas dire
que le chargement soit assuré pour le total ; cela impliquerait contradiction :
il ne I'est que pour les trois quarts : et comme il est fait indéterminément, et
pon sur aucuns des effets du chargement plutdt que sur d’autres, chacun des
effets du chargement est assuré pour les trois quarts. Les effets de ce char-
gement n’élant done assurés que pour les trois quarls, le délaissement n’en
doit éure fait que pour les trois quarts; Passuré n’est tenu de délaisser que.ce
qui est assuré. Mais lorsque sur un chargement de 20,000 liv. on préte a la
grosse une somme de 15,000 liv. qui n’en fait que les trois quarts, rien n’em-
péche que le prét, quoique d’une somme de 15,000 liv. sculement, ne puis-
se étre fait sur le total du chargement de 20,000 liv.; c’est-a-dire, 2 condi-
tion que Pemprunteur ne sera tenu de rendre la somme de 15,000 liv. que
dans le cas auquel il n’arriverait aucun accident de force majeure qui en cau-
serait la perte; et que dans le cas de quelqu’un desdits accidents, le contrat ne
subsisterait que jusqu’a concurrence de la valeur de ce qui resterait dudit
chargement. Cetle convention n’a rien qui implique contradiction, ni qui blesse
la justice.

L’ordonnance, & la vérité, ne permet pas de faire le prét a la grosse sur
des effets qui seraient de moindre valeur que la somme prétée; mais elle ne
défend pas, vice versd, de le faire sur des effets qui soient de plus grande va-
leur, et de le faire sur le total desdits elfets, quoique de plus grande valeur :
au moins c’est ce qui est en question; et bien loin qu’on puisse prouver que
cela est défendu, Particle 18 suppose au contraire que cela est permis.

Il est vrai que, lorsque le prét a la grosse est fait sur un chargement d’une

- valeur plus considérable que la somme prétée, le préteur a plus d’avantage que
g’il edt éLé fait, comme il pouvait I'étre, sur un chargement qui n’edt été que
d’ane valeur égale i la somme préiée : mais cela n’empéche pas que ce prét @
la grosse ne puisse étre équitable, parce qu’on peul supposer, en ce cas, que le
préteur a compense cet avantage, ¢n stipulant un profit maritime moindre que
celui qu'il eut stipulé, si.ce chargement sur lequel le prét a été fait n’edt été
que d’une valeur égale i la somme prétée.

Le seul cas auquell’opinion de M. Valin doive étre suivie, et auquel il se doive
faire une répartition des effets sauvés du naufrage, entre le préteur et 'em-
prunteur, ou les assureurs qui sont aux droits de I"emprunteur, est celui au-
quel il est exprimé par le contrat « que le prét n’est fait que sur une partie du
chargement, putd, sur les deux tiers, surles trois quarts ». Dans ce cas seule-
ment les effets de ce chargement qui ont échappé au naufrage, ne se trouvant
alfectés que pour une portion au prét, le contrat de prét sera réduit a la va-
leur, non du total, mais de cette portion des effets; et ces effets, pour le sur-
plus, demeureront francs du prét a Pemprunteur; oun s'ils ont é1é assurés
pour le surplus, ils devront, pour le surplus, étre délaissés aux assureurs.

§ 11. De Vaction qui nait de Uobligation que contracte Uemprunteur par le
contrat d la grosse.

50. De Pobligation que Pemprunteur contracte par le contrat de prét d la
grosse aventure, nait une aclion personnelle qu’a le préteur contre Pemprun-
teur, pour lui demander la restitution de la somme prétée, et le profit mari-
time convenu par le contrat,
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C’est I'accomplissement de la condition dont cette obligation dépend, qui
donne ouverture A cette action.

&14. Le demandeur pent par cette action demander les intéréts de la somme
prétée, & compter du jour de la demande. 1l n’en est pas de méme du profit
maritime. Ce profit élant un accessoire et une espéce d’intérét de la somme
prétée, nautica usura, nauticum fenus, on ne peut pas en demander d’inté-
rét; ce serait un intérét d’intérét; ce serait un anatocisme que les lois défen-
dent : Accessio accessionis non est.

3%. Le préteur a un privilége pour cette action.

Lorsque le prét est fait sur le corps et quille du vaisseau, pour les néces-
sités du voyage, le préteur, suivant I’art. 7, a un privilége non-seulement sur
le navire, mais sur ses agrés et apparaux, armement et victuailles, méme sur
le fret qui est da par les marchands qui auraient des marchandises chargées
sur le navire. Le préteur peut en conséquence saisir et arréter le fret entre les
mains de ceux qui en sont débiteurs.

Le préteur, pour exercer ce privilége, n’a pas besoin de produire des piéees
justificatives « que les deniers prétés ont effectivement servi a 'équipement et
a Parmement du vaisseau », Il suffit, selon M.Valin, sur ledit art. 7, qu’il soit
dit par le contrat, « que le prét est fait sur le corps et quille du vaisseau », pour

u'il y ait présomption que les deniers ont elfectivement servi & 'équipement
u vaisscau, quand méme il ne serait pas exprimé que le prét a é1é fait pour
les nécessilés du voyage.

@3. Lorsqu'il a é1é fait un prét avant le départ du vaisseau, pour I'armer
et Péquiper, et qu’il en a é1é fait un autre durant le voyage, pour le radouber,
ou pour d’autres nécessités du vaisseau, le privilége de celui-ci va avant le pri-
vilege du prét fait avant le départ (1) : ¢’est ce qui est décidé par Pordonnance,
tit. de la Saisie des vaisseau, ete., art, 16 (liv. 1¢7, tit 14). La raison est, qu’en
vain le vaissean aurait-il ¢1é armé et équipé, si, par les accidentssurvenus durant
le voyage, le vaissean n’eiit pu le continuer. Le second préteur, en mettant,
par le prét de ses deniers, le vaissean en élat de continuer son voyage, a
{conservé au premicr préteur son gagze; salvam fecit pignoris causam, utili-
ter ejus negoium gessil; et par conséquent il doit étre préféré au premier (%),

54. Les privilézes de 'un et de "autre ne vont, suivant I'article cité, qu'a-
prés celui des matelots et autres gens de mer, pour leurs loyers : car, en vain
le vaisseau aurait-il été équipé, en vain aurait-il é1é radoubé et réparé pendant
le voyage, s’il n’eit é1é conduit au licu de sa destination par le travail desdits
matelots et gens de mer (*,.

(") V.art. 323, C. comm. établi par I’art. 2102, C. civ., n°3, frais

Art. 323 : « Les emprunts fait pour | faits pour la conservation de la chose.
« le dernier voyage du navire sout rem- (3) L’art. 191, €, comm. établit ces
« boursés par prélérence aux sommes | divers priviléges dans Pordre suivant :
« prétées pour un précédent voyage, | « 6° les gages et loyers du capitaine et
« quand méme il serait déclar¢ qu’clles | antres gens de Péquipage cmployés
« sont laissées par continuation ou re- | au_dernier voyage; — 7° les sommes
« nouvellement. — Les sommes em- | prélées au capitaine pour les besoins
« pruntées pendant le voyage sont pré- | du batiment pendantle dernier voyage,
« férées A celles qui auraient été em- | et le remboursement du prix des mar-
« pruntées avant le départ du navire; | chandisespar lui vendues pour le méme
« et 8'il y a plusieurs emprunts faits | objet; — 9° les sommes pretees ala
« pendant le méme voyage, le dernier | grosse sur le corps, quille, agres, appa-
« emprunt sera toujours préféré a celui | raux , pour radoub, victuailles, arme-
« qui 'aura précédé. » : ment ¢ €équipement du navire, dues

(*) C’est I'application du privilége | pour l¢ dernier voyage. »
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Mais suivant le méme article, les priviléges de 'un et de autre vont avant
cclui des marchands qui ont chargé des marchandises sur le navire Bl

Lorsque quelquun a prété 4 un armateur des deniers pour un premicr
voyage, el qu'aprés ce voyage, au licu de les exiger, il les lui a laissés a par‘el_l
litre de prét pour un second voyage, ce préteur ne va qu'apres celui qui a prété
cL compté récllement des deniers pour ce second voyage (art. 10 du tit du Con-
trat d la grosse) : car la présomption est, que c’est plutdt des deniers de celui-
¢i que ie vaisscau a éLé équipé. y

5. Le préteur qui a prété sur le corps et quille du vaisseau, a prjvil_ege,
soit que le prét ait été faicau propriétaire du vaisseau, soit qu’il ait eté fait au
maitre son préposé ; car le fait du préposé oblige son commettant (*). .

Si, néanmoins, le prétavait é1é fait dans le lieu de la demeure des proprie-
taires, il n’obligerait pas le propriétaire sans son consentement exprés, le pro-
priétaire étant censé n’avoir préposé le maitre pour les affaires du vaisseau,
qu’en cas d’absence, et pour ce quw’il ne pourrait pas commodément faire par
lui-méme, C'est pourquoi le préteur ne peut avoir, en ce cas, de privilége que
sur la part que le maitre pourrait avoir au vaisseau ou au fret. C’est la dispo-
sition de Iart. 8.

Néanmoins si le maitre, propriétaire pour quelque portion du vaisseau, avait
assigné ses copropriétaires pour contribuer a des dépenses nécessaires i faire
au vaisseau, et qu’il eit éLé autorisé, sur leur refus, & cmprunter a la grosse
des deniers pour les faire, celui qui préterait en ce cas les deniers en exécu-
tion de la sentence, aurait privilége sur les parts des propriélaires qui ont re-
fusé de contribuer, quoiqu’ils n’aient pas consenti au prét de ces deniers :
car la sentence qui autorise le maitre a faire 'emprunt, supplée et équipolle en
ce cas au consentement des copropriétaires. C’est la disposition de Particle 9.

M. Valin observe fort bien sur cet article, qu’il faut pour ccla que le mai-
(re ait obtenu une sentence qui Pait autorisé a faire Vemprunt; et qu'une
simple sommation par laquelle il aurait mis ses copropriétaires en demeure de
contribuer, ne serait pas suffisante, comme ’avait pensé I'ancien commenta-
teurs(t):

56. Lorsque le prét a été fait sur un chargement de marchandises, le pré-
teur n’a de privilége que sur les marchandises de ce chargement, quand méme
le prét aurait été fait au propriétaire du vaisseau.

5%. Le privilége du préteur, soit sur le vaisseau, soit sur les marchandi-
ses, a lieu tant pour la restitution de la somme prétée , que pour le profit
maritime. L’art. 7 le dit : Seront affectés au principal et INTERETS de Par-
gent, clc.

(1) Ce privilége est mis également en
derniére ligne par Part, 191, C. comm.
précité, on il figure sous le n° 11.

(2) Pourvu que 'emprunt n’ait pas
é1¢ fait dans le licu de la demeure des
armateurs. V. art. 321, C. comm., sauf
le cas prévu par Part, 322,

Art. 321 : « Un emprunt a la grosse
« [ail par le eapitaine dans le licu de la
« Jemeure des propriétaires du navire,
« sansleur autorisation authentique ou
« leur intervention dans l'acle, ne
« donne action et privilége que sur la

« portion que le capitaine peut avoir
« au navire et au fret. »

Art. 322 : « Sont affectées aux som-
« mes empruntées, méme dans le lieu
« de la demeure des intéressés, pour
« radoub et victuailles, les parts et por-
« tions des propriétaires qui n’auraient
« pas fournileur contingent pour met-
« tre le bitimenten état, dansles vingt-
« quatre heures de la sommation qui
« leur en sera faite. »

() Lart. 322, C. comm. précité est
formel, la sommation doit suffire.

FIN DU TRAITE DU CONPRAT DE PRET A LA GROSSE AVENTURE,
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TRAITE

DU

CONTRAT DU JEU.

ARTICLE PRELIMINAIRE.

1. La convention qui intervient entre deux joueurs, par laquelle ils con-
viennent que celui d’entre eux qui sera le perdant, donnera une cerlaine
somme 2 celui d’entre eux qui sera le gagnant, est un contrat de la classe des
contrats intéressés de part et d’autre, et aléatoires.

Quoique le gagnant recoive la somme convenue, sans rien donner & Ia
place, il ne la recoit pas néanmoins gratuitement : il 1a recoit comme le prix
du risque qu’il a couru de donner parcille somme A P'autre, si antre et été
le gagnant, ce qui est le caractére des contrats intéressés de part et d’autre,
et aléatoires.

2. Observez qu’il y a deux espéces de contrats aléaloires.

La premicre est de ceux par lesquels il n’y a que 'une des parties contrac-
tantes qui s’expose a un risque au profit de 'autre partie, lagquelle lui paie on
s’oblige de lui payer le prix de ce risque, sans qu’elle s’expose réciprogquement
a aucun risque. Tel est le contrat d’asswrance (*). Il n’y a que Pune des parties,

(") En supposant le contrat formé,
et en envisageant seulement les effets
qu'il produit, la proposition de Pothier
est vraie; dans celte situation, I'as-
suré ne court plus de risques, son obli-
gation est positivement déterminée, il
doit payer la prine, quel que soit I'c-
vénement.

Mais si I'on considére la position des
parties avant le contrat, €L méme au
moment de contracter, il est facile de
voir que l'assuré consent i courir le
risque de payer une somme (ui scra
une pure perte pour lui, si le sinistre
ne se réalise pas, ou qui lui procurera
la réparation si le sinistre a licu, c’est-
a-dire une somme beaucoup plus forte
que celle qu'il aura déboursee. Cette
observation peut servir 2 expliquer la
différence de rédaction des art. 11074,
deuxicme alinéa, ct 1964, C. civ.
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Art. 110%: « 1l (le contrat) est com-
«mutatif lorsque chacune des partics
« s’engaged donner ou i faire une chose
«qui est regardée comme I'équivalent
«dece qu’on lui donne, oudece qu’on
« fait pour elle.— Lorsque I'équivalent
« consiste dansla chance de gain ou de
« perte pour chacune des parties, d’a-
« prés un événement incertain, le con-
« lrat est aléatoire. »

Art. 196% : « Le contrat aléatoire
« sl une convention réciproque dont
« leseffets, quant aux avantages et aux
« pertes, soil pour toules les parlies,
« s0it pour P'une ou plusicurs d’entre
« elles, dépendent d’un événement in-
« certain, — Tels sont: — le contrat
« d’assurance ;—le prétd grosse aven-
« ture;—le jeu et le pari; —le contrat
« de rente viagére.—Lesdeuxpremiers
« sont régis par les lois maritimes. »
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c’est-a-dire Passureur, qui se charge des risques maritimes des effets de P'as-
suré. L’autre partie, qui est 'assuré¢, lui paie ou s’oblige de lui payer la prime,
qui est le prix de ce risque, sans que I'assuré s'expose de son cOL¢ & aucun
risque. Il en est de méme du contrat a la grosse.

La seconde espéce de contrats aléatoires est de ceux par lesquels chacune
des parties se charge réciproquement d’un risque, qui est le prix de celui dont
I'autre se charge, De ce nombre est le contrat @ rente viagére, qu’on appelle
aussi @ fonds perdu, dont nous avons parlé en notre Traité du Contrat de
Constitution. Par ce contrat, le vendeur court le risque de ne recevoir rien
ou presque rien pour la chose qu'il vend i acheteur, si ce vendeur venait a
mourir peu aprés le contrat ; et ce risque que court le vendeur, est le prix de
celui que court de son coté 'acheteur, de payer au vendeur le double ou le
triple duprix de celle chose, sile vendeur vivait trés longtemps.

Le Contrat de Jeu est de cetle seconde espéce. Chacun des joueurs court
risque de donmer 3 I'autre lasomme convenue, si ¢’est Pautre qui gagne la
parlie : et ce risque que I'un court, est le prix de celui que 1'autre joueur court
de son ¢oté de lui en donner autant, si ¢’est lui qui gagne.

Nous distribuerons ce petit traité en trois chapitres.

Nous examinerons dans le premier, sile jeu est mauvais par le droit naturel.

Nous rapporterons dans le second, les lois romaines et les principales lois
du royaume sur le jeu.

Nous examinerons dans le troisiéme, si celui qui a perda une somme ou une
autre chose au jeu, est obligé, dans le for de la conscience , de la payer; ou,
si _audcor_m-aire celui qui a gagné, est obligé a restitution, lorsqu’il a recu le
prix du jeu,

CHAPITRE PREMIER.
Si le jeu est mauvais par le droil nalurel.

Le contrat que renferme le jeu, peut étre considéré, 1o en lui-méme, et
sans aucun rapport i la fin pour laquelle il intervient; — 2° par rapport 3
cette fin,

SECT. I, = DU CONTRAT QUE RENFERME LE JEU CONSIDERE EN LUI-MEME,
ET SANS RAPPORT A LA FIN.

Nous verrons dans un premier article, si le jeu considéré en lui-méme, sans
aucun rapport a la fin que les joucurs se proposent, est mauvais.
. Nous verrons dans un second article, quelles sont les conditions qui y
doivent étre observées pour qu’il soit conforme aux régles de la justice.

ART. I", — Si le jen considéré en lui-méme, et sans aucun rapport A
la fin que se proposent les joueurs, est mauvais.

3. Le jeu est un contrat intéressé de part et d’autre, et aléatoire, qui n’étant
considéré qu’en lui-méme, et sans aucun rapport a la fin que se proposent les
joucurs, ne parait contenir rien de mauvais, pourvu qu’on y ait observé les
conditions que nous expliquerons en article suivant.

Tous conviennent assez de ce principe a I'égard des jeux d’adresse, ¢’est-21-
dire, de ceux dans lesquels le gain de la partie dépend principalement de Pha-
Lil- t¢ du joueur.

On en convient méme assez a I'égard des jeux mixtes, c’est-a-dire, de ceux
d10s lesquels le hasard concourt avec Phabileté du joueur au gain de la partie.
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4. La difficulté tombe sur le jeu de pur hasard. Plusieurs théologiens ca-
tholiques, et méme des docteurs protestants ont cru trouver dans ces jeux un
vice intrinséque, qui consiste dans la profanation du sort, qu’ils regardent
comme quelque chose de religieux.

Pour regarder le sort comme quelque chose de religieux, ils se fondent sur
ce que Dicu manifcstait sa volonté aux Israéiites par la voie du sort. C’est par
cette voie qu'il leur fit connaitre le choix qu’il avait fait de Saiil pour régner
sur eux. Josué avait employé celte voie ponr la découverte da péché d’Achan,
qui avait attiré la colére de Dieu sur Israél. Elle fut aussi employée pour dé-
couvrir le péché de Jonathas..... Dien avait preserit la voie du sort pour le
partage de la terre de Chanaan, comme il est rapporté au livre des Nombres,
ch. 33, v. 5%. On’employait dans le sacrifice dont il est parlé au Lévitique,
ch. 16, a I'égard du bouc émissaire.

Les autres nations avaient aussi recours i la voie du sort pour connaitre la
volonté de Dieu. Dans le vaisseau ol était Jonas, on eut recours A celte voie
pour connaitre quelle était la personne qui attirait sur le vaisseau la colére de

_ Dieu etla tempdéte.

On a eo aussi recours 2 la voie du sort dans P’église, pour connaitre la vo-
lonté de Dieu, comme nous "apprenons des Actes des Apotres, oi nous lisons
que les apOtres eurent recours a cette voie pour connaitre la volonté de Dieu
sur Pélection de saint Matthias i "apostolat.

Enfin, on dit que les livres saints nous font regarder le sort comme quelque
chose ol Dieu préside d’une maniére particuliere; c’est en ce sens que ces
théologiens entendent ce texte des Proverbes, xvi, 33 : Sortes in sinum mit-
tuntur, sed @ Domino lemperantur.

De toutceci ils concluent que le sort est une chose destinée de sa nature i
connaitre la volonté de Dieu, et par conséquent une chose religicuse; que c’est
en faire une profanation criminelle, que de 'employer 3 un usage aussi pro-
fane et aussi puérile que le jeu; el que tout jeu de hasard, par celte profana-
tion qu’il reuferme, a un vice intrinséque quile rend mauvais en soi.

5. Les raisonnements de ces théologiens ne me paraissent pas convaincants.
Il est vrai que le sort a servi autrelois & déclarer aux Israélites la volonté de
Dicu. Le sort, lovsqu’il ¢tait employé a cct usage, ou plutot I'usage qu’on fai-
sait en ce cas du sort, était quelque chose de religieux. Mais ¢'est une fausse
conséquence que de vouloir conclure de la que, hors du cas auquel le sort était
employé & cet usage, le sort soit en soi quelque chose de religieux, et qu'il ne
puisse, sans prolanation, étre employé i des choses profanes. On emploie
I'ean a quelque chose de religieux en Pemployant 3 administrer le sacrement
de baptéme; s’ensuit-il que I'eau soit en soi quelque chose de religieux, et
qu'on ne puisse lemployer a des usages profanes?

(’est done sans raison que ces théologiens prétendent que le sort est en soi
quelque chose de religieux, et que les jeux de hasard ou il est ¢cmployé, ren-
ferment une profanation d’une chose religicuse.

Iis ont d’autant moins lien de le prétendre, que si on s’est servi du sort
chez les lsraélites pour connaitre la volonté de Dieu, on ne le fait plus servir
A cet usage chez les chrétiens. 11 est vrai que les apotres 'ont employé i cet
usage pour I'élection de saint Matthias i "apostolat; mais c’est par une inspi-
ration particulicre : cet exemple ne peut éire tiré i conséquence; et un col-
lateur qui aurait aujourd’hui recours a la voie du sort pour connaitre la volonté
de Dien sur le sujet qu’il doit nommer & un bénéfice vacant, serait regardé
comme extravagant. .

6. A I'égard de ce que dit Salomon, Sortes in sinum mittuntur, sed @ Do-
mino lemperaniur, cela ne doit pas étre entendu en ce sens, que Dieu préside
an sort d’'une maniére extraordinaire ct surnaturelle, si ce n’est dans les cas
extraordinaires, auxquels Dieu a permis qu’on le consultit par etle voie : hors
ces cas, ce lexte ne veut dire autre chose, sinon que ce (ui parait arriver par
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Ie sort, arrive par la volonté de Dieu, qui dirige le sort, non d’une_manicre
extraordinaire et surnaturelle, mais de la méme manicre dont il dirige tous
les événements du monde, lcs plus petits comme les plus grands. C_ela est dit
dans le méme sens qu'il est dit ailleurs : Cor hominis disponil viam suam,
sed Domini est dirigere gressus. ; ;

Lorsque nous jouons ensemble i un jeu de hasard, et que je gagne la partie,
il est vrai que je ne la gagne que parce que Diea veut que je_la gagne : mais
les jeux de hasard n’ont cn cela vien de différent des autres jeux ; car, lors-
(ue je vous gagne une partie de billard, je ne la gagne Pareil]emc_m que parce
que Dicu veut que je la gagne ; de méme que, lorsqu’en me peignant, je fais
tomber quelques cheveux de ma téte, ils ne tombent que parce que Dicu veut
qu’ils tombent, ne pouvant pas tomber sans Pordre de Dicu : Capillus de ca-
pile vestro non peribil. o

Mais de ce que Dicu dirige le sort d'une maniére naturelle, comme il dirige
tous les autres événements, il ne s’ensuit pas que le sort soit quelque chose de
religicux, et que ce soit une profanation d’'une chose religicuse, que de s’en
servir an jeu.

%. Un théologien que j'ai consulté, et quia eu labonté de jeler la vue sur
ce pelit traité, m’a fait celle objection :

Le sort (a-t-il dit) dépendant de Dieu seul, sans qu’il y intervienne rien de
Vindustrie et de la sagesse humaine, employer la voie du sort, ¢’est consulter
Dicu; ce qui ne doit se faire que pour des choses qui le méritent.

Je réponds qu’on ne peutl pas consulter Dieu sauns avoir intention de le
consulter. Les joueurs n’ayant pas cette intention lorsqu’ils jouent, on ne peut
pas dire qu’ils consultent Dieu. Dailleurs, les événements du sort dans Pordre
naturel, ne dépendent de la volonté de Dieu que de la méme maniére donlt en
dépendent tous les autres événements, ils dépendent les uns et les autres d’un
certain conconrs et d’une certaine combinaison de causes naturelles qui les
produisent, sous la direction de la volonté de Dieu. La seule dilférence entre
les uns et les autres, c’est que les événements du sort ont des causes qui nous
sont totalement inconnues ; au licu que nous connaissons, au moins en par-
tie, les causes qui produisent les autres événements. Celui qui joue un jen
de hasard, attend du sort le gain de la partie, c’est-d-dire, d’un assemblage de
causes naturelles qui lui sont inconnues, et dans lesquelles consiste propre-
ment le sort : au lieu que celui qui joue un jeu d’adresse, Pattend de son
habileté, qui est une cause qui lui est connue. Mais on ne peut pas dire de Pun
plutot que de P'autre, qu’en jouant il consulte Dieu (1). g

ART. II. — Quelles conditions doivent étre observéés dans le jen, pour
qgu'il ne s'écarte pas des régles de la justice.

g_jl._ 11 fant, 1° que chacun des joueurs ait le droit de disposer de la somme
quil joue :

Il faut, 2° que chacun des joueurs apporte au contrat que renferme le jeu,
un consentement parfait;

3o 1l faut qu'il y ait égalité dans la partie;

4° 11 faut que les joueurs aient apporté au jeu la fidélité qui y est requise.

Nous traiterons séparément de chacune de ces quatre conditions, dans au-
tant de paragraphes.

(") Ilnous parait bien plus raisonna- | tile de faire intervenir aussi directe-
ble de dire que le jeu en lui-méme est| ment la Divinité -

un amusement, un innocent passe- w Neo Dews intorsit faiaiits oo
Dy L levsit, nisi dignus vindice nodus
temps, ou un délassement. 11 est inu- | o Inciderit! » I
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.

§ 1. Il faut que chacun des joueurs ait droit de disposer de la somme

qu’il joue.

9. Suivant ce principe, un enfant de famille ne peut valablement jouer que
des sommes modiques que ses parents lui ont données pour ses menus plaisirs,
ct dont ils lui ont permis de disposer.

C’est pourquoi si un fils de famille, abusant de la confiance de son pére, qui
lui laisse le maniement de ses affaires, prenait dans la caisse de son pére une
somme pour la jouer, non-sculement il ne la jouerait pas valablement, mais il
commeltrait un vol de cette somme (*), qui appartient a son pére; et cclui qui
la lui aurait gagnée au jeu, serait complice du vol, s’il avait connaissance do
son é1at de fils de famille.

S'il n’en avait pas connaissance, il ne serait pas, & la vérité, coupable de
vol; mais il ne serait pas moins obligé de restituer au pére la somme qu’il a
gagnée a ce fils de famille, lorsqu’il viendrait par la suite A connaitre Iélat de
ce fils de famille : car ce fils de famille, lorsqu’il a joué celle somine, n’ayant
pas eu lc droit d’en disposer, n’a pu la jouer valablement, ni en transférer la
propriété i celui quil’agagnée.

1¢. Un mincur ne peut pareillement jouer valablement que des sommes
modiques, dont son tuteur lui permet de disposer pour ses menus plaisirs, S’il
avait trouvé le moyen de prendre i son tuteur une somme que son tuteur avait
recue pour lui, il n’aurait pas, i la vérité, commis un vol ; car on ne peut pas
voler sa propre chose, re: sue furtum non fit ; mais il ne pourrait pas jouer
valablement ectte somme, parce que, quoiqu’elle lui appartienne, il n’a pas le
droit d’en disposer : ¢’est pourquoi celui qui la Iui aurait gagnée, serait obligé
a la restituer.

Quand méme un mineur serait émancipé, soit par lettres du prince, soit
méme par le mariage, il ne pourrait pas jouer valablement des sommes un peu
considérables : car Pémancipation ne donne aux mineurs que le droit d’admi-
nistrer leurs biens ; clle ne leur donne pas le droit d’en disposer & leur gré et
de le dissiper, ni par conséquent de le jouer.

C’est pourquoi celui qui a gagné au jeu & un mineur, quoique marié ou
émancipé, unc somme un peu considérable, est obligé de la restituer.,

1l y est obligé, quand méme il aurait ignoré qu’il fit mineur; car il suffit que
ce mineur n’ait pas le droit de disposer de la somme en celte maniére, pour
qu’il n’ait pu en (ransférer la propriété i celui qui la lui a gagnée. C’est le cas
de la régle de droit, quéi cum aliquo contrahit, debet esse gnarus conditionis
ejus cum quo contrahit.

Un majeur interdit pour cause de prodigalité, est semblable & un mincur
qui st sous puissance de tutueur,

4 5. Une femme sous puissance de mari, ne peut pareillement jouer vala-
blement que des sommes modiques, avec la permission, au moins présumce,
de son mari. Quand méme son mari lui accorderait le maniement de I'argent

(M) V. art. 380, C. pén.

Art. 380 : « Les soustractions com-
a mises par des maris au préjudice de
« leurs femmes, par des femmes au
« préjudice de leurs maris, par un veul
« ou une veuve quant aux choses qui
« avaient appartenu a ’époux décédé,
« par des enfanls ou autres descen-
« dants au préjudice de leurs péres ou
« méres ou autres ascendants, par des

TOM. V.
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« péres et méres ou autres ascendants
« au préjudice de leurs enfants ou au-
u tres descendants, ou par des alliés
« aux mémes degrés, ne pourront
« donner lieu qu'a des réparations ci-
« viles. — A P’égard de tous autres ine
« dividus qui auraient recélé ou appli-
« qué A leur profit tout ou partie des
« objets volés, ils seront punis comme
« coupables de vol. »
2%
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de la communauté, elle ne pourrait pas jouer valablement des sommes un peu
considérables : car son mari, en lui accordant le maniement de Pargent de la
communauté, le lui accorde pour s’en servir aux affaires de la communauté, et
non pas pour le jouer et le dissiper (1). ‘ ¥

Quand méme la femme serait séparée de biens, elle ne pourrait pas jouer
valablement des sommes de deniers A elle appartenant, qui seraient un peu
considérables; car la séparation lui donne bien le droit de contracler sans €tre
autorisée pour ce qui concerne I'administration de ses biens, mais elle ne lui
donne pas le droit de dissiper son bien et de le jouer. C’est pourquoi celui
qui lui aurait gagné au jen des sommes considérables, est obligé de les lui
restituer.

f2. Lorsque jai joué une somme considérable contre un mineur, ou une
autre personne qui n’avait pas le droit de disposer de la somme qu’elle a jouée;
quoique j’eusse le droit de disposer de celle que j’ai jouée, je ne I'ai pas jouée
plus valablement qu’il n’a joué la sienne. C’est pourquoi, si c’est le mineur
qui a gagné, la somme que )'ai jouée contre lui ne lui est pas due : car le eon-
trat qui renferme le jen n’étant pas un contrat de bienfaisance, mais un con-
trat intéressé de part et d’autre, un contrat aléatoire our il doit y avoir de part
ct d’autre une ¢galité de risques, je ne puis devoir au gagnant [a somme que
j’ai jouée, qu’autant que le gagnant aurait courn le risque de me donner pa-
reille somme dans le cas auquel j’aurais été le gagnant. La somme que jai
jouée ne peut lui étre due que comme le prix de ce risque qu’il aurait couru.
Or, ce mineur n’a pu courir le risque de me donner la somme qu’il a jouée,
dans le cas auquel j'aurais é1é le gagnant, puisque c’était une somme dont il
n’avait pas droit de disposer : donc, lorsque ¢’est lui qui a gagné la somme que
j’ai jouée contre lui ne lui est pas due; le contrat que nous avons fail ensein-
ble est nul.

§ 1. Du libre consentement des joueurs.

2. Le consentement est de I’essence de tous les contrats : il est done né-
cessaire, & I'égard du contrat que renferme le jeu, de méme qua Pégard de
tous les autres contrats, pour qu’il soit valable, que chacun des joueurs y ait
apporté un parfait consentement.

De Ia il suit que, lorsque I'un des joueurs est dans un état d’ivresse, le con-
trat que renferme le jen est nul. Nous ne parlons pas ici d’une ivresse qui pri-
verait enticrement la personne de 'usage de sa raison ; il est évident que, dans
cet état, elle est incapable de contracter, et par conséquent de jouer; nous
parlons d’une ivresse qui, sans rendre la personne absolument incapable de
consentement, peul seulement rendre imparfait son consentement, en ’empé-
chant de faire les réflexions qu’elle et pu faire si elle et été i jeun.

Cette décision a lieu, quand méme celui qui aurait joué contre cet ivrogne
n’aurait eu au jeu aucun avantage sur lui, soit parce qu’il était lui-méme aussi
jvre que lui, soit parce que le jeu était unjeu de pur hasard, pour lequel il ne
faut aucune réflexion, et dans lequel par conséquent celui qui est capable d’en
faire, et quia l'usage entier de sa raison, n’a aucun avantage sur celui qui ne
I’a pas: car ce n’est pas, en ce cas, le défaut d’¢galité qui-rend le contrat nul;
c’est 'imperfection du consentement de celui des joueurs qui était ivre, lequel
n’aurait peut-étre pas voulu jouer la somme qu’il a jouée, si Pivresse ne Peit
empéché de faire les réflexions qui I’en auraient détourné,

4. 11 n’est pas douteux, suivant ces principes, que si celui qui a joué con-
tre celui qui €lait ivre, a gagné, il ne peut pas recevoir de lui le prix du jeus;
ct §'il Parecu, il est obligé de le restituer.

(*) On voit par ces exemples que Po- [ vention de jeu, Iui applique les régles
thier, traitant fort séricusement la con- I générales de la capacité de contracter.
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Il g a un peu plus de difficulté dans le cas inverse, auquel c’est le joueur
qui etait ivre qui a gagné celui qui jouissait de toute sa raison, Le prix du
Jeu est-il, en ce cas, da au joueur qui était ivre ?

Je crois quil faut décider pour la négative; car il est de Pessence du
contrat que renferme le jeu, que le gagnant recoive du perdant le prix du
risque que le gagnant a couru de donner une pareille somme an perdant,
dans le cas auquel le perdant aurait gagné. Or le joueur ivre n’a couru aucun
risque de donner aucune somme i l'autre joueur, puisqu’on suppose que, si ce
{oueur ivre edt perdu, il n’eidt été obligé de rien donner a auntre; done,
orsqu’il gagne, il ne doit rien recevoir de l'autre, ne devant pas recevoir le
prix d’un risque qu’il n’a pas couru.

On opposcra peut-étre qu’il est décidé, en droit, que, lorsque je contracte
avee un impubére, ou une autre personne qui n’est pas capable de donner au
contrat un consentement parfait; quoique, par ce contrat, cet impubére ne
soit pas obligé envers moi, néanmoins je suis obligé envers lui.

Je réponds que ce principe a lieu dans les contrats commutatifs, en ce
sens, que je ne puis contraindre 'impubére a tenir le marché, quoiqu’il puisse
me contraindre a le tenir, s'il trouve qu’il lui est avantageux; mais il ne peut
pas me contraindre a lui donner la chose que je me suis obligé de lui donner,
qu’il ne me donne celle qu’il doit me donner a la place, -

Par exemple, si j’ai vendu mon cheval & un impubére pour le prix de quinze
pistoles, je ne puis obliger cet impubére 4 prendre mon cheval et & me payer
les quinze pistoles; et il peut au contraire, s’il trouve le marché ayantageux,
m’obliger a lui donner le cheval ; mais il ne peut m’obliger a le lui donner
qu’en me payant les quinze pistoles qui sont le prix de mon cheval.

Ces principes, qui ont lien dans les contrats commutatifs, ne peuvent avoir
lieu dans un contrat aléatoire, tel que celui que renferme le jeu. Lorsque je
joue contre un impubére, je ne puis étre obligé envers lui, §'il ne P'est pas en-
vers moi; car, s’il ne ’est pas envers moi, il n’a pas couru le risque de me
payer le prix du risque, dans le cas ou je serais le gagnant; et s’il n’a pas
couru le risque, je ne puis lui devoir le prix du jeu, que je ne me suis obligé
de lui donner qua la place de ce risque. C’est comme si, dans 'espéce du
contrat commutatif, ci-dessus rapporté, 'impubére voulatt exiger de moi mon
cheval sans me payer les quinze pistoles que je dois avoir a la place.

45. Le parfait consentement de chacun des joueurs étint nécessaire pour
la validité du contrat que renferme le jeu, il s’ensuit que, si Pun des joueurs
a contraint I'autre & jouer, le contrat n’est pas valable ; car un consentement
extorqué par contrainte, n’est pas un parfait consentement,

Ce n’est pas seulement & I’égard de la premicre partie que chacun des
joueurs doit avoir la liberté de jouer ou de ne pas jouer; il en est de méme
des autres parties. Chacun des joueurs doit avoir la liberté de se retirer du
jeu quand bon lui semble,  moins que, désle commencement du jeu, les joueurs
ne fussent convenus que celui qui gagnerait la premiére partic, donnerail
Pautre la revanche. Sans cela on ne peut sans injustice le contraindre de la
donner; et le contrat que renferme la revanche qu’il aurait été contraint de
donner, n’est ni moins injuste ni plus valable qu’une premiére partie qu'on
aurait contraint 'un des joueurs de jouer. 2 s

Dans tous ces eas, celui qui m’a contraint 2 jouer, soit une premicre partie,
soit une revanche, ne peut, lorsqu’il a gagné, recevoir de moi licitement l(;
prix du jeu; et, s’il 'a recu, il est obligé de me le restituer. Iy ?st obligé
non-seulement parce que 'imperfection de mon consentement, qul n-a pas ele
libre, empéche la liberté du contrat, mais encore parce que celui qui m’a con-
traint & jouer malgré moi, ayant en cela commis envers mol une injustice, il
est obligé envers moi & la réparation du tort qu’elle m’a causc ; ce qui consiste
dans la restitution de la somme que j’ai perdue. ity

i
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16. Le contrat qui n’est pas valable de ma part par l’qnperfec!]on _dedmoln
consentement, lorsque j’ai été contraint de jouer malgré moi, l est-il de la
part de celui qui m’a contraint; et i je gagne la partie, puis-je licitement re-
cevoir de lui le prix du jeu? AT e . Yo ool

Celte question se décide par une distinction. S il edit 1€ au pouvoir de celu
qui m’a contraint a jouer, dans le cas auquel il aurait gagne, de me"falr,e Pay_t:g
le prix du jeu, parce que nous avions mis argent sur table, et qu’il m eut-e
difficile de Pempécher de prendre P'argent et de me le laisser restituer; ou
bien, si, ayant joué I'un et I’autre sur notre parole, j’eusse été, en jouant, dans
la disposition de volonté de lui payer le prix du jeu, dans le cas auquel il se-
rait le gagnant ; dans 'un et dans 'autre de ges cas, ayant couru le risque de
lui donner le prix du jeu, si jeusse perdu, je puis licilement recevoir de lui
le prix du jeu, lorsque j'ai gagnc. P

Mais si, ayant é1é contraint de jouer, et ayant joué sur ma parole, j’ai été,
en jouant, dans la disposition de volonté de ne pas payer le prix du jev, dans
le cas auquel celui qui m’a contraiut serait le gagnant, et de me défendre d(?
le payer, par la raison de la contrainte qu'on a employée pour me faire jouer ;
en c¢ cas, nayant couru aucun risque de perdre, si celui qui m’a contraint cut
gagné, puisque je ne Paurais pas payé, dans ce cas-la je ne puis pas licitement
recevoir de lui la somme qu’il a jouée contre moi; cette somme ne pouvant
m'étre due quautant qu'elle serait le prix du risque que j'aurais couru de lui
en donner autant, et ne m'élant par conséquent pas due, lorsque je n’ai couru
aucun risque.

4%. Supposons A présent qu’il n’y ait eu de contrainte de part ni d’au-
tre, mais que I'un des joueurs, qui jouaient sur leur parole, ait joué avec une
disposition secréte de volonté de ne pas payer, dans le cas auquel il perdrait,
¢t de se défendre par les lois qui dénient Paction pour le jeu, et néanmoins
de recevoir le prix du jeu dans le cas contraire auquel il serait le gagnant. I
est évident que celui qui a joué avec cette disposition de volonté, ne peut pas
licitement recevoir le prix du jeu dans le cas ou il serait le gagnant ; et que,
8'il 'a recu, il est obligé de le restituer.

Les raisons sont : — 1° Que le contrat du jeu est, en ce cas, nul par le dé-
faut du consentement du joueur, qui, n’ayant pas eu la volonté de payer dans
le cas o il perdrait, n’a pas consenti au contrat, mais a sculement feint d’y
consentir; — 2° Parce que, n’ayant pas couru le risque de perdre, le prix du
jeu ne peut lui étre da, n’¢tant di augagnant que pour et a la place durisque
que le gagnant a couru de perdre.

48, Dans le cas inverse, lorsque celui qui a joué contre moi avee une in-
tention secréte de ne pas payer, a perdu la partie, est-il en ce cas obligé, dans
le for de la conscience, de me payer le prix du jeu?

En supposant (ce que nous examinerons au chapitre 3) que le contrat du
jeu oblige dans le for de la conscience, il faut décider qu’il y est obligé. 1l ne
peut pas, pour s’en défendre, dire que le contrat est nul, n’ayant jamais eu la
volonté et n’ayant jamais consenti i s’obliger de me payer, ’il perdail la partie ;
car il suffit qu’il ait feint de consentir au contrat, il suffit qu’il ait promis ex-
térieurement de payer, pour que le contrat soit réputé valable contre lui; il
suffit qu’il m’ait fait courir le risque de lui donner la somme convenue, dans
le cas auquel il aurait été le gagnant, pour qu’il soit tenu de me payer une
pareille somme, lorsque je suis le gagnant ; je suis censé lui en avoir payé le
prix, par le risque qu'il m’a fait courir de lui en donner autant (*).

(") Cette intention secréle de me pas | principe d’obligation de conscience : le
ayer sera difficile & constater. D’ail- | jeu est profondément immoral lorsqu’il
eurs, pourquoi voir dans le jeu un | repferme unespéculation de gain; c’est
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§ 1IL. De Pégalité qui est requise dans le contrat du jeu.

19, Dans tous les contrats intéressés de part et d’autre, chacune des par-
lics contractantes n’ayant intention de rien donner i Pautre, et ayant au
contraire intention de recevoir de Pautre Iéquivalent de ce qu’elle lui' donne,
il.est nécessaire, pour que le contrat soit conforme aux régles de la justice,
que ce que Pune des parties contractantes donne ou s’oblige de donner i I’au-
tre, soit d'égale valeur a ce que I'autre partic donne ou s'oblige de son coté
de lui donner. Voy. notre Traité des Obligations, n° 33.

Pour faire I'application de ce principe au contrat du jeu, qui est de la classe
des contrats intéressés de part et d’autre ; lorsque je joue contre vous, pour
que le contrat soit conforme aux régles de la justice, et valable, il faut que le
risque que je cours de vous donner la somme convenue dans le cas auquel
vous serez le gagnant, soit égal au risque que vous courez de volre coté de
me donner la méme somme dans le cas auquel je serais le gagnant,

La valeur de ces risques s’estime par les degrés de probabilité. Lorsqu’il
n’y a pas plus de probabilité que je gagnerai la partie, qu’il n’y en a que vous
la gagnerez, le risque (ue je cours, et celui que vous courez, sont d’égale va-
leur, et le contrat du jeu cst, en ce cas, équitable.

20. Cette égalité de valeur dans les risques se trouve toujours dans les
jeux de pur hasard.

Le gain de la partie dépendant dans ces jeux entiérement du pur hasard,
I'un des joueurs ne pouvant avoir dans ces jeux aucune supériorité sur au-
tre, le risque que chacun des joueurs court est nécessairement égal. Clest
pourquoi il est nécessaire, pour Pégalité dans ce contrat, que la somme que
je joue contre vous soit égale i celle que vous jouez contre moi. -

Néanmoins si je veux bien dans ces jeux jouer contre vous une somme plus
grande que celle que vous jouez contre moi, puld, trois ¢cus contre deux ;
il n’y aura pas, a la vérité, d’égalité dans le contrat; néanmoins il ne renfer-
mera aucune injustice. 11 exorbite, & la vérité, de la nature des contrats inté-
ressés de part et d’autre; et dans le cas auquel vous gagnerez la partie, il
conlient une donation que je vous fais de 'écu dont la somme que je joue
contre vous excéde celle que vous jouez contre moi; mais cel avanlage que
je vous fais étant un avanlage que je ne puis ignorer, et que je vous fais
de mon bon gré, et avec une pleine connaissance, ne contient aucune injus-
tice.

21. Dans les jeux qui sont mélés d’adresse et de hasard, tels que sont le
jeu du trictrac, le jeu de piquet et autres, si vous étes plus habile que moi a
ce jeu, il y a plus de probabilité que ce sera vous qui gagnerez la partie, qu’il
0’y en a que ce sera moi; par conséquent le risque que je cours de vous don-
ner la somme convenue si vous gagnez, est plus grand et d’une plus grande
valeur que celui que vous courez de me donner la méme somme si je gagne;
par conséquent, suivant les principes que nous venons d’élablir, le contrat du
jeu renferme, en ce cas, une injustice.

22. On peut rétablir de deux maniéres I'égalité dans ce contrat, et le rendre
juste et équitable (*) entre deux joucurs de forces inégales,

a Souvent, quoique V'esprit, quoique le ceeur soit bon,

une des plaies sociales les plus fu-
nestes :

Il est bon de jouer un peu;

« Mais il faut seulement que le jeu nous amuse;

« Un joueur d'un commun aveu ,

« N'a rien d’humain que I'apparence ;
« Et d'ailleurs il n'est pas si facile qu'on pense
« D'ttre fort honnéte homme et de jouer grosjeu ;
« Le désir de gagner, qui nuit et jour ocenpe ,

« Est un dangereux aiguillon,
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« On commence par étre dupe,
« On finit par &tre fripon. »

Madame Deshouliéres, en écrivant
cette belle stance, avait mieux envi-
sagé le jeu que ne le fait Pothier dans
cette longue dissertation.

(1) Il est difficile de rendre juste et
équitable ce qui cst immoral,
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La premiére de ces deux maniéres est que vous me donniez un avantage
au jeu : par exemple, tant de points d’avance, qui compenscnt la supériorité
@’habileté que vous avez sur moi, et qui rendent, au moyen de cette compen=
sation, 'espérance du gain de lapartie aussi probable de mon coté que du votre.

La seconde maniére de rétablir I'égalité, est que vous, qui avez sur moi
une supériorité d’habileté, jouiez contre moi une somme plus grande que
celle que je joue contre vous, dans la méme proportion que le risque que je
cours de perdre, est plus grand que celui que vous courez de votre coté.

Par exemple, si, au moyen de la grande supériorité que vous avez sur mol,
le risque que je cours de perdre est plus grand du double que celui que vous
courez, il y aura égalité dans le contrat, si vous jouez contre moi une somme
qui soit Ie double de celle que je joue contre vous ; puld,si vous jouez six livres
contre trois que je joue contre vous. 3

Lorsque la supériorité que vous avez sur moi n’est pas compensée de l'une
de ces deux manicres, Pinégalité qui se trouve dans le contrat, le rend in-
juste ; si ce n’est qu’en jouant contre vous avec une pleine connaissance de
volre supériorité sur moi, j’aie eu intention de vous gratifier, et que je vous
Paie déclaré. i

Mais si je n’ai pas eu intention de vous gratifier, et que néanmoins ayant
une fausse confiance que le hasard me favoriserait, quoique, averti de votre
supériorité, je veuille, bien qu'a forces inégales et sans aucun avantage, jouer
contre vous une somme égale de part et d’aulre, vous ne pouvez pas sans
injuslice jouer contre moi cette somme égale, sans me faire aucun avantage
de votre part. :

On opposera que, dans le contrat de vente, je puis sans injustice vous ven-
dre une chose qui a un vice, en vous avertissant du vice. La réponse est que,
lorsque je vous ai averti du vice de la chose, je puis bien vous la vendre sans
injustice, pourva que je ne vous la vende que le prix qu’elle vaut, eu égard
au vice qu’elle a : car ne vous vendant la chose que le prix qu’elle vaut, eu
égard & ce vice, il y a égalité dans le contrat; il me renferme aucune injustice ;
la réticence du vice de la chose, qui etit pu vous détourner de 'acheter, étant
la seule injustice que ce contrat, d’ailleurs egal, pouvait renfermer. Au con-
traire, dans notre espéce, quoique vous m’avez averti de volre supériorité an
jeu, le contrat ne laisse pas d’étre injuste ; I’injustice du contrat ne venant pas,
en ce cas, de la réticence de votre supériorité, mais de I'inégalité que cette su-
périorité cause dans le contrat, lorsqu’elle n’est pas compensée par une des
deux manicres dont nous avons vu ci-dessus qu’elle pouvait I’éire. :

On ne peut pas dire que le consentement que je donne A jouer avec vous a
forces inégales, en élant averli, couvre cetle injustice, suivant celle maxime,
Volenti non fit injuria. Je réponds que cette maxime n’a ici aucune applica-
tion; car, si je consens 2 jouer avec vous A forces inégales, quoique averti de
votre supériorilé, ce n’est pas que j'aie la volonté de vous gratifier et de vous
faire aucun avantage, mais ¢’est parce que je me persuade par erreur, ou que
je suis aussi habile que vous, ou que je suis heureux au jeu, et que ce bonheur
que je m’imagine avoir au jeu, compense volre supériorité. L’avantage que je
vous fais en jouant contre vous a forces inégales, n’est donc pas un avantage
que je vous fais volens, et ce n’est pas le cas de la maxime, Volenti non fit
injuria ; c’est un avantage que P'erreur en laquelle je suis, m’engage a vous
faire ; et vous ne pouvez pas sans injustice profiter de mon erreur.

23. L’injustice qui se rencontre dans le contrat par lequel je joue avee
vous i forées inégales, quoique averti de volre supériorité, le rend-elle enti¢-
rement nul, ou seulement réformable et réductible i la somme contre laquelle,
eu ¢gard A volre supériorilé, vous auricz pu jouer équitablement celle que
vous aveg jouce ?

Par exemple, cn supposant que la supériori'é que vous avez sar moi, rende
le risque que je cours de perdre 1a partie, plus grand du double que celui que
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vous courez de la perdre, vous pouvez jouer équitablement contre moi une
somme qui soit le double de celle que je jouerai contre vous. Si néanmoins
nous avons joué de part et d’autre une somme égale, putd, une somme de six
livres, Pinjustice que renferme ce contrat, le rend-elle entiérement nul, de
maniére que si vous gagnez, je ne vous doive rien, ou le contrat sera-t-il seu-
lement réformable ? .

Je pense qu’il doit seulement étre réformable, et que si vous gagnez la par-
tie, je vous dois non pas & la vérité une somme de six livres, mais une somme
de trois livres, qui est celle contre laguelle vous pouviez jouer contre moi celle
de six livres. En effet, puisque j’ai voulu jouer, quoique averli de volre supé-
riorité ; puisque j’ai pu gagner la somme de six livres, et (ue vous avez coury
envers moi un risque de me payer celte somme dans le cas auquel j'aurais
gagné, qui €lait un cas trés possible, il ne serait pas équitable que de mon
¢d1é je n’cn eusse couru aucun. C’est pourquoi, dans le cas auquel vous avez
gagné la parlie, je vous dois payer pour le prix du risque que vous avez couru,
non pas a la vérité une somme de six livres, le risque que vous avez couru
n’élant pas égal au mien, mais une somme de trois livres, qui est le véritable
prix de ce risque, qui élait moindre de la moitié que celui que j’ai couru (*).

Il faudrait décider autrement, si par dol vous m’aviez engagé a jouer contre
vous A forces inégales, en me cachant la supériorité que vous aviez sur moi
au jeu. Le contrat en ce cas est enticrement nul de votre colé. Si vous gagnez,
vous ne pouvez licitement rien recevoir du prix du jeu ; et si vous 'avez requ,
vous éles obligé & me le restituer; car c’est par volre dol que jai é1é engagé
a faire cclte parlie de jeu, que je n’aurais pas voulu faire si j’avais connu volre
supériorité,

24. Lorsque nous avons joué ensemble sans nous connaitre, Barbeirac, en
son Traité du Jeu, liv. 2, chap. 2, n° 15, pense que la supériorité que vous
vous trouvez avoir sur moi, nempéche pas que vous ne puissiez recevoir li-
citement en entier le prix du jeu pour la premiére partie; parce que ne nous
connaissant ni 'un ni autre, si j’ai couru le sisque de trouver en vous un
joueur plus fort que moi, vous avez pareillement couru le risque de trouver
en moi, que vous ne connaissez pas, un joueur plus fort que vous; ce qui fait,
dans le contrat que nous avons fait pour cetle premiere partie, une égalité de
risques de part et d’autre, quile rend équitable. p
_ Je pense au contraire que, méme en ce cas, le contrat est réformable, et que
vous ne pouvez, si vous gugnez la partie, recevoir licitement la somme en-
ticre, mais seulement celle contre laguelle, eu égard a volre supériorilé, vous
pouyicz jouer équitablement celle que vous avez jouée. Il est vrai quignorant
de part et d’autre nos forces, nous avons fait de bonne foi le contrat; mais le
risque que je cours par ce contrat, étant, eu égard i la supcriorité que vous
avez sur moi, plus grand, putd, du double que celui que vous courez, ce con-
trat ne laisse pas de renfermer en soi une injustice, et de pécher contre I'éga-
lité, en ce que le risque que je cours, quoique double de celui que vous cou-
rez, n'y est pas plus payé que celui que vous courez. Ce contrat étant donc
injuste en soi, quoique nous I'ayons fait de bonne foi, vous n’en ¢tes pas moins
obligé & en réformer Vinjustice, en réduisant la somme que je vous dois pour
le gain de la partie, & la moilié de celle que vous avez jouée contre moi.

1l en est de ce contrat comme d’un contrat de vente par lequel une chose
aurait été vendue au deld de son juste prix. Quoique P'une et I'autre des par-
ties aient de part et d’autre ignoré le prix de la chose vendue, et aient con-
tracté de bonne foi, le contrat ne laisse pas d’étre injuste en soi par I'exces

1) 1l faudra sans doute chercher|et par conséquent il sera difficile de
longtemps pour trouver le véritable | tranquilliser leur conscience, en sup-
tarif des lorces comparatives du joucur, | posant qu'elle soit agitée !
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du prix; et le vendeur, lorsqu’il vient & découvrir cette injustice, est obligé
& ia réparer, en rendant 3 acheteur Pexcédant qu’il a payé du juste prix, ou
en I'en déchargeant, s’il ne I’a pas encore payé. Pareillement quoique, dans
notre espéce, nous ayons contracté de bonne foi, le contrat ne laisse pas d’étre
injuste, ct vous étes obligé d’en réformer l'injustice de la maniére dont nous
venons de lc dire, lorsqu’en jouant vous vous étes apercu de votre superiorite.

A P’égard de ce que dit Barbeirac, « que chacun des joueurs, ignorant la force
de son adversaire, lorsqu’ils ont fait_la partie, chacun a de part et d’autre
couru le risque de trouver dans son adversaire un joueur plus fort que lui,
ce qui forme entre eux une égalité de risque » ; je réponds que ce risque, que
chacun de ces joueurs a couru, de trouver dans son adversaire un joueur plus
fort que lui, est un risque étranger, et n’est pas ce qui forme la substance
du contrat. D7ailleurs, il est faux qu’il y ait égalité entre les joueurs, méme
3 I’égard de cette espéce de risque; car le risque que le bon joueur a couru
de trouver dans son adversaire, qu’il ne connaissait pas, un joucur plus fort
que lui, était beaucoup moindre que celui que courait le joucur ignorant.

25. Il nous reste & parler de la troisicme espéce de jeux, qui sont les jeux
de pure adresse. Dans ces jeux il n’est pas douteux que le contrat est inégal,
el par conséquent injuste, si celui des joueurs, qui est considérablement plus
fort que I'autre, ne récompense pas la supériorité qu’il a sur lui, en lui don-
nant au jeu un cerlain avantage, comme un certain nombre de points. Sans
cela, 3 moins que celui qui est le plus faible n’ait intention de couvrir d’une
perte au jeu la gratification qu’il veut faire A P'autre, il n’est pas permis a celui
qui est le plus fort, de jouer avec lui, méme des sommes inégales.

En cela les jeux de pure adresse sont différents des jeux miafes, La raison
de diflérence est sensible. Dans les jeux mixtes, le hasard favorise quelquefois
tellement le joueur ignorant, qu’il lui donne le gain de la partie. C’est pourquoi
dans ces jeux le bon joueur, quelque fort qu’il soit, n’a pas une certitude du
gain de la partie; il n’a qu’une plus grande probabilité; il ne joue pas i coup
sir; il court un risque, quoigque moins grand que celui que court le joueur
ignorant qui joue contre lui : ¢’est pourquoi il peut jouer équitablement contre
lui, pourvu qu’il joue une somme plus forte que celle que le joueur ignorant
joue contre lui; et elle doit étre plus forte dans la méme proportion que le
risque que court I’autre joueur est plus grand.

Mais dans les jeux de pure adresse, le joueur qui est considérablement plus
fort que P’autre, n’a pas seulement une probabilité, il a une certitude morale du
gain de la gartie : il joue & coup siir; et n’ayant couru aucun risque, il ne peut
s’en faire payer le prix par aucune somme, quelque petite qu’elle soit, et quel-
que inférieure qu'elle soit a celle qu’il aurait jouée.

§IV. De la fidélité que les joucurs doivent apporter au jeu.

26. 1l est évident que le contrat du jeu devient injuste, lorsque les joueurs
manquent & la {idélité qu’ils doivent apporter au jeu,

C’est pourquoi si I'un des joueurs a gagné la partie par des tricheries, putd,
en regardant le jeu de son adversaire, ou le dessous des cartes, ou en com-
mettant d’autres infidélités, quelles qu'elles soient, il ne peut pas licitement
recevoir le prix du jeu; s'il I'a recu, il est obligé a restitution (?).

L raison en est evidente. Lorsque les joueurs s'obligent mutuellement Pun
envers Pautre de donner une certaine somme a celui d’entre cux qui gagnera
ka partie, chacun d’eux n’entend s’y obliger que sous la condition tacite que ce-

() V. art, 1967, C. civ. « lontairement payé, 2 moins qu’il n’y
Art. 1967 : « Dans aucun cas, le per- | « ait eu, de Ja part du gagnant, dol,
« dant ne peut répéter ce quil a vo- 1« supercherie ou escroquerie, »
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lui qui aura gagné la partie, aura apporté au jeu la fidélité qu’il y doit appor-
ter. Lors done qu'il n’a pas apporté au jeu cette fidélité, Pobligation que P’au-
tre avait contractée de lui payer le prix du jeu, tombe par le défaut d’accom-
plissement de la condition sous laquelle elle avait éL€ contraclée : le prix du jeu
ne lui est pas di; et s’il Parecu, il est obligé a le restituer.

Il y est encore obligé par une autre raison, qui est que celui qui commet un
dol envers quelqu’un, est tenu de I'indemniser de ce qu’il en a souffert. Or
les tricheries dont 1'un des joueurs se sert pour faire perdre la partie a I'au~
tre, sont un dol qu’il commet envers lui : il doit done 'indemniser de la perte
de la partie qu’il luia causée par ces tricheries, et par conséquent lui restituer
le prix du jeu qu'il a recu de lui,

2%, Par celte seconde raison le joucur qui a usé envers moi de tricheries
pour gagner la partie, non-sculement doit ms restituer la somme que je lui ai
payée pour le prix du jeu; mais §'il paraissait que sans tricherie ce fit moi qui
I’cusse gagnée, il doit, outre la restitution de la somme que je lui ai payée, me
payer la somme qu'il m’eiit payée si j'eusse gagné la partie : car les dommages
et intéréts résultant de son dol, dont il doit m’indemniser, renferment non-
seulement la perte que son dol m’a causée, mais le gain dont il m’a privé,
quantum mihi abest, et quantim lucrari polui, suivant la définition qu’en
donne la loi 13, ff. Ratam rem hab.

Si je m’apercevais en jouant quc cclui contre qui je joue, use envers moi
de tricheries, pourrais-je en user licitement de mon coté, et recevoir licite-
ment le prix du jeu, si par mes tricheries je gagnais la partie ?

Non ; car celui contre qui je joue, en usant de tricheries envers moi, n’a pas
intention de me permettre d’en user de mon coté, nide renoncer a la condi-
tion sous laquelle il s’est obligé de me payer le prix du jeu, qui est que je gagnerai
la partie sans le secours d’aucunes tricherics; ¢’est pourquoi si j’en nse, queiqu’il
en ait usé le premier, son obligation tombe par défaut d’accomplissement de
la condition sous liquelle il s’était obligé envers moi, etle prix du jeu ne m’est
pas di. Les tromperies dont je me suis apercu, n’ont d’autre effet que de me
décharger, dans le for de la conscience, de I'obligation de lui payer le prix du
jeu, 8'il gagne la partie ; mais elles ne m’autorisent pas 4 manquer de mon
¢oté A la fidélité qui est due au jeu.

Quand méme celui contre qui j’ai joué, aurait, en usant de tromperies en-
vers moi, consenti que j’en usasse de mon cOLé, je n"aurais pas pour ccla le
droit de recevoir le prix du jeu, dans le cas auquel, par mes tricheries, j"aurais
gagné la partie; car une telle convention, qui est nulle (L. 27,3, If. de Pract.),
ne peut avoir aucun effet, ni me donner aucun droit.

%%, Barbeyrac compte avee raison, parmi les infidélités que I'on commet
au jeu, la dissimulation par laquelle je n’averlis pas celui contre qui je joue,
d’une méprise qui lui fait compter moins de points qu’il n’cn a fait.

Par exemple, si celui contre qui je joue au billard, ayant déja fait dix points
depuis la partie commencée, par méprise et par distraction n’en comple que
luit, et que m’étant apercu de sa méprise, je le laisse compter huit points,
celte dissimulation de ma part est une infldélité que je commels envers lui :
¢’est pourquoi si, profitant de sa méprise, je gagne la partie, qu'il et gagnée,
8'il edt compté ses dix points. non-seulement je dois lui rendre la somme qu’il
m’a payée pour le prix du jeu, mais je dois lui payer celle que je lui eusse payce
8’il edt gagné,

Il en estde méme du cas auquel celui contre qui je jouais aux quilles, en
aurait abattu six; et croyant n’en avoir abattu que eing, n’aurait compté que
cinq points au lieu de six. Si, m’étant apercu de son erreur, je ne I'en ai point
averti, c’est une infidélité de ma part : ¢’est pourquoi si, faute de ce point
qu'il a omis de compter, il a perdu la partie, qu’il edt gagnée s’il et compté,
je dois lui rendre la somme qu'il m’a payée pour le prix du jeu, ct lui payer
celle que je me suis obligé de lui payer §il gagnait la partic,
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SECT. 1I. — Du JEU CONSIDERE PAR RAPPORT A LA FIN POUR LAQUELLE
ON JOUE.

29, 1l faut & cet égard distinguer entre le jew désintéressé et le jew inté-
Tesse.

Fappelle jew désintéressé, lorsque les joueurs jouent a rien, ou lorsqu’ils
jouent seulement les frais du jeu, ¢est-d-dire, lorsqu’ils conviennent que Pa-
vantage de celui qui gagnera la partie, consistera en ce qu'il ne paiera rien
des frais du jeu, et que ce sera le perdant qui paiera en entier ce qu’on a cou-
tume de donner pour le prix des cartes aux domestiques qui les fournissent;
ou lorsque ¢’est une partie de paume ou de billard, ce qu’il est d’usage de don-
ner au tripotier pour la partie de paume ou de billard.

On peut aussi appeler jeu désintéressé, lorsque la somme qu’on joue est si
modique, que la perte de cette somme ne puisse incommoder celui qui perd la
parlie, et que celui qui la gagne, ne puisse pas paraitre s’enrichir en la gagnant,

Lorsque la chose que I'on joueest considérable, ¢’est ce que 'on appelle jew
inléressé ou gros jeu.

§ I. Des fins que Uon peut avoir dans le jeu désintéressé.

20. Il y a plusicurs fins que les joueurs peuvent se proposer lorsqu'ils
jouent, et qui peuvent lesporter & jouer,

Parmi ces fins, il peut y en avoir d’honnétes, lorsque le jeu est désintéressé :
il y en a aussi de déshonnétes.

C’est une fin honnéte, lorsque 1'on joue pour se procurer une récréation et
un délassement dont P’esprit a besoin.

Il est évident que cette fin ne peut se rencontrer que dans les personnes
qui, aprés s’étre occupées pendant la plus grande partie de la journée, a des
affaires ou 3 des études qui demandent de Papplication, donnent une petite
partie de leur temps a un pelit jeu, pour se procurer le délassement dont elles
ont besoin.

Cette fin ne peut pas se rencontrer dans les personnes désceuvrées,
qui, n’occupant leur esprit a rien (*), n’ont pas besoin de lui procurer un dé-
lassement.

34. La fin de se rendre le corps plus souple ou plus vigoureux, est une
fin honnéte que Pon peut se proposer en jouant 2 certains jeux qui renfer-
ment un exercice du corps, tel qu’étaient chez les Grees et les Romains la
lutte etla course, et tel qu’est parmi nous le¢ jeu de paume. On ne doit néan-
moins donner 2 ces jeux, de méme qu'a tous autres, qu’une trés petite partie
de son temps.

32. (C’est aussi une fin honnéte, lorsquw’on joue par un motif de charité et
de complaisance, pour amuser un convalescent qui a besoin qu’on lui procure
cette dissipation,

83. A I'égard de ceux qui donnent la plus grande partie de leur temps au
jeu, et qui n’ont d’autre fin en jouant que celle de passer le temps et d’éviter
Pennui, cette {in ne peul passer pour une fin honnéte : elle est contraire au
droit naturel, qui condamne Poisiveté, comme contraire 2 Pordre de Dieu :
Homoe natus ad laborem, sicut avis ad volatum.

Dicu ayant élabli entre les hommes une sociélé civile, tous les hommes
qui la composent doivent, chacun selon ses talents et son gout, s’'occuper a
quelque chose qui soit uiile au bien de cette société (*).

(*) Mais le désceuvrement produit de |  (*) De ce principe, que tous les
Pennui et de la faligue presque autant | hommes doivent s’occuper 3 quelque
que occupation séricuse. cliose queoit utile au bien de la so-
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Le temps est 1a chose du monde la plus précieuse; ¢’est Dieu qui nous I'a
donné, et il nous en demandera comple : il ne nous est pas permis d'cn
irlerdre la plus petite partie. Il est évident que ceux qui ne se proposent d’autre
in_en jouant que celle de passer le temps, contredisent directement ces prin-
cipes du droit naturel, ?uisqu’au lieu de regarder le temps, suivant ces prin-
cipes, comme uelque chose de trés précieux, qu’on doit mettre i profit, ils le
regardent comme quelque chose qui leur est a charge; et dont ils doivent cher-
(l:‘l;e‘r a se défaire; car c’est ce qu’ils veulent dire lorsqu’ils jouent pour passer

emps.

§ IL De la fin que peuvent avoir les joueurs dans les jeuz intéressés.

34. Dans les jeux intéressés, c’est-a-dire, lorsqu'on joue une somme d’ar-
gent considérable, on quelque autre chose dont la perte cause au perdant une
lncommodité notable, la seule fin qui porte & ce jeu, est un desir déréglé de
gagner, et de s’enrichir de la dépouille de celui contre qui on joue.

35. Les fins honnétes qui peuvent se rencontrer dans les jeux désintéres-
§€s, ct que nous avons rapporlées au paragraphe précédent, ne peuvent se
rencontrer dans le jeu intéressé.

Une des fins les plus honnétes du jeu est celle de se rendre le corps plus
souple et plus vigoureux, aux jeux qui contienncnt un exercice du corps, tels
qu’est le jeu de la paume. Cette fin peut bien porter 3 jouer a la paume; mais
ce n’est pas celte fin qui porte 4 y jouer des sommes considérables : car il sul-
fit de jouer & la paume pour procurer au corps cet avantage ; il n’est pas be-
soin pour cela d’y jouer gros jeu. Ce ne peut done étre qu'une autre fin, qui
est 'avarice et le désir du gain, qui porte i y jouer gros jeu.

36. C’est une fin honnéte i Pégard de tous les jeux, que de chercher i se
procurer une récréation et un délassement dont Pesprit a besoin. Mais ce n’est
pas cette fin qui porte un joueur i jouer gros jeu, puisqu’il n’est pas nécessaire
pour se procurer par le jeu ce délassement, de jouer un gros jeu : bien loin de
cela, il n’y a que le jeu désintéressé qui soit propre a procurer eette fin. Le
grosjeu, qui excite dans les joueurs un violent désir du gain, et une violente
crainte de la perte, qui sont des passions qui agitent 'ime, n’est rien moins
que propre A procurer a I'esprit ce délassement.

Les partisans du gros jeu disent que le jeu est insipide, si on ne joue gros
Jjeu, et quil ne peut par conséquent procurer la récréation qu’on cherche dans
le jeu. Je réponds que si ces joucurs ne recherchaient dans le jen qu’a se dé-
lasser I'esprit, le jeu désintéressé ne leur paraitrait pas insipide : il ne leur
parait tel que parce qu’il ne satisfait point leur avarice, et le désir de gagner
qu’ils apportent au jeu. C’est donc le désir du gain qui est la seule fin qui
porte A jouer gros jeu : or, je prétends que celte fin, a 'égard du jeu, n’est pas
une fin honnéte. C’est ce que j’ai a prouver.

3%. Je ne condamne pas tout désir et toute recherche d’un gain légitime,
pour subvenir i nos besoins et & "éducation de notre famille : cetle recherche
n’a rien que d’honnéte, lorsqu’elle est dirigée par les régles de la justice, de

ciété civile, on ne doit pas en lirer
celte conséquence, que ceux (ui s’en
retranchent volontairement, pour se
relirer dans un monastére, péchent
contre le droit naturel, en se rendant
inutiles 2 la sociélé civile : car les per-
sonnes qui, pour de bonnes raisons, se
retirent dans des monastéres ou l'es-
prit de la religion s’est conservé, con-
tribucnt dans leur retraite, plus que
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personne, au bien de la sociélé civile
par leurs priéres, par lesquelles ils flé-
chissent la colére de Dieu, et détour-
nent les punitions que nos péchés mé-
ritent et ne manqueraient pas d’atti-
rer. (Note de U'édition de 1766.)

1l serait encore plus conforme aux
vues de la Providence de rester dans
le monde et d’y étre ulile a ses sem-
blables.
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la tempérance et de laprudence. Dansle jeu, la recherche du gain qui porte les
joueurs 2 jouer gros jeu, est un désir déréglé du gain ; et par conséquent la fin
(ui porle les joueurs a jouer gros jeu, n’est pas une !ir_x honnéte. )

Je dis que c’est un désir déréglé du gain ; car ce désir n’est pas conduit par
la raison, mais par la passion. Si le joueur c.ons’,ull:ut la raison, elle lui ferait
apercevoir facilement que Pespérance du gain étant dans le jeu contrebal’an-
cée par un risque de se ruiner et de s’appauvrir, qui est aussi grand que Pes-
pérance du gain, le jeu n’est pas le moyen de parvenir a la fin qu'il se propose.
L’expérience achéverait de le convaincre, y ayant infiniment beaucoup plus
d’exemples de personnes qui se sont ruinées au jeu, quil n’y a de personnes
qui s’y soient enrichies : ce qui ne peut guére étre autrement, parce que,,.dans
I¢ jeu, celui qui gagne ne profite pas de tout ce que Iautre perd, et qu’il en
faut nécessairement rabattre les frais du jeu, qui, quoique peu considérables
par rapport a ce qu'il en coiite chaque fois, le deviennent beaucoup par la
continuation et P'assiduité (). : 1

Le joueur n’étant pas porté par sa raison rechercher dans le jeu le gain
qu’il désire faire, y est porté par la passion de I'avarice réunie avec la paresse.
L’avarice fait nailre en lui un désir avide du gain, et lui fait passer cn revue
les différents moyens de gagner. D’un autre cOlé, la parcsse s’oppose i ce
(qwil prenne, pour parvenir & cetle fin, quelques-uns des différents genres
d’occupations lucratives auxquelles il pourrait étre propre : il trouve dans le
§ros jeu une espérance de faire un gros gain sans travail ; cette vue flatte son
avarice, et en méme temps sa paresse. Séduit et aveuglé par ces deux pas-
sions, il donne toute son application & considérer le gros jeu sous celle lace,
ct il ne fait aucune attention a Pautre face de jeu, qui lui ferait apercevoir
lc danger du jeu, et le risque qu’un joueur court, en jouant gros jeu, de se
ruiner, ou de s'appauvrir considérablement. Cette recherche du gain, qui est
Ia fin qui porte les joucurs A jouer gros jeu, n’élant donc point produite par la
raison, mais par la passion, elle est un désir déréglé, et n’est pas par consé-
quent une fin honnéte,

38. Cette recherche du gain dans le gros jeu, peut d’autant moins passer
pour une fin honnéte, qu’elle est directement opposée au premier précepte du
droit naturel, qui nous ordonne d’aimer notre prochain comme nous-mémes.
Gar un joueur ne pouvant faire un gros gain au jeu qulaux dépens de celui
contre qui il joue, en le ruinant ou en Pappauvrissant, it s’ensuit que la fin
(ue se propose le joucur de faire au jeu un gain considérable, renferme né-
cessairement la recherche de la ruine ou de Pappauvrissement de celui contre
qui il joue, qui est inséparable de cette fin. La fin qui porte & jouer gros jeu,
cst donc directement contraire i la charité et au droit nalturel, ct par consé-
quent elle n’est pas une fin honnéte.

Dans tous les contrats intéressés de part et d’autre, qui sont recus dans la
société civile, chacune des parties contractantes trouve un avanltage dans le
coulrat, et les parties se rendent réciproquement service. Cela est évident
dans les contrats commutatifs. Par exemple, lorsque je vends le vin de ma ré-
colte a un marchand, ce marchand me fait plaisir en me donnant de Pargent
pour celle marchandise, qui m’embarrasserait, et je lui fais réciproquement
plaisir en lui vendant une marchandise sur laquelle il compte faire un profit
dans son commerce. Cela se rencontre aussi dans les contrats aléatoires, Par
cxemple lorsque je donne & un riche pére de famille un héritage pour une

(1) Il faut ajouter que 'argent gagné | qui a gagné les passions les plus dés-
au jeu profite rarement; il a é1é gagné | ordonunées.
trop facilement, et 'espoir chimérique
de s’enrichir sans peine et sans fatigue « Sousles heurenss mainsle cujre devient or ;
provoque ct développe chez le joueur ¢ — Etlor devient atien,
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rosse rente viagére, il me fait plaisic en me procurant le moyen de vivre plus

mon aise, par la grosse rente qu’il me fait pour un héritage dont je n’ai pas
besoin aprés ma mort ; et je lui fais plaisir de mon coté, en lui procurant une
chose dont il se trouvera, aprés ma mort, avoir payé le prix sans presque s’en
élre apercu, ayant trouvé dans le revenu de ses biens ou de sa profession de
quoi payer ma rente viagére.

Pareillement, dans le contrat d’assurance maritime, les assureurs me font
plaisir en me procurant la commodité de faire avec siireté un commerce mari-
time que je n’oserais pas faire sans cela, & cause des gros risques auxquels ce
commerce expose, et que je ne suis pas en état de supporter. De mon cité, je
leur fais plaisir, en contribuant par la prime que je leur donne, & I'entretien
de leur commerce d’assurance, qui, quoique dangereux, et sujet i de grosses
gerles, leur procure néanmoins assez ordinairement un gain qui est vraisem-

lable, par la supputation qu’ils savent faire de ce dont le nombre des vais-
seaux qui arriveit a bon port, surpasse ordinairement celui de ceux qui péris-
sent en chemin.

Dans ce contrat d’assurance, 'une des parties ne recherche pas la perte du
bien de 'autre : celui qui fait assurer, ne cherche rien autre chose que la sii-
reté des fonds qu'il fait assurer. S’ils arrivent a bon port, il est charmé que les
assureurs, avec qui il a contracté, aient gagné la prime qu'il leur a donnée,
sans qu’il leur en coiite rien.

On doit dire la méme chose du contrat 4 la grosse.

1l s’en faut bien qu’il en soit de méme dans le contrat du jeu; il s'en faut
bicn que les parties s’y rendent réciproquement service, Au contraire, dans ce
contrat, 'une des parties ne peuty trouver Pavantage qu'elle y recherche,
qu’en dépouillant 'autre : chacun des joueurs ne cherche qu’a dépouiller ce-
lui contre qui il joue, comme deux duellistes cherchent réciproquement i
s'oter la vie.

Le contrat du gros jeu a donc une fin contraire i la charité, et directement
opposée aux principes de la société civile, qui n’a établi les commerces et les
contrats que pour que les membres de cette société saidassent mutuellement,
ct se rendissent mutuellement service. Le contrat du gros jen, considéré du
coté de sa fin, est donc contraire aux bonnes maeurs, ¢t comme tel, doit ¢élre
proscrit ().

CHAPITRE II.
0i Uon rapporte les lois des Romains et les nélres sur le jeu.

§ Ier, Lois romaines.

89. Le jeu était trés sévérement défendu par les lois romaines. Le juris-
consulte Paul fait mention d’'un sénatus-consulte qui défendait de jouer de
Vargent & quelque jeu que ce fut, si ce n’est a cerlains jeux qui contenaient
un louable exercice du corps, et étaient utiles pour la guerre, lesquels €taient
nommément exceplés : Senalis-consultum vetuit in pecuniam ludere ; pre-
terqudm si qui certet hastd vel pilo jaciendo, vel currendo, saliendo, luctando,
pugnando, quod virtulis causd fiat; L. 2, fin., fl. de Aleatorib.

(*) 11 faut bien remarquer que cette | les fois que le gain est le but que se

immoralité se rencontre, indépendam- | proposent les joueurs; Iintention est
ment de la quotité de la mise, toutes | alors toujours maavaise.
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4@, Cette défense de jouer de Vargent comprenait toutes les choses appré-
ciables i prix d’argent. Il était sculement permis de jouer son écot dans nn
festin, méme 3 des jeux de hasard : Quod in convivio vescendi causd poniiur,
in eam rem aled ludere permittitur ; L. 4, {f. eod. tit. :

La raison de cette exception est sensible. La fin qui rend le jeu contraire
aux bonnes meeurs, qui consiste dans le désir de s’enrichir aux dépens et par
la dépouille de celui contre qui on joue, ne se rencontre pas dans ce cas, ou
le prix du jeu ne doit pas entrer dans la poche du gagnant, mais doit étre em-
ployé au festin,

41. Ce sénatus-consulte qui défendait de jouer de I'argent, ne se bornait
pas & dénier 'action pour ce qui avait été gagné au jeu; il donnait une action
au perdant contre le gagnant, pour répéler ce qu’il lui avait payé pour le prix
du jeu.

On admettait 3 cette répétition, méme les enfants contre leur pére, et les
affranchis contre leur patron : Adversis parentes et patronos est repelilio ejus
quod in aled (*) luswm est ; (2) utilis ex hoc ediclo (*) datur ; ead. L. &, § 2.

On ne sait pas précisément le temps de ce sénatus-consulte ; il peut étre du
temps de Septime-Sévére, onde quelqu’un de ses prédécesseurs. Quoi qu’il en
soit, il n’avait pas établi un droit nouveau ; il ne faisait que confirmer les an-
ciennes lois, qui n’étaient malheureusement que trop mal observées. 1l est
fait mention dans la seconde Philippique de Cicéron, n° 28, d’une procédure
;:rimigellc (publicum judicium) élablie contre ceux qui jouaient aux jeux de
1asard.

4%. Ceux qui recevaient chez eux des joueurs pour y jouer a des jeux de
hasard, étaient si odieux, que le préteur leur refusait toute action pour les in-
sultes qu’on leur aurait faites, les dommages qu’on leur aurait causés, ou les
vols qu’on leur aurait faits pendant ce temps : Si quis eum apud quem aled
lusum esse dicetur, verberaverit, damnumuve ei dederit, aut si quid eo tem-
pore dolo ¢jus substractum est, judicium non dabo ; L. 1, {f. eod. tit.

Le préteur jugeait que cet homme ayant, en recevant des joueurs chez lui,
donné occasion i ces délits, n’était pas recevable a s’en plaindre.

AZ. Le préteur punissait aussi ceux qui avaient foreé quelqu’un A jouer; ils
étaient punis par amende ou par prison ; edd. L. 1, § fin; L. 2.

A 4. Justinien a enchéri sur les lois contre le jeu. Il défend, comme Pavait
fait Pancien sénatus-consulte, de jouer a Pargent, a quelque espéce de jeu que
ce soit, & 'exception seulement de certains jeux qui sont nommés dans sa
Constitution, qui contiennent un louable exercice du corps : mais au lieu que
'ancien sénatus-consulte avait permis de jouer de I'argent & ces jeux, sans li-
miter la somme, Justinien ordonne qu’on ne pourra jouer a ccs jeux permis
plus d’un écu d’or pour une partie de jeu.

(1) Nous avons suivila lecon de Cu-

qui on devait le respect. Mais, & Ila

jas, qui a restitué dans le texte ce mot
aled, au lieu de familid, qui ne pré-
sente aucun sens. (Note de Uédition de
1766.)

(2) Les enfants et les aflranchis n’é-
faient pas admis A intenter Paction di-
recla, c'est-a-dire, qui nait directe-
ment de cette loi ; parce que cetle ac-
tion étant famosa, elle emportait note
d’infamie contre le joueur qui était
condamné par cette action, et qu’il
n’¢lait pas permis d’intenter les actions
de cette espéce contre les personnes i
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place de cette action, on donnait anx
enfants et aux affranchis une action
ulilis ouin factum, qui, sans emporter
infamie, était aux mémes fins. (Idem.)

(3) Get édit est le sénatus-consulte
dont Paul parle au commencement de
la loi. Les édits des premiers empe-
reurs étaient confirmés par un séna-
tus-consulte ; ¢’est pourquoi ces lois
s’appelérent promiscué, tantot edic-
tum, tantot senatus-consullum. Voyez
notre préface tn Pand. Justin.,cap.2,
§2. (I1em.)
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A I'égard des autres jeux, Justinicn donne une action aux perdants contre
les gagnants, pour la répétition de ce qu’ils ont payé pour le prix du jeu,
comme 'avait fait Pancien sénatus-consulte ; mais il ajoute deux choses.—1° 1|
ordonne que celte action ne sera pas sujelte i la preseription ordinaire a la-
quelle sont sujettes toutes les actions, qui est celle de trente ans, ct que le per-
dant et ses héritiers seront recus a cette répétition pendant le temps de cin-
quante ans. — 2° Il ordonne que, dans le cas anquel le perdant négligerait de
répéter la somme qu’il a perdue au jeu, les officiers municipaux de la ville oit
le délit a é1é commis, pourraient poursuivre la répétition de cette somme, pour
étre employée A des ouvrages publics pour lutilité etla décoration de la ville;
L. 1,2 et 3, Cod. de Aleat.

. § I1. Des lois des rois de France.

4%. Nous trouvons dans les Capitulaires de Charlemagne une loi de ce
prince qui confirme les défenses de jouer aux jenx de hasard, faites tant aux
latques qu’aux ecclésiastiques, par le concile de Mayence, tenu I'an 813.

Nous avons une ordonnance de saint Louis, de 'an 1254, qui défend de
jouer aux dés.

Nous en avons une de Charles le Bel, de ’an 1319, ¢t de Charles V, du 13
avril 1369, qui défend les jeux de dés,de tables ou trictrac,de quilles, de billes,
de boules, et généralement tous les jeux, & exception de ceux qui sont propres
A exercer au fait des armes; 2 peine, contre les contrevenants, de 40 sous
d’amende.

A®. Par la suite tous les jeux ne furent pas indistinctement défendus; car
Charles VIII, dans une ordonnance pour la police des prisons du Chatelet de
Paris, aprés avoir fait une défense générale aux prisonniers de jouer aux dés,
permet aux personnes de naissance quiy sont retenues pour causes légéres et
civiles, de jouer au trictrac et aux échecs,

De Lamarre, en son Traité de la Police, rapporte des lettres patentes de
‘Francois I°r, en faveur du jeu de la paume, qui permettent d’exiger ce qui a
é1¢é gagné A ce jeu.

4%. Clarles IX, par I'ordonnance d’Orléans, art. 101, défend avec les bor-
dels, tous brelans, jeux de quilles et de dés, & peine, contre les contrevenants,
d’étre punis extraordinairement.

Le méme prince, par lordonnance de Moulins, en 1566, art. 59, donne une
aclion aux mineurs pour la répétition de ce qu'ils ontperdu aux jeux de hasard,
sans néanmoins approuver ces sorles de jeux enlre mujeurs.

48. Par une déclaration du roi Louis X111, du 30 mai 1611, il est dit : « Fai-
« sons défenses & toutes personnes de tenir brelans, ni s’assembler pour jouer
« aux cartes ou aux dez, méme aux propriétaires détenteurs de leurs maisons,
« ou locataires d'icelles, d’y recevoir ceux qui tiendront lesdits brelans, ou
« joueront esdits jeux, a peine d’amende, d’autre punition, s’il y échet, etd’étre,
« en leur propre et privé nom, responsables de la perte des deniers quiy
« sera faite, et tenus a la restitution d’iceux. — Enjoignons aux juges de se
« transporter és maisons oil ils seront averlis y avoir brelans et assemblées, de
« §e saisir de ceux qui 8y trouveront, ensemble de leur argent, bagues, joyaux,
« et autres choses exposées au jeu, en faire et distribuer les deniers aux pauvres
« des hotels-Dieu, ete.» & ‘

L’arrét d’enregistrement déclare nulles les promesses faites pour le jeu, et
‘ordonne que toute action soit déniée pour raison d'icelles. i

L'auteur de la Morale de Grenoble vapporte mal cetie déclaration de 1611 :
11 semble lui faive dire qu’elle donne a ceux qui ont perdu une somme au jeu,
le droit de la répéter contre les gagnants a quiils ont payee. 1 paraitau con-
traire par les termes de cette déclaration que nous venons de rapporter, el qui

Source : BIU Cujas



384 TRAITE DU CONTRAT DU JEU.

est rapportée en entier dans le Traité de la Police de Lamare, t. 1, p. 4’58,
que ce n’est pas contre le joueur que cette répélition est accordée ; mais c’est
contre celui qui a prété sa maison pour jouer. La loi prononce cette peine
contre lui, pour le punir d’avoir donné licu a la perte du jeu en prétant sa
maison. . g

On peut voir dans le méme Traité de Police les arrcls et réglements de po-
lice contre ceux qui donnent 2 jouer, surtout aux jeux de pharaon, de bassette,

de lansquenet et autres.

CHAPITRE IIL.

St le jeu produit quelque obligation; et si Uon est obligé de
restiluer ce qu'on a gagné au jeu, @ ccux qui ont perdu.

49. Les anciennes ordonnances de nos rois ayant défendu tous les jeux, &
Pexception de ceux qui sont propres a exercer au fait des armes, et n’ayant
fait aucune distinetion a I’égard de tous les autres jeux, entre ceux qui sont
jeux d’adresse, et ceux qui sont jeux de hasard, ni entre le gros jeu et le petit
jeu; ¢’éait une conséquence que les jeux, quels qu’ils fussent, i 'exception de
jeux propres a exercer au fait des armes, ne pussent produire d’obligation ci-
vile, et que les joueurs ne dussent pas élre recus a poursuivre en justice le
paiement de ce qu’ils auraient gagné au jeu.

B0. (Juoique parla suite la défense des jeux ait été bornée aux jeux de ha-
sard, néanmoins la jurisprudence s’est conservée de dénier action pour le jeu,
4 I’égard de quelque jeu que ce fit.

La raison est que, quoique la défense des jenx ne subsiste aujourd’hui qu’a
I'égard des jeux de hasard, les autres jeux sont plutét tolérés qu’autorisés; ou
s’ils sont permis, ils ne le sont que comme simples récréations, et ne sont point
considérés comme actes de commerce, deslinés A produire des droits et des
obligations. C’est pourquoi les joueurs peuvent bien recevoir honnétement et
licitement les sommes modiques qu’ils ont gagnées en jouant i un pelit jeu;
mais quelque permis que soicnt ces petits jeux, ils ne le sont pas jusqu’au point
de donner aux joueurs une action pour poursuivre en justice le paiement des
sommes qu’ils y ont gagnées ().

5A. A l'égard des jeux propres a exercer au fait des armes, ces jeux étant
expressément autorisés par les lois, on doit donner une action aux joueurs
pour le paiement de ce qu'ils ont gagné a ces jeux.

Par exemple, si plusieurs personnes ont joué ensemble un écu au profit de
celle d’entre elles qui tirerait le plus juste son coup de fusil dans un blanc, ce
jeu ¢tant un jeu propre a exercer pour le fait des armes, et expressément au-
lorisé, je pense que le gagnant doit avoir une action pour contraindre au paie-
ment de I'écu les refusants ().

N

(*) V. art. 1965, C. civ.

Art. 1965 : « La loi n’accorde au-
a cune action pour une dette de jeu
« ou pour le paiement d’un pari. »

(?) V. art. 1966, C. civ.

Art. 1966 : « Les jeux propres a
« exercer au fait des armes, les cour-
« ses 2 pied on a cheval, les courses
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« de chariots, le jeu de paume et au-
« tres jeux de méme nature qui tien-
« nent a P'adresse et & Vexercice du
« corps, sont exceplés de la disposition
« précédente. — Néanmoins le tribu-
« nal peut rejeter la demande quand
« ]a somme lui parait excessive. »
V. aussi art, 1967, p. 376, note 1.
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Mais si 'on avait joué, méme aux jeux de celle espéce, des sommes exces-
sives, je erois que Paction devrait éire déniée au gagnant : car la fin de ces
jeux n'est plus alors celle de faire connaitre son habileté dans un exercice
utile, mais celle de s’enrichir en dépouillant ceux contre qui on joue, qui est une
fin déshonnéte. C’est pourquoi Justinien, comme nous avons vu ci-dessus, fixe
In somme qu’on pouvait jouer licitement i ces jeux d’exercice. Cette somme
W’étant pas fixée parmi nous, elle doit étre laissée a arbitrage du juge.

$2. La plus grande difficulté sur Pobligation du jeu, concerne le for de la
conscience. Cest une question controversée, si, dans ce for, celui qui a perdu
sur sa parole une somme considérable 4 des jeux défendus, est obligé de la
payer, ou si au contraire celui qui I'a gagnée n’est pas obligé de la restituer
au perdant qui la loi aurait payée.

On peut examiner cette question dans deux cas différents :—1° Dans le cas
auquel la loi civile condamne le jeu sans donner d’action aux perdants pour la
répétition des sommes qu'ils ont perdues au jeu; — 2° Dans le cas auquel la
loi civile donnerait aux perdants cette répétition.

§ I. Ezamen de la question dans le cas auquel la loi civile condamne le jeu,
sans néanmoins accorder aux perdants la répetition des sommes perdues
au jeu.

53. C’est le cas dans lequel nous nous trouvons dans les provinces du
royaume qui ne sont pas régies par le droit écrit : les lois romaines qui don-
nent aux joueurs la répétition de ce qu’ils ont perdu au jeu, étant des lois po-
sitives, n’y ont pas force de loi. Nous n’avons dans ces provinces, de lois
civiles sur le jeu, que les ordonnances de nos rois, les arréts et réglements
de police faits en exéeution. Or toutes ces lois se bornent & condamner les
jeux, & prononcer de grosses amendes contre ceux qui donnent i jouer, et
dénier 'action pour ce qui a été gagné; mais il n’y a aucune de ces lois qui
donne aux perdants, lorsqu’ils sont majeurs, la répcétition des sommes qu’ils
ont perdues au jeu. L’ordonnance de Charles IX, que nous avons rapportée
au chapitre précédent, en accordant cette répétition aux mineurs, suppose
clairement qne les majeurs qui ont perdu au jeu des sommes considérables,
n’en ont pas la répétition, lorsqu’ils les ont payées; nam quié dicit de uno,
negat de altero; et ce qui y est dit, sans approuver les jeux enlre majeurs,
est une improbation du jeu qui peut bien faire dénier aux gagnants P'action,
mais qui n’est pas suffisante pour faire donner une action aux pcrdanls,' pour
la répétition des sommes qu’ils ont perdues au jeu, lorsqu’ils les ont payées.

54. Quoique les gagnants ne soient obligés par aucune loi civile i la
restitution des sommes qu’ils ont gagnées au jeu, ne sont-ils pas obligés a cette
restitution dans le for de la conscience ; ou au contraire les perdants ne sont-
ils pas obligés dans ce for & payer les sommes qu’ils ont perdues, quoique la
loi civile ne donne pas d’action pour les y contraindre ?

(’est ce qu’il s’agit ici d’examiner. 3

La question est trés controversée. Ceux qui soutiennent que le joueur qui
a gagné au jeu, est obligé dans le for de la conscience de restituer ce qu’il a
gagné i celui & qui il ’a gagné, se fondent sur ce raisonnement : on ne peut
pas relenir justement ce qu’on a acquis sans cause, ou pour une cause injuste.
Or une somme considérable qu’un joucur a gagnée a un jeu de hasard con-
damné par les lois, est acquise par une cause injuste : donc il ne peut pas la
retenir en conscience, et 1l doit la restituer. ) iy}

Ceux qui tiennent opinion contraire répondent qu'il l.'aul.dls'tmguer entre
une cause qui est mauvaise ¢t injuste en clle-méme et intrinsequement, ct
celle qui ne contient en soi et intrinséquement aucune injustice, et qui n’est
mauvaise que par quelque vice qui lui est extrinséque. Lorsque la cause cst
‘mauyaise en soi, ¢’cst le eas de 'obligation de restituer.

TOM. V. 25
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Par exemple, lorsque jai recu de vous un gros intérét usuraire en exécution
&’un contrat usuraire, je suis obligé i restitution, parce que le contrat usu-
raire qui est la cause de mon acquisition, est mauvais en soi, et renferme in-
trinséquement une injustice. -

Il en est autrement lorsque la cause de Pacquisition ne renferme en soi au-
cune injustice, et n’a qu'un vice qui lui est intrinséque.

Par exemple, lorsque j’ai fait un bail & loyer d’un appartement dans ma
maison A un abbé, qui est collateur d’un grand nombre de bénéfices, dans la
vue de faire connaissance avec lui et d’en obtenir un; quoique cette fin
soit déshonnéte et simoniaque, et quoique ce soit cette fin seule qui m’ait
porté A faire un bail de cet appartement, que j'aurais sans cela occupé par
moi-méme avec le reste de la maison, cette fin qui m’a porté a faire le contrat
du bail & loyer, étant quelque chose d’extrinséque a ce contrat, lequel en soi
est équitable et ne renferme ancune injustice, ce contrat ne laissera pas d’étre
un titre et une cause légitime de l'acquisition des sommes d’argent qui me
seront payées pour les loyers de mon appartement en exéculion de ce con-
trat.

Pareillement, lorsque j’ai acheté de quelqu’un une chose pour tine rente
viagére qui a été éteinte par a mort qui est survenue pen aprés; quoique je
n'aic en d’autre vue, en faisant ce contrat, que le désir de m’enrichir A ses
dépens par sa mort prochaine, dont je me flatlais, et que je désirais ardem-
ment, néanmoins si la rente viagére pour laquelle j’ai acheté cet héritage, éiait,
eu égard & son Age, et a la santé dont il jouissait lors du contrat, le juste prix
de son héritage ; ce contrat, quelque déshonnéte qu’en ait été la fin, n’étant
pas mauvais en soi et ne renfermant aucune injustice, est un titre et une cause
tris légitime de PPacquisition que j'ai faite de héritage. y

Pareillement, lorsqu’un marchand vend un jour de dimanche, pendant la
grand'messe, une marchandise de sa boutique 2 quelqu’un; quoique cette
vente ait un vice, par la contravention qu’elle renlerme aux lois de police qui
défendent aux marchands de vendre dans leurs boutiques pendant Poffice di-
vin; néanmoins celle contravention étant quelque chose d’extrinséque au con-
trat de vente, si le contrat de vente ne contient en soi aucune injustice, et
que la marchandise n'ait pas été vendue au deld du juste prix, le contrat de
vente, quoique fait en contravention des lois de police, ne laissera pas d’étre
un juste titre et une juste cause de P'acquisition que ce marchand a faite de la
somme qui lui a é1é payée pour le prix de celle vente.

55. Pour faire au jeu application de cette distinction, il faut voir en quel
sens on peut dire que le contrat du jen est mauvais et illicite. Est-il mauvais
en lui-méme? Renferme-t-il en lui-méme quelque injustice ?

Nous avons établi au premier chapitre, que le contrat du jeu én soi ne ren-
ferme aucune injustice, pourvu que les joueurs aient joué des choses dont ils
avaient le droit de disposer, qu’ils aient joué librement, qu’il y ait eu égalité
dans les conditions du contrat, et fidélité dans Vexécution.

Il n’y a de mauvais dans le contrat du jeu, que la fin qui porte les joueurs
jouer, qui est toujours un désir déréglé du gain, lorsqu’ils jouent gros jeu, et
Ia contravention aux lois civiles, qui délendent les jeux de hasard. Cette fin
déshonnéte, cette contravention a la loi civile étant des choses extrinséques
au contrat du jeu, n’empéchent pas que ce contrat, lorsqu’il ne contient en
s0i aucune injustice vis-i-vis de la personne contre qui j’ai joué, ne puisse
étre une juste cause d’acquisition des sommes que jai gagnées au jeu; de
méme que la vente faite par un marchand dans sa bouiique pendant Poffice
divin, est une juste cause de I'acquisition que ce marchand a faite de la somme
d’argent qui lui a été donnée pour le prix de cetle vente, quoique celte vente
suit mauvaise par rapport & la circonstance du temps dans lequel elle a ét
faite; parce que le vice est extrinséque, et qu'il suffit que le contrat en so
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ne contienne aucune injustice vis-i-vis de la personne A qui ce marchand a
vendu sa marchandise.

; Lorsque_la loi civile, pour de bonnes raisons, défend un contrat qui ne con-
tient en soi aucune injustice, V'effet de la loi est de rendre ceux qui contre=
viennent a la loi, sujets & des peines, comme A des amendes, i des confisca-
tions, L’effet de la loi est de dénier toute action pour P’exécution du contrat
qu’elle défend. Ce n’est qu’en ce sens qwon dit : Nullum pactum, nullum
conventum, lege contrahere prohibente. C’est-a-dire que la loi le prive d’exé-
cution dans le for extérieur; mais le contrat, quoique fait en contravention de
laloi, ne laisse pas d’exister; et lorsqu’il ne renferme en soi aucune injustice
de I'une des parties envers I'autre, il oblige dans le for de la conscience.

Suivant ces principes, l'effet de nos lois civilessqui condumnent les jeux de
hasard, est de rendre les joueurs sujets aux amendes qu’elles prononcent ,
leur effet est de dénier toute action aux promesses qui ont le jeu pour cause.
Mais le contrat du jeu, quoique intervenu contre la défense de la loi civile,
étapt un contrat qui ne renferme aucune injustice en soi, ne doit pas moins
obliger celui qui a perdu, 4 exéculer son engagement, et & payer la somme
qu’il a jouée; et ce contrat est une juste cause de Iacquisition que le gagnant
fait de cette somme.

En effet, c’est une chose qui résiste évidemment 2 la bonne foi, qu’aprés
vous avoir fait courir le risque de me donner la somme que nous avons jouée
ensemble, que je comptais bien recevoir de vous, sile sort m’edt été favorable,
je refuse de vous la donner, lorsque vous 'avez gagnée (*).

. 56, Ceux qui soutiennent 'obligation de restituer ce qui a été gagné au jeu,
insistent et disent que le jeu de hasard est mauvais, non-seulement par la con-
travention a la loi civile, et par rapport i la fin qui porte au jeu les joueurs,
mais qu’il est mauvais en soi, — 1° en ce qu’il contient une profanation du sort
qu’ils regardent comme quelque chose de religieux ; — 2° en ce qu'il est en soi
contraire a I'équité naturelle.

Nous ne nous arréterons pas i la premiére espéce de vice qu'on reproche an
jeu; nous avons suffisamment établi au chapitre premier, art. 1, que ¢’était sans
aucun fondement qu’on attribuait au sort quelque chose de religieux, et qu’on,
prétendait que les jeux de hasard en fussent une profanation. Nous examinerons
seulement si on est fondé i prétendre que le gros jeu est en soi, et par la
nature méme du jeu, contraire a I’équité naturelle. Pour le prouver, voici le
raisonnement que font ceux qui soutiennent Pobligation de restituer le gain
du jeu. L’équité naturelle ne permet pas, disent-ils, de s’enrichir aux dépens
d’autrui : Neminem equum est cum damno alterius locupletari; L.206, (1. de
Reg. jur. Or le gain du jeu, par la nature méme du jeu, se fait aux dépens
de celui contre qui on joue, et souvent par la ruine entiére de celui contre qui
on joue. Le gain qu’on fait au jeu est done, par la nature du jeu, un gain con-
traire a I’équité; et il ne peut, par conséquent, étre licitement retenu.

La réponse est facile. La loi de 'équité naturelle qui défend de s’enrichir
aux dépens d’autrui, n’a d’application qu’au cas auquel je m’enrichirais aux
dépens de quelqu’un, sans lui avoir payé, en aucune maniére que ce soit, le
prix de la chose dont je m’enrichis & ses dépens.

Par exemple, lorsque quelqu’un a ensemencé mon champ par erreur, croyant
ensemencer le sien, quoique la récolte qui est née de la semence qu’il a jelée
dans mon champ, m’appartienne, élant une accession de mon champ, je pé-
cheraiscontre I’équilé, si je ne lui remboursais le prix de celle semence, parce
que j’en profiterais et je m’en enrichirais & ses dépens (*).

(*) Mais laloi refuse V'action et la ré- | causd_melior_est causa possidentis.
pétition, parce qu’ily a immoralité des| (*) V. art. 548, C. civ.
deux cOtes, et oue in pari turpitudinis | Art. 548 : « Les fruits produits par
25.
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Mais cette régle qui ne permet pas de s’enrichir aux dépens d’autrui, 11,’;1 pas
d’application ct ne peut pas étre opposée dans le cas auquel celui qui senri-
chit aux dépens d’un autre, lui a payé en quelque maniere le prix de la chose
dont il s’est enrichi & ses dépens. 2 43 -

Par exemple, si quelqgu’un m’a vendu pour une grosse rente viagere un
héritage, et que peu de jours aprés il ait perdu la vie par un accident im-
prévu, je puis trés licitement et trés équitablement retenir cet héritage qu il
m’a vendu i rente viagére, sans qu’on puisse m’opposer que I'équité ne per-
met pas de s'enrichir aux dépens d’autrui; car je lui ai payé le prix de cet
héritage par le risque que j'ai couru de lui payer le double et le triple de sa
valeur, si la personne eit vécu longtemps, et quoique alors ce que je lui ai
donné en paiement ne fit pas de Pargent, ni aucune autre chose physique, le
paiement n’en est pas moins véritable; ce risque que jai couru, et par lequel
je I'ai payé, étant un étre moral et appréciable, qui peut aussi bien servir de
prix de son héritage, que de 'argent ou toute autre chose.

il en est de méme du jeu. Lorsque je vous ai gagné une grosse somme au
jeu, la régle d’équité qui ne permet pas de s’enrichir aux dépens d’autrui, ne
peut pas plus m’étre opposée que dans Pespéce précédente: car je vous ai pareil-
lement payé le prix de ce que je vous ai gagné, par le risque que j’ai couru de
vous en donner autant, si le sort vous eut ¢été favorable. Si je ne vous ai pas
payé par quelque chose de physique, je vous ai payé par le risque que j'ai cou-
ru, qui est un étre moral, et qui gt:ml parfaitement égal A celui que vous avez
couru, ne laisse aucune injustice dans le contrat,

5%. On insiste encore, et on dit : Nest-pas une chose contraire a la raison,
que la chute des dés sous une certaine face, ou un partage de cartes, fasse
qu’unesomme d’argent doive appartenir & Pierre plutot qua Jean ? C’est néan-
moins ce qui arrive dans le jeu. Le jeu est donc en soi contraire a la raison,
ct par conséquent au droit naturel, :

On répond que la chute des dés sous une certaine face, n’est pas dans le jeu
la cause qui fait passer au gagnant la somme que le perdant a jouée contre lui;
elle est seulement la condition sous laquelle le perdant est convenu de donner
cetle somme au gagnant : c’est cette convention qui est la cause de acquisi-
tion que le gagnant fait de cette somme. Or celte convention n’a rien de con-
traire au droit naturel, Le perdant étant un majeur qui‘avait le droit de dispo-
ser a son gré de ce qui était a lui, au profit de qui bon lui semblait, méme
gans condition, avait aussi le droit d’en disposer sous telle condition que bon
lui semblerait, pourva qu’elle ne fit ni impossible, ni contraire aux bonnes
maoeurs. 1l nous est permis de faire dépendre la disposition que nous faisons
de nos biens, et nos conventions, de conditions fortuites et qu dépendent du
pur hasard, comme on le peut voir passim aux utres du Digeste ct des Insti-
tules, de Verb. oblig.

58. Aprés avoir rapporté ce qu'on dit de part et d’autre pour ou contre
Pabligation de restituer ce qui a é1é gagné au jeu, s'il m’est permis de dire
mon avis, j’incline & penser que ceux qui ont perdu, en jouant sur leur parole,
a des jeux défendus, des sommes considérables, sont obligés, dans le for de la
conscience, de les payer (*); et que celui qui les a gaznées, n’est pas obliyé
deles restituer, pourvu que les quatre conditions que nous avons rapportées au
chapitre premier, qui sont requises pour que le jeu ne renferme en £oi aucune
injustice, se trouvent avoir concouru. Néanmoins si un joueur s’était enrichi

« la chose n’appartiennent au proprié- | faire tant d’efforts, employer tant de

« laire qu’a la charge de rembourser | raisonnemeni pour établir une oblica-

« les frais des labours, travaux et se- | tion de conscience de payer, la ou les

« mences faits par des tiers, » deux parties mériteraient plutdt d’éire
(") 11 est facheux de voir Pothier | punies.
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a jouer des jeux défendus (ce qui n’arrive guére, élant ordinaire que les joucurs
de profession se ruinent plutdt qu'ils ne s’enrichissent), comme, cn joonant i
ces jenx défendus, il a grievement offensé Dieu, je pense que la satisfaction
qu’il doit a la justice divine pour son péché, et le regret quil doit avoir de
Yavoir commis, doivent le porter & ne pas vouloir profser du gain qu'il a fait
en péchant, et qu'il doit s'en dépouiller, soit en le rendant a ceux qui ont
perdu, soit en Pappliquant a des ccuvres pieuses. Celte obligation est de 'es-
pece de celles que nous avons appelées en notre Traité des Obligations, n° 1,
obligations imparfaites, dont nous ne sommes complables qu’a Dicu, et qui
ne donnent i personne aucun droit contre nous. C’est pourquoi ceux qui, en
Jouant volontairement et de leur plein gré, ont perdu de bonne grice les som-
mes dont ce joueur s’est enrichi au jeu, n’ont aucun droit de les lui redeman-
der. Néanmoins je pense que s'il a connaissance des personnes qui ont souf-
fert une diminution considérable dans leur fortune par les pertes qu'ils ont
fiites en jouant contre lui, il ne peut faire un meilleur emploi du bien qu’il a
gagné au jeu, et dont il veut se dépouiller, guen 'employant i rendre a ces
personnes les sommes qu’il leur a gagnées ; et qu’il ne doit appliquer en ceu-
vres pieuses le gain qu’il a fait an jeu, que subsidiairement, et lorsqu’il ne
connait pas ceux qui se sont notablement incommodés en jouant contre lui (1).

§ 1I. Examen de la question dans les pays ot il y aurait une loi en vigueur,
qui donnerait aux perdants une aclion pour larépétition des sommes qu'ils
ont perdues aw jew, contre les gagnants qui les ont regues.

5. Dans les provinces ou il y aurait une parcille loi en vigueur, le contrat
du jeu ne pourrait pas obliger, méme dans le for de la conscience, les perdants
4 payer les sommes qu'ils ont perdues au jeu : car il répugne qu’ils puissent
étre obligés a payer ce que les gaonants seraient obligés de leur restituer, s'ils
Pavaicnt payé. Oril n’est pas douteux qu’en supposant qu’il y ait dans un pays
une loi qui ordonne la restitution de ce qui a été gagné au jeu, les joueurs ne
soient obhiaés A cette restitution dansle for de la conscience, aussi bien que
dans le for extéricur; car les lois civiles obligent dans 'un et dans 'autre for
ccux qui y sont sujets (*). Les perdants ne peuvent done pas étre obligés,
méme dans le for de la conscience, i leur payer les sommes qu’ils ont perdues.

Néanmois Barbeyrae, dans son Traité du Jeu, liv. 3, chap. 9, n® 15, pré-
tend que, méme dans les pays ou il y aurait une loi qui donnerait une action
pour larépétition de ce qui a éL¢ perdu au jeu, le perdant ne pourrait pas en
conscience avoir recours a cette loi pour se dispenser de payer ce qu’il aurait
perdu au jeu, ni encore moins pour le répéter; parce que ce serait une chose
contraire i la bonne foi, « qu’aprés avoir joué avec vous contre la défense de
Ia loi, dans la confiance que vous ne vous prévaudriez pas contre moi de celle
lo1 si vous perdiez, je voulusse m’en prévaloir contre vous, lorsque ¢’est moi
qui perds, et que je refusasse de vous payer celle somme qui est le prix du
risque que je vous ai fail courir de m’en payer autant si j'eusse gagné. »

Mais comment peut-il se faire que je sois obligé, dans le for de la con-
science, A vous rendre celle somme, pendant qu'on suppose qu’il y a une loi
en vigueur qui vous oblige, dans I'un ct dans I'autre for, & me la rendre, si je

(1) Les joucurs connaissent-ils ces | fondamentale, par sa distinction du for
sentiments? Ils n'ont d’humain que | intérieur et du for extérieur. Les lois
Uapparence. _ |civiles ont .des ennemis assez nom-

(*) Oui, on ne peut trop le répé- | breux, assez dangereux, assez redou-
ter : LES LOIS CIVILES OBLIGENT DANS | tables; il n’est pas bon qu’un juriscon-
L'UN ET L'AUTRE FOR CEUX QUI ¥ SONT | sulte aussi éminent que Pothier ébran-
suJETS; el Pothier, nous le disons a|le, quoique indirectement, lautorité
regret, énerve trop souvent cetle régle | de ces lois.
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vous I'avais payée ? Barbeyrac répond i cela que la loi de Justinien, en or-
donnant la restitution de ce qui a ¢té gagné au jeu, ne fait pas ce commande-
ment aux joueurs, mais qu’elle commande aux juges de condamner les gagnants
A cette restitution, lorsqu’elle sera demandée, non comme ayant regu la somme
inddment, mais par forme de peine de leur contraventiona la loi : d’ou Bar-
beyrac conclut que les joueurs ne sont pas obligés, méme g)ar cette loi, dans
le for de laconscience, a larestitution de ce qu’ils ont gagné au jeu, si ce n’est
lorsqu’ils y ont été condamnés. Sans 3 Bk

Ce qu'ajoute Barbeyrac au n° 16, est encore plus singulier. Aprés avoir dit
au n° 15, que le joueur qui aurait perdu, ne pourrait pas, dans le for de la
conscience, se servir de la loi de Justinien, quand méme on la supposerait en
vigueur, pour se dispenser de payer ce qu’il aurait perdu au jeu, ni pour le
répéter, il dit au n° 16 « que I’hérilier du joueur qui a perdu, pourrait, dans le
for de la conscience, profiter de la loi de Justinien, dans le pays ol elle serait
en vigueur, pour répcéter dans les cinquante ans, les sommes perdues au jeu
par le défunt, contre celui qui les lui a gagnées; parce que n’ayant pas lui-
méme contracté 'engagement de payer la somme perdue au jeu par le défunt,
il n’offense pas la bonne foi en profitant de la loi qui lui en accorde la resti-
tution ». Cela me parait absurde : car, si,comme le prétend Barbeyrac, le joueur
qui a perdu, nonobstant la loi qui lui accorde la répétition de la somme qu’il
a perdue, devait véritablement, dans le for de la conscience, la somme qu’il
a perdue, s'il 'a payée duement, il n’avait pas le droit de la répéter. Mais §’il
ne P’avait pas, son héritier ne peut pas I’avoir : car, §’il ne ’avait pas, son hé-
ritier n’a pas pu le trouver dans sa succession; il n’a pas pu transmettre A son
Léritier un droit qu’il n’avait pas lui-méme.

Ce que dit Barbeyrac, a que la loi de Justinien commande seulement au juge
de contraindre le joueur a la restitution de ce qu’il a gagné au jeu, lorsque la
restitution en est demandée ; mais qu’elle ne commande pas au joueur de faire
celle restitution, et qu’elle ne lui en impose point I'obligation, s’il n’y est con-
damné », n’est pas plus soutenable : car I’action que cette loi donne au perdant
contre le gagnant, pour la restitution de la somme perdue au jeu, suppose né-
cessairement une obligation imposée par cette loi au gagnant de restituer cette
somme.

Une action personnelle, telle qu’est celte action, ne peut naitre que d’une
obligation contraclée envers celui qui 'intente, par celui contre qui elle est in-
tentée. C’est ce qui résulte de la définition qu’on donne de ’action : Actio est
Jjus persequendi in judicio quod sibi debetur. L’action que la loi de Justinien
donne au perdant pour la restitution de la somme perdue au jeu, suppose donc
une obligation imposée par cette loi au gagnant de restituer cette somme. Le
gagnant serait donc, dans les pays ol la loi serait en vigueur, obligé dans Pun
et Pautre for a larestitution des sommes qu’il a gagnées au jeu; et par consé-

uent celui qui les a perdues, ne pourrait, dans ces pays, éire obligé dans le
or de la conscience de les payer

Celtte vérité est reconnue par La Placette, dans son Traité des Jeux de ha-
sard, dans lequel il élablit qu’on n’est pas obligé i restituer le gain du jeu : it
reconnait que son principe recoit exception dans les lieux ol il y a une loi
civile en vigueur qui I'ordonne.

60. Dans nos provinces qui se régissent par le droit romain, la loj de Jus-
tinien contre les jeux est-elle en vigueur ?

C’est une question de fait dont la décision doit étre laissée aux juges et aux
avocats de ces provinces, qui sont en état de certifier I'usage qui s’y observe
a cet égard. Quoique les peuples de ces provinces aient adopté le corps des
lois romaines, il y a néanmoins plusieurs de ces lois qui ont €té abrogées par
T'usage.

FIN DU TRAITE DU CONTRAT DU JEU.
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DU

CONTRAT DE NANTISSEMENT®,

ARTICLE PRELIMINAIRE.

Aprés avolr traité des différentes espéces de contrat, qui se font principale-
ment et pour eux-mémes, tant des contrals inléressés de part el d’autre, soit
commulalifs, soit aléatoires, que des contrals de bienfaisance, Uordre est de
venir aux conlrals accessoires (ui ne se contractent pas principalement et
pour eux-mémes, mais qui accédent a un autre contrat ou i une autre obliga-
tion. Ces contrats sont le cautionnement, el le contral de nantissement.

Nous avons lraité assez au long du cautionnement dans notre T'raité des
Obligations, part. 2, chap. 6, pour qu’il ne soit pas nécessaire d’en faire un
traité particulier. Nous traiterons donc seulement du conirat de nantissement,

1. On peut définir le contrat de nantissement, un contrat par lequel un de-
biteur, ou un autre pour lui, donne au créancier une chose pour la détenir
par devers lui pour la siireté de sa créance; et le créancier s'oblige de la lui
rendre aprés que sa créance aura éLé acquittée (2).

2. La chose qui est donnée par ce contrat au créancier, s'appelle nantisse-
ment ; elle s'appelle aussi gage, et en latin pignus (?).

Le nantissement dilfére de hypothéque, en ce que le nantissement se fait
par la tradition de la chose qui est remise entre les mains du créancier ; au

(') Cette matiére se retrouve pres- | « met une chose  son créancier pour
que liéralement au chapitre 4 du |« sareté de la dette. »
Traité de UHypothégue : V.tom. 9,| (*) V. art. 2072, C. civ.
pag. 481. Art. 2072 : « Le nantissement d’unc
?’) V. art. 2071, C. civ. « chose mobiliére s'appelle gage—Ce-
Art. 2071 : « Le nantissement est | « lui d’une chose immobiliére s’appelfe
« un contrat par lequel un débiteur re- | « antichrése.
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licu que 'hypothéque est un droit que le eréancier acquiert dans les biens de
son débiteur, quien sont susceptibles, sans que son débiteur lui en fasse au-
cune tradition.

3. La seule convention n’est pas néanmoins suffisante dans notre droit
francais pour établir I'hypothéque; elle ne peut naitre que d’un acte par-de-
vant notaires, par lequel le débiteur se soit obligé, ou d’un jugement de con-
damnation rendu contre loi (1). :

A P’égard du contrat de nantissement, nous verrons dans un premier cha-
pitre ce qui est 'essence de ce contrat, a quelles classes de contrats il appar-
tient, et quelles sont les clauses que les lois réprouvent dans ce contrat. i

Nous traiterons dans un second chapitre du droit qu’acquiert le créancier
dans la chose qui lui a é1é donnée en nantissement ; des obligations qu’il con-
tracte, et de I'action pignoratitia directa, qui en nait.

Noas parlerons dans le troisiéme, des obligations que contracte celui qui a
donné la chose en nantissement, et de I’action pignoratitia contraria, qui en
nait.

CHAPITRE PREMIER.

De ce qui cst de Uessence du contrat de nantissement; &
quelles classes de contrals il appartient, et des clauses
que les lois reprouvent dans ce conlrat.

ART. I''. — De ce qui est de I'essence du contrat de nantissement,

4. 1l est de I'essence du contrat de nantissement,— 1° qu’il'y ait une chose
qui en soit 'objet ;—2°qu’il intervienne une tradition réelle de celte chose, si
clle n’est déja par devers le créancier A qui elle est donnée en nantissement ;
—3° qu'elle lui soit donnée afin qu'il la détienne pour sireté de sa créance.

§ 1. Des choses qui peuvent étre Uobjet du contrat de nantissement.

3. Ce sont les meubles corporels qui sont ordinairement 'objet du contrat

de nantissement. C’est pourquoi Gaius dit :
pourq

Pignus appellatum a pugno, quia

res que pignori dantur, manw traduntur, undé etiam videri polest verum
esse quod quidam putant, pignus proprié rei mobulis constitui ; L. 238, § 2,
{f. de V. S. Néanmoins les héritages peuvent étre aussi 'objet de ce contrat ;
L. 5%; L. 39, ff. de Pig. act., L. 2; L. 3, Cod. cod. tit.; L. 50, § 1, If. de
Jur. dot, et passim. C’est ce qui arrive lorsqu’on met un eréancier en posses-

sion d’un héritage, pour qu’il en

percoive les [ruits en deduction de ses eré-

ces jusqu’au parfait paiement, dont il doit rendre comple a celui quile luia

() L’hypothéque ne peut s’établir
ue sur des immeubles? V. art. 2116,
117 et 2118, C. civ.

Art. 2116 : « (L’hypothéque) est 1é-

gale; judiciaire ou conventionnelle. »

Art. 2117 : « L’hypothéque légale

« est celle qui résulte de la loi.—L’hy-
« pothéque judiciaire est celle qui ré-
» sulte des jugements ou actes judi-
« ciaires,— L’hypothéque convention-
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« nelle est celle r}ui dépend des con-
« ventions, et de la forme extéricure
« des actes et des contrats, »

Art. 2118 : « Sont seuls susceptibles
« d’hypothéques, — 1° Les biens im-
« mobiliersqui sont dans le commerce,
« et leurs accessoires réputés immeu.
« bles; — 2° L’usufruit des mémes
« biens et accessoires pendant le lemps
« de sa durée. »
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donné en nantissement. Ce nantissement procure au créancier la facilité de
se payer par ses mains sans frais, sans étre obligé d’en venir i des saisies de
I'liéritage ou des fruits, qui sont des voies trés couteuses ().

G. On peut donner en nantissement de l'argent comptant: on trouve un
exemple de cette espéce de nantissement dans des statuts de bibliothéques pu-
bliques, qui permettent aux bibliothécaires de préter des livres a des éudiants,
a la charge qu’ils remettront au bibliothécaire une somme de deniers du double
de la valeur des livres en nantissement, et pour sireté de la reslitution des
livres prétés.

A I'égard des choses incorporclles, telles que sont des deltes aclives, elles
ne sont pas susceptibles du contrat de nantissement, puisqu’elles ne sont pas
susceplibles d’une tradition réclle qui est de I'essence de ce contrat (*) : In-

(1) V.art. 2085, C. civ.

Art. 2085 : « L’antichrése ne s'éla-
¢ blit que par écrit. — Le créancier
« n’acquiert par ce contrat que la fa-
« cnlté de percevoir les fruits de I'im-
« meuble, a la charge de les imputer
« annuellement sur les intéréts, sl
« lui en est di, et ensuite sur le capi-
« tal de sa créance. »

(#) Cela est conforme anx principes
du droit romain. Le contrat de nantis-
sement est de la classe des contrals
réels, qui se forment par la tradition
réelle de Ja chose qui en faitobjet. 11
est de la substance de ce conirat, que
la chose donnée en nantissement soit
remise entre les mains du eréancier a
qui elle est donnée en nantissement.
Vest ce qui a fait donner le nom de
pignus aux choses donnces en nantis-
sement : Pignus appellatum a pugno,
quia res que pignori dantur, manu
traduntur; L. 238, § 2, 1f. de Verb,
sign. Les choscs incorporelles, telles
que sont les dettes actives, n’élant pas
susceptibles de la tradition réelle, In-
corporales res (raditionem el usuco-
pionem non recipere manifestum est;
(L.43,§ 1,(1. de Acq. rer. dom.),c’esl
une conséquence quelles ne peuvent
élre susceptibles du contrat de nantis-
sement.

En vain, pour soutenir que les cho-
ses incorporelles, telles que sont les
dettes actives, sont susceptibles du con-
trat de nantissement, opposerait-on la
101 9,§ 1, (. de Pign. et hypoth.Quod
emplionem vendilionemque recipil,
eliam pignorationem recipere polest.
Car, quoique ces termes, pignus, pi-
gnoratio, se disent proprié¢ et stricte
de espéce de gage qui se contracle

-
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par le contrat de nantissement, ils se
prennent aussi communcément, lato
sensu, pour des termes généraux qui
comprennent 'une et Pauntre espéce de
gage, lant celle qui se contracte, jure
civili, par le contrat de nantissement,
que celle qui se contracte jure prelo-
rio, par la simple convention, sans
tradition. C’est en ce sens qu’est pris
ce terme pignus par Ulpien, lorsqu’il
dit : Pignus contrahitur non sold (ra-
ditione, sed eliam nudd convenlione,
elst traditumnon est; L. 1, ff.de Pign.
act. C’est aussi en ce sens général que
le terme pignorationem est pris dans
la loi opposée. On ne doit donc pas
conclure de cette loi que les choses
incorporelles, telles que sont les dettes
aclives, que emptionem vendilionem -
que recipiunl, fussent susceptibles du
contrat de nantissement; on doit infé-
rer sculement qu’elles étaient, par le
droit romain, susceplibles de l'espeéce
de gage qui se formait, jure pralorio,
par une simple convention.
Néanmoins j'ai appris, depuis l'im-
pression de mon T'raité, qu'on avait
introduit dans notre jurisprudence
francaise une espéce de nantissement
de deltes aclives, qui se fait de cetle
maniére : « Le propriétaire des dettes
aclives qu’on veut donner en nantissc-
ment, en fait, par acte devant notaires,
transport 2 titre de nantissement, au
créancier a qui on les veut donner en
nantissement, et lui remet en mains les
titres desdites dettes aclives, qui con-
sistent &n billets ou brevets d’obliga-
tion. Ce transport est ensuite signifié
aux débiteurs desdites dettes actives. »
Celte espéce de nantissementde dettes

aclives a ¢1¢ autorisée par un arrét de


http://ff.de

394 TRAITE DU CONYTRAT DE NANTISSEMENT.

corporales res tradilionem non recipere manifestum est(*); L. 43, § 1,11, de
Acq. rer. dom.

Il est évident que les choses qui sont hors de commerce ne sont pas suscep-
tibles du contrat de nantissement, comme elles ne le sont pas des autres con-
trats.

%. Mais il n’est pas nécessaire, pour la validité du contrat de nantissement,
Gue la chose appartienne au débiteur quil’a donnée en nantissement, ni méme
que le propriélaire de celte chose ait consenti au contrat,

Il est bien vrai que cette chose ne peut pas, sans le consentement du pro-
priétaire i qui elle appartient, ¢tre obligée au créancier a qui elle est donnée en
nantissement; et que le propriétaire peut la réclamer entre les mains du créan«
cier A qui elle a é1é donnée en nantissement, et le faire condamner a la lul
rendre (%), quoiqu’il n’ait pas éLé payé de sa dette. Mais quoique la chose, en
ce cas, ne soil pas obligée au créancier par le contrat de nanlissement, quoi-
qu’il n’acquiére pas dans cetle chose jus pignoris, celui qui la lui 2 donnee en
nantissement, n’ayant pu lui donper un droit dans une chose dans laquelle il
n’en avait lui-méme aucun, le contrai de nantissement ne laisse pas d’étre
valable comme contrat de nantissement, et de produire €ntre les parties con-
tractantes les obligations réciproques qui naissent des contrats de nantissement,

C’est pourquoi Ulpien dit : Is quoque qui rem alienam pignori dedit,solutd
pecunid polest pignoratitia experiri; L. 9, § 4, {[. de Pign. act. Et ailleurs :
Si preedo rem pignori dederit, compelil et el de fructibus pignoralitia actio;
L. 22, § 2, if, Eod. Tit. :

(1) V.ar1. 2073 4 2075,C.civ.,qui con-
sacrent le nantissement des ereances.

Art. 2073 : « Le gage confére au
« créancier le droit de se faire payer
sur la chose qu en est I'objet, par
privilége et préférence aux autres
créanciers, »
Art. 2074 : « Ce privilége n’a licu
quautant qu’il y a un acte public ou
sous seing prive, diment enregistré,
contenant la déclaration de la som-
me due, ainsi que I'espéce et la na-
ture des choses remises en gage, ou
un état annexéde leurs qualité, poids
el mesure. — La rédaction de I'acte
par écrit el son enregistrement ne
sont néanmoins preserits qu’en ma-
tiére excédant la valeur de cent cin-
quante fr. »
Art. 2075 : « Le privilége énoncé
en arlicle précédent ne s’établit sur
les meubles incorporels, tels que les
créapces mobiliéres, que par acte
public ou sous seing privé, aussi en-

lIa Cour des Aides, du 18 mars 1769,
au profit du marquis de Girardin, con-
tre les directeurs des créanciers du
sieur Roussel, fermier général. Ledit
sieur Roussel, débiteur envers le mar- | «
quis de Girardin d’une somme de qua-
tre cent mille livres, lui avait donné | «
en nantissement, dans la forme telle
que nous venons de l'exposer, une
créance de trois cent dix mille livres
qu’il avait sur les fermes générales,
pour avances par lui faites, contenue | «
en quatre récepissés du receveur des | «
fermes. La Cour a jugé valable ce nan-
tissement, et a accordé au marquis de
Girardin le méme privilége sur cetle | «
créance de trois cent dix mille livres | «
dont on Pavait nanti, que celui que
des créanciers a qui on auraitdonné en | «
nantissement une chose corporelle, au-
raient sur cette chose. f

C’est 2 M. Collet, avocat au Parle- | «
ment, que je suis redevable de cette | «
observation. 1l a eu la bonté de me

= A fRAaaaaaanaan
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a

faire part de 'arrét rendu au profit du
marquis de Girardin, dont il avait été
le défenseur. Je n’ai pu, faute de savoir
son adresse, lui en faire par lettre mes
remerciments; je les lui fais ici publi-
quement. (Note de Uédition de 1766.)
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registré, et signifié au débiteur de la
« créance donnée en gage. '

(*) Pourquoi le créancier, s'il était
de bonne foi, ne se prévaudrait-il pas
de la régle « en fait de meubles, pose
session yaut titre » ? (V. p. 400, note3.)
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§ 1. De la tradition.

8. 1l est de essence du contrat de nantissement que le créancier soit mis
en possession réelle de la chose qui lui est donnée en nantissement (*).

C’est pourquoi il est de essence de ce contrat qu’il intervienne une tradi-
tion réelle de cette chose; 2 moins qu’elle ne se trouvat déja par devers le créan-
cier & un autre titre, putd, de prét ou de dépot : en ce cas, élantimpossible de
faire & quelqu’un la tradition réelle d’une chose qu’il a déja par devers lui, le
contrat de nantissement se fait en convenant que la chose que le créancier a
déja par devers luia titre de prét ou de dépot, lui demeure dorénavant a titre
de nantissement. Celle convention renferme, selon les docteurs, une espéce de
tradition qu’ils appellent brevis manus, par laquelle on feint que le créancier
a rendu la chose qu’il tenait a titre de prét ou de dépdt, et qu’il I’a incontinent
recue de nouveau a titre de nantissement.

Hors ce cas, le contrat de nantissement ne peut se faire absolument sans une
tradition réelle de la chose qui est donnée en nantissement.

9. 1l est vrai que je puis convenir avec mon créancier que je lui donnerai
des gages, et que celle convention est valable et obligatoire par le seul con-
sentement : mais cette convention n’est pas le contrat de nantissement; elle
le précéde, et en est différente, comme la promesse de vendre est différente
du contrat de vente; Traité du Contrat de vente, part. 5.

SUL I faut que la fin pour laquelle la chose est donnée, soit pour que celui @
qut elle est donnée , la délienne pour sirelé de sa créance.

10. Cette fin est de Pessence du contrat de nantissement; ¢’est elle qui le
caractérise, et le différencie des autres contrats réels.

Dans le contrat de prét, la chose est donnée pour que celui & qui elle est
donnée en fasse un certain usage : elle est donnée, dans le contrat de dépot,
pour que celui a qui elle est donnée rende a celui qila lui a donnée en dépot,
le bon office de la lui garder : dans le contrat de nantissement elle est don-
née pour que celui i qui elle est donnée, la détienne pour sireté de sa créance.
Ce sont ces différentes fins qui caraclérisent ces différents contrats,

11. 1l n’importe quelle soit la créance pour sireté de laquelle la chose soit
donnée en mantisscment.

De méme qu’un peut donner des cautions pour toutes sortes d'obligations,
comme nous "avons vu en notre Traité des Obligations, on peut aussi donner
des gages pour toutes sortes d’obligations.

2. Il suffit méme, pour que le contrat de nantissement subsiste, que la
chose ait é1é donnée a quelqu’un afin qu’il la détienne pour sireté d’une
créance qu’on se proposait de contracter envers lui, quoiqu’elle n’ait pas été
contraclée ; ou d’une créance qu’on croyait exister, et qui n’existait pas.

Il est vrai qu’il ne peut y avoir de gage sans une créance a laquelle le gage
accéde : mais dans ce cas, quoique la chose qui a é1é donnée en nantissement
ne devienne pas obhigée a celui a qui elle a été donnée en nantissement,
faute de créance i laquelle cette chose puisse étre obligée; néanmoins le
contrat par lequel elle a é1é donnée en nantissement, ne laisse pas d’étre va-
lable comme contrat de nantissement, et de produire entre les parties con-
tractantes les actions qui naissent des contrats de nantissement. C’est ce que
nous apprend Ulpien : Si quasi daturus tibi pecuniam pignus accepero nec

(") Et qu'il y soit resté. V. art. 2076, [ « qu'autant que ce gage a élé mis et

.av. « est resté en la possession du créan-

Art. 2076 : « Dans tous les cas, le | « cier, ou d’un tiers convenu entre les
« privilége nc subsiste sur le gage] « partics. »

Source : BIU Cujas
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dedero, pignoralitid actione (enebor, et nulld solutione factd; L, 11,§ 2, ff,
de Pign, act.

ART, II. — A quelles classes de contrats appartiont le contrat de nan-
tissement.

s 13. Le contrat de nantissement est de la classe des contrats réels, puis-
(il ne se peut faire que par la tradition de la chose qui est donnée en nan-
tissement , comme nous I’avons vu en l'article précédent, § 2. -

44. 11 estde la classe des contrats synallagmatiques; car il produit des obli-_
gations réciproques. Il est de celle des synallagmatiques imparfaits ; car, dans
ce contrat, il n’y a que lobligation que le créancier qui a regu la chose,
contracte de rendre cette chose, lorsque la dette aura €Lé acquittée, qui soit
I'obligation principale de ce contrat, et qui est pour cela appelée obligatio
pignoratitia directa. Les obligations que contracte celui qui a donné la chose
en nantissement, ne sont qu’incidentes au contrat, et ne lui sont pas essen-
tielles; et ¢'est pour cela qu'on les appelle obligatio pignoralilia conlraria.

5. Le contrat de nantissement est de la classe des contrats intéressés de
part et d’autre; il intervient pour Pintérét réciproque des parties. Le créan-
cier & qui la chose est donnée en nantissement, trouve dans ce contrat la
stireté de sa créance; et celui qui donne la chose en nantissement, trouve
dans ce contrat le crédit dont il a besoin, qu’on ne lui ferait pas sans le nan-
tissement, Ce n’est que dans la vue de se procurer ce crédit, qu'il n’aurait pas
sans cela, et non dans la vue de faire un bienfait & son débiteur, que le dé-
biteur lui donne par ce contrat sa chose en nantissement : d’ot il suit que le
contrat n’est pas un contrat de bienfaisance, mais un contrat intéressé de part
ct d’autre.

16, Lorsque c’est un tiers qui, par pure amitié pour le débiteur, et 4 sa
pri¢re, a donné pour lui 1 chose en nantissement, il y a, en ce cas, deux
conltrals; un contrat de nantissement, qui intervient entre le créancier et
celui qui lui donne la chose en nantissement, et un contrat de mandat, qui
mtervient entre celui qui a donné la chose en nantissement pour le débiteur,
etle débiteur a la priére duquel elle ’a donnée. Il n’y a que ce dernier con-
trat qui renferme un bienfait que celui qui a donné sa chose en nantisse-
ment, fait au débiteur pour qui il I’'a donnée; le contrat de nantissement n’en
renferme aucun ; le créancier ne recoit pas la chose qui lui est donnée en
nantissement, a titre de bienfait, mais pour la sireté du crédit qu'il n’aurait
pas accordé sans cela ().

1%, Enfin le contrat de nantissement est de la classe de ceux qui se régis-
sent par les régles da pur droit naturel; le droit civil ne I’a assujetti 2 aucunes
formes. Celles prescrites par 'ordonnance de 1673, tit. 6, art. 8 et 9, ne con-
cernent pas la substance de ce contrat, Voici les termes de ces articles :

« Aucun prét ne sera fait sous gages, qu'il n’y en ait un acte par-devant
# nolaires, dont sera retenu minute, qui contiendra la somme prétée et les
« gages qui auront été délivrés; A peine de restitution des gages, A laquelle

le préteur sera contraint par corps, sans qu'il puisse prétendre de privis
lége sur les gages, sauf & exercer ses autres aclions (art. 8),
« Les gages quine pourront étre exprimés dans I'obligation, seront énoncés
« daus une facture ou inventaire, dont sera fait mention dans Pobligation ; et

la facture ou inventaire contiendra la quantité, qualité, poids et mesures
des marchandises ou autres effets donnés en gages; sous les peines portées
par l'article précédent (art. 9) (3).»

L

«

AR =R

(") V. art. 2077, C. civ. @ né par un tiers pour le débiteur. »
Art. 2077: « Le gage peut étredon-|  (*) V.art. 2074, C. civ., p.39%, note 1.
L]

Source : BIU Cujas
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M. Jousse a fort hien remarqué dans son Commentaire sur ces articles, que
les formalités requises par ces articles ne lé sont qu'a I'égard des liers, etnon
entre les parties contractantes, qui ne sont pas recues i en opposer I'inobser-
vation. Elles ne touchent donc pas la substance du contraf; elles ne sont
requises que pour empécher les fraudes qu’on pourrait commettre envers des
Liers, et surtout pour assurer, en cas de faillite du débiteur, la date des nan-
tisse[nenls. C’est principalement en ce cas que le eréancier, qui n’a pas ob-
servé les formalités prescrites par ces arlicles, peut éire contraint a rapporier
les choses qu’il a reques en nantissement, sans pouvoir exercer aucun privi-
lége. On présume qu’elles ont pu lui avoir été données en nantissement dans
le temps de la faillite, et par conséquent dans un temps auquel il n’était plus
permis au débiteur de les donner en nantissement  un de ses créanciers, au
préjudice des autres (1).

ART. III. — Des clauses que les lois ont réprouvées dans le contrat
de nantissement.

18, Constantin, en la loi derniére, Cod. de Pact. pign., proscrit, dans les
contrats de nantissement, la clause appelée lex commissoria, ou pacle com -
missoire. .

C’est un pacte par lequel les partics convenaient « que sile débiteur,dansun
certain temps, ne retirait pas la chose donnée en nantissement, en acquittant
enticrement la dette, ledit temps passé, la chose serait de plein droit acquise
irrévocablement au créancier en paiement de la dette, »

Cette loi a été adoptée dans notre jurisprudence (). Elle est nécessaire
pour empécher les fraudes des usuriers, lesquels trouveraient dans cette
clause un moyen ouvert de tirer un profit excessif des sommes d’argent qu’ils
préteraient, en prétant de Pargent sous des gages de valeur du double de la
somme prétée, a des personnes qu’ils prévoyaient ne devoir pas élre en élat
de rendre lasomme au temps convenu.

49. Il ne faot point comprendre avec le pacte commissoire, celui par le-
quel les parties conviennent «que, faute par le débiteur de payer dans un cer-
tain temps la somme par laquelle la chose a é1é donnée en nantissement, ledit
temps passé, la chose demeurerait acquise au propriétaire en paiement de la
dette, non pas simpliciter, comme dans le pacle commissoire, mais suivant
Pestimation qui en serait alors faite par personnes dont les parties convien-
draient, et sauf A elles & se faire respectivement raison de ce que la chose
serait estimée plus ou moins que la chose due.

Ce pacte ne renferme aucune injustice, et il est trés permis. : Polestitd fieri
pignoris datio, ut si intra certum tempus non sit solula pecunia, jure emp-

(*) V. art. 446, dernier alinéa, C.
comm.

Art. 446 : « Sont nuls et sans effet,
« relativement 4 la masse, lorsqu’ils
« auront été faits par le débiteur de-
« puis I'époque déterminée par le tri-
« bunal comme étant celle de la cessa-
« tion de ses paiements, ou dansles dix
« jours qui auront précédé cette épo-
« que. — Toute hypothéque conven-
« tionnelle ou judiciaire, et tous droits
« d’antichrése ou de nantissement con-
« slitués sur les biens du débiteur pour

Source : BIU Cujas

« deltes antéricurement contractées. »

(2) V. art. 2078, C. civ.

Art. 2078 : « Le créancier ne peut, a
« défaut de paiement,disposer du gage;
« saufa lui a faire ordonner en justice
« que ce gage lui demecurera en paie-
« ment et jusqu’h due concurrence,
« d’aprés une estimation faite par ex-
« perts, ou qu’il sera vendu aux en-
« chéres.— Toute clause qui autorise-
« rait le créancier a s’approprier le
« gage ou a en disposer sans les for-
« malités ci-dessus, est nulle. »
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toris possideat rem justo pretio tunc @stimandam ; hoc enim casu videtur
quodammodo conditionalis venditio (*); L. 16, § fin. {l. de Pign. et hyp.'

Le créancier & qui la chose a été donnée en nantissement, doit, en execu=
tion de cette clause, aprés 'expiration. du temps dans lequel la dette devait
¢tre acquittée, assigner le débiteur qui la lui a donnée en nantissement, pour
convenir d’experts qui fassent I'estimation de celle chose, et pour voir dire
que la chose lui demeurera en paiement de sa créance, pour 'estimation qui
¢n aura été faite. ¥ - e

Sur celte assignation, intervient une premiére sentence qui ordonne Pesti-
mation. Ce n'est que la sentence définitive, qui, en homologuant le rapport,
ordonne que, conformément i la convention, la chose appartiendra au créan-
cier pourlasomme portée au rapport, que le créancier est fait propriétaire de
cette chose. AT

Lorsque I'estimation monte plus haut que ce qui est dd au créancier, il faut,
outre cela, pour que le créancier soit fait propriétaire de la chose, qu’il ait
pa}'é I'excédant au débiteur, on que, sur son refus,_ll I"ait consigné. :

usqu’ad la sentence définitive, et jusqu’au paiement ou consignation de
'excédant, le débiteur, en faisant des offres réelles de payer tout ce qu’il doit,
et les dépens faits jusqu’au jour de ses offres, est recevable & demander la
reslitution de la chose donnée en nantissement.

0. L’antichrése ¢tait un pacte usité parmi les Romains, par lequel on
convenait « que le eréancier i qui on donnait une chose en nantissement, per-
cevrait i son profit les fruits de cette chose pour lui teuir lieu des intéréts de
la somme qui lui était due. L. 11, § 1, (. de Pign. et hyp.

Notre jurisprudence francaise a réprouvé cetle convention. Non-seulement
elle n’est pas permise dans le contrat de prét, dans lequel nos lois ne per-
mettent pas d’exiger des intérétsde la somme prétée, elle ne I'est pas non
plus dans un contrat de constitution; et nonobstant cette clause et sans y
avoir égard, le débiteur de la rente est fondé & demander au créancier un
compte des fruits qu’il a percus, et a exiger de lui la somme dont ils se trou~
veraient excéder celle qu’il peut licitement exiger pour les arrérages de la
rente; sans cela un créancier de rente aurait, par ce pacte d’antichrése, une
voie ouverle de se faire payer une rente plus forte que les lois ne le per=
mettent (*).

(') L'article ci-dessus cité exige
Pintervention de Ia justice.

(*) V. art. 2085 (ci-dessus, p. 293,
note 1), 2086, 2087, 2088 et 2089,
C. civ.

Art. 2086 : « Le créancier est tenu,
« §'il n’en est autrement convenu, de
« payer les contributions et les char-
« ges annuelles de immeuble qu’il
« tient en antichrése. — 11 doit égale-
« ment, sous peine de dommages et in-
« téréls, pourvoir a I'entretien et aux
« réparations uliles et nécessaires de
« I'immeuble, sauf & prélever sur les
« fruits toutes les dépenses relatives i
« divers objets, »

Art. 2087 : « Le débiteur ne peut,
« avant 'entier acquittement de la det-
« te, réclamer la jouissance de Vim-
« meuble qu’il a remis en antichrése,
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« —Mais le créancier qui veut se dé-
« charger des obligations exprimées en
« I'article précédent, pent toujours, a
« moins qu’il n’ait renoncé i ce droit,
« contraindre le débiteur 4 reprendre
« la jouissance de son immeuble. »

Art.2088:« Le créancier ne devient
« point propriétaire de 'immeuble par
« le seul défaut de paiement au terme
« convenu; toute clause contraire est
« nulle : en ce cas, il peut poursuivre
« expropriation de son débiteur par
« les voies légales.»

Art. 2089 : « Lorsque les parties
«ont stipulé que les fruits se compens
« seront avec les intéréts, ou totale-
« ment, ou jusqu’a une cerlaine con-
a currence, cette convention s’exécute
« comme toute autre qui n’est point
« prohibée par les lois. »
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CHAPITRE II.

Du droit qu’acquiert le créancier dans les choses qui lui sont
données en nantissement ; des obligations qu’il contracte
par le contrat de nantissement ; et de Uaction pignoratitia
qui en nait.

ART. I'", — Du droit qu’acquiert le créancier dans les choses qui lul
sont données en nantissement.

21. Le créancier i qui une chose a été donnée en nantissement par celui
qui avait le droit d’en disposer, acquiert dans cette chosc un droit de gage,
Jjus prgnoris.

Ce droit renferme en premier lieu celui de détenir la chose par devers lui
pour sureté de sa créance ().

De la il suit que, si le débiteur emportait & Vinsu et contre le gré de son
eréancier, la chose qu'il lui a donnée en nantissement, il commettrait un vol ;
non pas i la vérité un vol de la chose méme; car on ne peut pas étre voleur
de sa propre chose; Rei nostre furtum facere non possumus (Paul, sent. 11,
32, 20) ; mais il commettrait un vol de la possession de celte chose ; laquelle
possession appartient au créancier; le débiteur, par le contrat de nantisse-
ment, s’en étant dépouillé, ct Payant transférée au eréancier. C’est ce que
nous enseigne Ulpien : Qui rem pignori dat eamque subripit, furli aclione
tenetur; L.19, § 5, (. de Furt.

2®. Observez que le eréancier n’acquiert que le droit de détenir la chose.
Le débiteur quil'a donnée en nantissement, enconserve la propriété : Pignus
manenle proprielate debitoris solam possessionem transfert ad credilorem ();
L. 35, § 1, (. de Pign. act.

.®3. Le créancier a qui la chose a élé donnée en nantissement, n’a que le
droit de la détenir; il n’a pas le droit de s’cn servir, ni, lorsque la chose est
frugifére d’en appliquer & son profit les fruits; mais il les doit percevoir en
paiement et déduction de sa créance, etil en doit compter au débiteur (*), comme
nous le verrons infrd, art. 2,

&‘) V. art. 2082, 1°r alinéa, C. civ.

rt. 2082 : « Le débiteur ne peut, a
« moins que le détenteur du gage n’en
« abuse, enréclamer la restitution qu’a-
« prés avoir entiérement payé, tant en
« principal qu'intéréts et frais, la delte
« pour sureté de laquelle le gage a ¢1é
« donné, — 8'il existait de la part du
« méme débiteur, envers le méme
« créancier, une autre deite contractée
« postéricurement a la mise en gage,
« et devenue exigible avant le paie-
« ment de la premiére dette, le créan-
« cier ne pourra étre lenu de se des-
« saisir du gage avant d'étre entiére-
« ment payé de 'une et de l'autre
« dette, lors méme qu’il n’y aurait eu
« aucune stipulation pour affecter le
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« gage au paiement de la seconde. »

(*) V. art. 2079, C. civ.

Art. 2079 : « Jusqu'a Pexpropriation
« (du débiteur, s’il y a lieu, il reste pro-
« priétaire du gage, qui n’est, dans la
« main du créancier, qu’un dépit assu-
« rant le privilége de celui-ci. »

() V. art. 2081, C. civ., qui appli-
que le principe aux créances.

Art. 2081 : « S’il sagit d’une creance
« donnée en gage, et que celle créance
« porte intéréls, le créancier impute
« ces intéréts sur ceux qui peuvent ui
« étre dus.—Si la dette pour sureté de
« laquelle la créance a été donnée en
« gage, ne porte point elle-méme in-
« téréts, impulation se fait sur le ca-
« pital de la dette. »
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24. Le droit quacquiert le créancier dans la chose qui lui est donnée en
nantissement,en renferme un sccond celuide Ia faire vendre, pour se payer, sur
le prix, de ce qui lui est di (1). i )

Il faut pour cela qu'il obtienne sentence contre le débiteur, qui ordonne
ue, faute par le débiteur de payer, le créancier pourra faire vendre les effets
onnés en nanlissement.

25. Cette vente doit se faire par un huissier, au lieu accoutumé o se font
les ventes judiciaires; et 'ony doit observer, si ce sont des meubles, les for-
malités requises par I'ordonnance de 1667, pour la vente des meubles saisis.
Lorsque ce sont des héritages qui ont é1é donnés en nantissement, il faut les
vendre avee les formalités requises pour les saisies réelles. Le juge néanmoins,
lorsque I’béritage n’est pas de grande valeur, peut permettre qu’il sera vendu
sur une affiche et trois publications.

2@. Enfin le droit qu'acquiert le créancier dans les choses qui lui ont été
données en nantissement, est que, lorsqu’il les fait vendre, il est préféré sur
le prix i tous les autres créanciers du débiteur qui les lui a données en nantis-
sement.

Cela alieulorsque les choses qui ont été données en nantissement, sont des
meubles, ces choses, ou n’étant pas susceptibles d’hypothéque, ou du moins,
dans les provinces ot elles en sont susceptibles, n’ayant pas de suite par hy-
pothéque, lorsqu’elles ne sont pas en la possession du débiteur.

Lorsque ce sont des héritages qui ont éi¢ donnés en nantissement, le créan-
cicr a qui ils ont é1é donnés en nantlissement, ne peutl y avoir de droit au
préjudice des hypothéques des autres créanciers. (’est pourquoi, lorsqu’ils
sont vendus, il ne peut étre colloqué dans Vordre, que selon la date de son
hypothéque (2).

Ubservez encore que, pour que le créancier qui a recu des meubles en nan-
tissement, jouisse du privilége que le nantissement donne sur les autres créan-
ciers, il faut surtout, en cas de faillite, qu’il se soit conformé aux dispositions
de 'ordonnance de 1973, tit. 6, art.8 e1 9. Voyez supra, n° 17.

#2%. lluous reste & observer, que pour qu’un créancier puisse acquérir un
droit de gage sur les choses qui lui ont été données en nantissement, il faut
qu'clles lui aient €té données par celui a qui elles appartiennent, ou de son
consentement.

Il est évident que, si le débitenr n’aaucun dro’t dans les choses qu’il donne
en nantissement, il ne peut, en les donnant en nanlissement, transférer
aucun droit de gage dans ces choses au créancier 4 qui il les donne en nantis-
sement, suivant cet axiome : Nemo potest plus juris in alium transferre quam
ipse haberet. L. 5%, {f. de Reg. jur. Le créancier qui les a recues en nantis-
sement, sera donc sujet i en étre évincé par le propriétaire de ces choses, qui
n’a pas consenti au nantissement (%),

—_—

(1) V. art. 2073, C, civ., ci-dessus,
p- 394, vote 1.

(*) V. art. 2091, C. civ.

Art, 2091 : « Tout ce qui est statué
« au présent chapitre (articles 2085 2
« 2090 de Uantichrése), ne préjudicie
« point aux droits que des tiers pour-
« raient avoir sur le fonds de I’im-
« meuble remis A titre d’antichrése,—
« Si le créancier, muni a ce litre, a
« d"ailleurs sur le fonds, des priviléges
«ou hypothéques légalement ¢lablis et
« conservés, il les exerce A son ordre
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« ¢t comme tout autre créancier. »

(*) 1l nous semble que le créancier
de bonne foi pourrait invoquer V'ar-
ticle 2279, C. civ.

Art. 2279 : « En fait de meubles, la
« possession vaut titre. — Néanmoins
« celui qui a perdu ou auquel il a é1&
« volé une chose, peut la revendiquer
« pendant trois ans, 4 compter du jour
« de la perte ou du vol, contre celui
« dans les mains duquel il la trouve
« saul a celui-ci son recours contre ce-
« lui dudquel il la tient.
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Mais quoique le créancier n*ait acquis aucun droit de gage, tant que le pro-
prietaire ne les réclame pas, le débiteur ne peut pas les répéter avant que la
dette ait é1é enti¢rement acquiltée : il ne serait pas recevable i alléguer pour
cela que le créancier n’a aucun droit de gage dans la chose qu’il luia donnée
en nantissement, n’ayant pu par lui-méme lni transférer aucun droit de gage
dans cette chose ; car il n’est pas recevable a dire qu’il w’est pas propriétaire ,
apres s’étre porté pour tel, en donnant la chose en nantissement ; et tant que
le véritable proprictaire ne se présente pas, ¢’est de sa part exciper du droit
d’autrui.

28. Ily aplus : quand méme ce débiteur qui a donné en nantissement une
chose qui ne lui appartient pus, serait devenu depuis héritier de celui qui en
€1ait le propriétaire, il ne serait pas recevable  intenter, en sa qualité d’héri-
tier, I'action en revendication qu’aurait pu intenter le défunt contre le créan-
cier qui la détient A titre de nantissement ; car I'obligation que contracte celui
qui donne une chose en nantissement, « de délendre le créancier a qui il la
donne, de tous troubles en la possession de cette chose » (comme nous le ver-
rons au chapitre suivant), donne, en ce cas,au créancier une exception contre
celle action.

ABT, I1. — Des obligations du créancier 4 gui la chose a été donnée
en nantissement.

29. La principale obligation qui nait du contrat de nantissement, est Pobli-
gation que contracte le créancier de rendre la chose qui luia été donnée en
nantissement, a celui quila loi a donnée, aprés que la dette aura été entiére-
ment acquiltée.

2@. Cette obligation, de méme que toutes les obligations de corps certains,
s’éteint lorsque, sans sa faute, la chose est périe : Pignus in bonis debitoris
permanere, idedque ipsi perire in dubium nonvenit ; L. 9, Cod. de Pign. —
Creditor pignora que casw inlerierunt prestare non compellitur, nec a peli-
tione debiti summovetur, nisi inter contrahentes placuerit, ut amissio, pig-
norum liberet debitorem ; L. 6, Cod. eod. tit.

24. Il en est de méme lorsque la chiose est perdue sans la faute du eréan-
cier qui I’a recue en nantissement : Si creditor sine vilio suo argentum pig-
nori datum perdiderit, restituere id non cogutur ; L. 5, Cod. eod. (it.

Mais il ne lui suffit pas, pour étre déchargé de son obligation, d’alléguer que
Ia chose est perdue; il faut qu’il ait la preuve dp l’aCCI(ICI.]L qui a causé celle
perte, et quiil n’a pu Pempécher. Cest pourquoi la loi ajoute : Sed si culpe
reus deprehenditur, vel non probat manifestis rationibus se perdidisse, quants
debitoris interest condemnari debet.

Tous les principes généraux que nous avons rapportés en notre Traité des
Obligations, part. 3, chap. 6, sur I'extinction ou la perte de la chose due, re-
coivent ici application. J'y renvoie ().

3%. Un scconde obligation du créancier qui a recu la chose en nantisse-
ment, esteelle d’apporter ala conservation de cette chose un soin convenable.

C’est une suite de la premiére obligation. Tout débiteur qui estobligé arendre
une chose, est obhgé a la conserver pour la rendre ; 'obligation de la fin
renferme celle des moyens nécessaires pour y parvenir.

(") V. art. 2080, 1°r alinéa, C. civ.
Art. 2080 : « Le eréancier répond,
« selon les régles élablies au titre des
« Contrats oudes Obligations conven-
« tionnelles en général, de la perte
« (arl,1302et1303) oudétérioration du

TOM, VY.
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« gage (ui serait survenue par s né-
« gligence (art. 1382, 1383).—Dz son
« cOté, le débiteur doit tenir compte
« au créancier des dépenses utiles et
« nécessaires que celui-ci a faites pour
« la conservation du gage. »

26
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Quel est le degré de soin que doit apporter le eréancier qui arecu la chose
en nantissement, et de quel degré de faute est-il tenu ?

Celte question se décide par le principe tiré de la loi 5, ff. Commod., que
nous avons rapporté en notre Traité des Obligations, n° 142. Le contrat de
nantissement élant un contrat qui se fait pour lintérét réciproque des parties
contractantes, le eréancier qui a recu une chose en nantissement, doit, suivant
ce principe, apporter a cette chose un soin ordinaire; etil est en conséquence
teru de la faute qu'on appelle légére : Ea que diligens paterfamilids in suis
rebus praestare solet, a creditore exiguntur, L. 14, f. de Pign. act.

22. La fante dont le créancier est tenu , est non-sculement celle qui se
commet in admitiendo , comme si par imprudence il a cassé un miroir (ui
lui avait é1é donné en nantissement ; mais pareillement celle qui se commet
in omittendo , comme si la chose qui lui a €1é donnée en nantissement s’est
égarée ou a é1é volée chez lui, faute par lui d’avoir apporté le soin qu’il de-
vail pour la garder : Sicut vim majorem pignorum prestare credilor non
habet necesse; ita dolum et culpam, sed et custodiam exhibere cogitur ; L.11,
Cod. de Pign. et hyp. ey L

B4. Le soin auquel le créancier est obligé, n’est que le soin ordinaire

u’ont coutume d’apporter les bons péres de famille & leurs affaires ; on ne
gnit pas exiger de lui exaclissimam diligentiam, dont peu de personnes sont
capables, et il n’est tenu que de la faute qu’on appelle legére, de levi culpd ;
il n’est pas tenu de levissimd culpd. C'est ce qui est trés clairement décidé
par la loi 5, § 2, {f. Commod. ot le contrat de nantissement est rapporté ex-
pressément entre les contrats qui se font pour Putilité réciproque des parties
contractantes, dans lesquels le débiteur est tenu de la faute ordinaire ; et on
les distingue en cela du contrat de prét, commodatum, lequel étant pour 'u-
tilité seule de celui qui a recu la chose, exige de lui un plus grand soin que le
soin ordinaire que demandeni ces contrats, qui sont faits pour Putilité réci-
proque des parties : Ubi ulriusque utilitas vertitur (y est-il dit), ut in emplo,
ul in localo, ul in dole,, UT IN PIGNORE , ul in socielale , et dolus et culpa
prastatur. Commodatum autem plerumqué solam utilitatem conlinet ejus
cut commodalur; el ideo verior est . Mulii sententia, existimantis el cul-
pam prestandam et diligentiam. Ces termes et diligentiam, qui sont ici pour
enchérir sur la faute que prestalur in superioribus confractibus, signifient
évidemment que le contrat de prét, commodalum , demande de Pemprunteur
un plus grand soin que celui auquel on est obligé dans les autres contrats dont
il venait d’étre parlé, et qu’il demande le soin le plus exact;non solim presiare
debet culpam ut in superioribus contractibus, sed et diligentiam ; et qu'au
conlraire les autres contrats parmi lesquels le contrat de nantissement est
rapporté , ne demandent qu’un soin ordinaire, et que le débiteur n’y est en
conséquence tenu que de levi culpd, et non de levissimd culpd (). '

La loi 19, Cod. de Pign. act., peut paraitre contraire a ces principes. Le
créancier parait n’y étre déchargé dela perte de la chose qui lui a été donnée
en nantissement qu’cn cas de force majeure : Sicuf vim majorem pignorum
credilor prestare non habet necesse : d’ont il parait suivre qu’il est tenu de
toutes les especes de fautes, etram de levissima culpd. ;

(") V. art. 1137; C. civ., qui pose le
principe général. '

Art. 1137 : « L’obligation de veiller
« 2 la conservation de la chose, soit
« que la convention n’ait pour objet
« que I'utilité de Pune des parties, soit
« qu’clle ait pour objet leur utilité com-
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« mune, soumet celui qui en est chargé
« 2 y apporter tous les soins d’un bon
@ pere_de famille. — Cette obligation
« est plus ou moins étendue relative=
«ment a cerlains contrats, dont les
« effets, a cet égard, sont expliqués
« sous les titres qui les concernent, »
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La réponse est, que la loi 19 décide seulement que le créancier n’est dé<
chargé que des cas fortuits, et qu'il est tenu de la faute; mais elle laisse 2 exa-
miuer comment, dans le contrat de nantissement, doit s’estimer la faute,

Elle s’estime différemment daps les différents contrats. Dans ceux qui,
comme celui du prét A usage , commodatum , demandent du débiteur le soin
le plus exact, le débiteur est estimé en faute toutes les fois quil y a manqué :
mais dans les contrats qui ne demandent qu’un soin ordinaire, il n’y a que le
défaut de ce soin qui soit estimé étre une faute. Le défaut d’un soin plus
exact , et d’'une prévoyance dont quelques personnes peuvent étre capables ,
mais dont le commun des hommes n’est pas capable, n’est pas regardé comme
une faute; il est mis au rang des cas fortuits.

La loi 13, § 1, {l. de Pign. act., parait encore plus opposée a nos principes:
le contrat de nantissement y étant assimilé au contrat de prét, commodatum ,
il y est dit : Venit in hac actione (pignoratitid ) et dolus et culpa , ut in
commodalo ; venit et custodia, vis major non venil.

A ce texte deux réponses. La réponse commune est qu'Ulpien, dans ces
termes, ut in commodalo , n’entend dire autre chose , sinon que dans I'un et
dans I'autre contrat le créancier, comme 'emprunteur, est tenu i la garde de
1a chose , mais il n’entre point dans examen des différents degrés de soin
qu'ils sont tenus d’apporter i cette garde, selon la différente nature de ces
contrals.

Noodt donne une autre réponse. Il soupgonne une erreur dans la lecon du
texte ; il pense qu’on a pu, par erreur, écrire ou lire ut pour at, et il croit
qu’on doit lire, venit in hic actione et dolus et culpa ; AT in commodalo venit
¢t cuslodia, vis major non venit,

. Je crois que la premiére réponse peut suffire, et que la correction du texte
n’est pas necessaire.,

35. Une troisiéme oblization du créancier a qui on a donné une chose en
nantissement, est celle de rendre compte a celui qui la lui a donnée, des fruits
qu’il a percus de cette chose, et généralement de tout ce qui en est provenu ;
car tout cela doit venir en déduction et paiement de la deite pour laquelle la
chose lui a é1é donnée en nantissement ; il est juste que le créancicer lui en
compte, sous la déduction des fruits.

26. Doit-il compter non-seutement des fruits qu’il a percus de la chose qui
lui a été donnée, mais de méme de ceux qu’il a mancué parsafaute de percevoir?

Je pense qu'il en est tenu; car, lorsqu’on donne en nantissement i un
créancier une chose frugifére, on la lui donne non-seulement pour la détenir
pour stireté de sa eréance, mais pour en percevoir les fruits en paiement de sa
créance. Il est donc censé chargé par le contrat de faire cette pereeption a la
place et au profit de son débiteur, qui ne peut plus la faire valoir, ne la possé-
dant plus : ¢tant donc censé chargé par le contrat, de la perception des fruits
de celte chose, il doit apporter le soin qu’elle demande, et par conséquent il
doit tenir compte des fruits qu'il a manqué de percevoir par sa faute et par sa
négligence.

2%. Enfin, une quatri¢éme obligation du créancier 2 qui on a donné une
chose en nantissement, est lorsqu’il I’a fait vendre faute de paiement, de ren-
dre au débiteur qui la lui a donnée, compte du prix de cette chose, et généra-
lement de tout ce qui lui est parvenu de celle chose, pour venir en paiement
ct déduction de la dette, sous la déduction des frais.

ART, I1I, — De l'action PIGNOBATITIA DIRECTS,
Nous verrons, sur cette action : — 1° quels en sont les objets ;—2° quand il
y @ ouverture & cette action ;—3° si elle est sujette a prescription.
§ Ier. Quels sont les objets de Paction pignoralitia directa,

38. Des obligations que contracte le eréancier & qui on a donné une chose
26+

Source : BIU Cujas



h04 TRAITE DU CONTRAT DE NANTISSEMENT.

en nantissement, nait une action qu'on appelle actio pignoratitia directa, qu'a
contre lui la personne qui les lui a données, et envers qui il a contracté lesdites
obligations. A ;i

Le principal objet de cette action est la restitution de la chose donnée en
nantissement, que le créancier a qui elle a été donnée, s'est obligé de rendre
apres qu'il aurait été payé ou satisfait de sa dette. ! :

Lorsque la chose est périe ou perdue par la faute du créancier  qui elle a
été donnée en nantissement , le débiteur qui la lui a donnée , peut conclure
i ce que le créancier , faute de rendre la chose , sera condamné a rendre
la valeur, suivant I'estimation qui en sera faite par personnes qui P'auront
connue.

9. Les objets accessoires de cette action sont : 1° les dommages et inté-
réts que le débiteur qui a donné la chose en nantissement , peut prétendre
contre le eréancier & qui il 'a donnée, pour raison des détériorations de cette
chose, arrivées par le fait ou la faute de ce créancier, suivant le réglement qui
en sera fait par experts.

Lorsque la chose a été si considérablement détériorée , qu'elle est devenuce
inutile & celui qui ’'a donnée en nantissement, il peut conclure contre le
créancier i la condamnation du prix que vaudrait cette chose si elle n’était
pas détériorée, suivant Pestimation ui en sera faite; lequel prix viendra jus-
qu'a concurrence en compensation de la dette, En ce cas le débiteur qui a
donné la chose en nantissement, doit faire offre de ’'abandonner a celui a qui
il I'a donnée. 7

4@®. Un autre objet nécessaire de cette action est le compte des fruits , et
de tout ce qui est provenu de la chose donnée en nantissement, le créancier a
qui ¢'le a é1é donnée, doit ce comple A celui qui la lui a donnée.

Ce compte peut devenir 'objet principal de Iaction : car, si la chose était
péric ou perdue sans aucune faute du créancier a qui elle a é1é donnée en
nantissement, Vaction pignoratilia direcla ne pouvant pas, en ce cas, étre
donnée pour la restitution de la chose dont le créancier se trouve déchar-
g¢, laction pourrait, en ce cas, étre principalement donnée pour demander
ce comple.

21. Lorsque le créancier, faute de paiement, a fait vendre la chose qui lui
a ¢L¢ donnée en nantissement, il est évident que 'action pignoratitia direcla
ne peut plus avoir pour objet la restitution de la chose ; elle a pour objet, en
ce cas, lc compte que le créancier doit rendre du prix, et de ce qu’il peut d’ail-
leurs avoir percu de cette chose, sous la déduction des frais.

Si la chose que le créancier a fait vendre, avait été auparavant détériorée
par sa faute,le débiteur peut conclure « i ce qu’il soit tenu d’ajouter au prix de
la vente, ce qu’elle aurait pu étre vendue de plus, si elle n’eat pas élé déLé-
riorée ; pour Pestimation de laquelle plus-value le juge ordonnera que les
parties conviendront d’experts. »

§ II. Quand y a-t-il ouverture a U'action pignoratitia directa.

42. Il n’y a ouverture i I'action pignoratitia directa pour larestitution de
la chose donnée en nantissement, que lorsque le créancier a qui elle a été
donnée, a ¢été enticrement payé de la dette, ou qu’il a été satisfait : Omnis pe-
cunia exsolula esse debel, aut eo nomine satisfaclum esse, ul nascalur pigno-
ratitia actio ; L. 9, § 3, {f. de Pign. act.

42, La loi dit emnis ; pour peu qu’il reste quelque chose de di de la eréance
pour laquelle la chose a ¢té donnée en nantissement, il n’y a pas ouverture a
Iaction pignoratitia direcla ; et Je débiteur n’est pas encore recevable a de-
mander Ia restitution, ni de ce qu’il a donné, ni méme de la moindre partie
de ce qu’il a donné en nantissement, -~

La raison est, que le droit de gage ou nantissement ¢st quelque chose d’in-
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divisible : Individua est pignoris causa. Le créancier acquiert par le contrat 4
le droit de gage pour toute sa dette , et pour chaque partie de sa deite , sur
tout ce qui lui est donné, et sur chaque partie de ce qui lui est donné en
nantissement.

C’est pourquoi, si on a donné douze paires de draps en nantissement pour
une créance de trente pistoles ; quand méme elle aurait été depuis acquillée
pour la plus grande partie, pour peu qu’il en reste encore quelque chose de
du, le débiteur ne sera pas recevable a demander la restitution d’un seul des
draps qu’il a donnés en nantissement.

44. Par la méme raison,, si le débiteur qui les a donnés en nantissement,
a laissé quatre héritiers, entre lesquels la dette s'est divisée, 'un des héritiers
qui aurait acquitté la dette pour toute la part dont il en est tenu, n’est pas
recevable & demander la restitution de la part qui lui appartient dans les draps
quiont ¢té donnés en nantissement, jusqu’a ce que le créancier ait 616 entié-
rement payé des parts des autres héritiers ; car, quoique, par la mort du débi-
teur, la dette ait été divisée entre ses héritiers, le droit de gage, qui est indivi-
sible, ne s’est pas de méme divisé, et le créancier le conserve sur tout et sur
chaque partie de ce qui lui a été donné en nantissement, jusqu’a ce qu’il ait é1¢
enticrement payé de toute la dette par tous les héritiers du débiteur (1),

45. Vice versd, si c’estle créancier qui est mort, et qui a laissé quatre hé-
ritiers; quoique la créance se divise entre eux, le nantissement que le défunt
a recu, ne se divise pas; et celui des héritiers qui a é1é payé entiérement de
sa part dans la eréance, ne peut, au préjudice de ses cohéritiers, rien rendre
des choses qui ont été données en nantissement, jusqu’a ce qu'ils aient é1é
tous entiérement payés.

4£6. Pour qu’il y aitouverture 4 'action pignoratitia directa, il nesuffis pas
que le sort principal de la eréance pour laquelle la chose a é1é donnée en nan-
tissement soit acquittée ; il faut que les intéréts de celte créance, et tous les
frais faits pour en avoir le g)aicmem, qui en sont des accessoires, le soient
aussi; a4 moins qu’il n’ait été expressément convenn que la chose n’était don-
née en nantissement que pour le sort principal de la créance : autrement le
nantissement est cense fait tant pour le principal que pour toutes les dépen-
dances de la créance.

4%. Il y a plus : si le débiteur qui a donné & son eréancier une chose en
nanlissement pour une certaine dette, avait depuis contracté une nouvelle
dette envers le créancier, sans engager i la nouvelle detle Ia chose qu’il avait
donnée en nantissement pour la premiére ; ce débiteur, aprés avoir acquitlé
cntiérement la dette pour laquelle il avait donné la chose en nantissement,
pourrait étre exclu, par I'exceplion de dol, de Vaction pignoratitia directa,
pour la répétition de la chose donnée en nantissement, jusqua ce qu'il et
payé aussi Pautre dette, quoique la chose donnée en nantissement n’y {ut pas
obligée. C'est ce que décide 'empereur Gordien : Si in possessione fueris con-
stitulus, nisi ea quoque pecunia libi a@ debitore reddatur, vel offeratur que
sine pignore debetur, eam restiluere, propter exceptionem doli mali, non co-
geris; jure enim conlendis, debilores eam solam pecuniam cujus nomine
pigrora obligaverunt offerentes, audiri non oportere, nisi pro illd salisfe-

(*) V. art. 2083, C. civ. « tion de sa portion dans le gage, tant

Art. 2083 : « Le gage est indivisible | « que la dette n’est pas entiérement
« nonobstant la divisibilité de la dette | « acquittée, — Réciproquement, ’hé-
« entre les héritiers du débiteur ou | « ritier du créancier, qui a recu sa por=
« ceux du créancier. — L’héritier du | « tian de la dette, ne peat remeltire lo
« débiteur, qui a payé sa portion de la | « gage au préjudice de cenx de ses co-
« dette, ne peut demander la restitu- | « héritiers qui ne sont pas payés, p
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cerint, quam mutuam simpliciter acceperunt; L.unic.Cod.etiam ob chirogr.(*).

Ce que dit Ulpien, en la loi 11, § 3, {f. de Pign. act., parait contraire a celle
décision. Il y estdit: Si in sortem duntazat, non () in usuras obstrictum est
pignus, eo soluto propler quod obligatum est, locum habet pignoratitia.

Laréponse est que lorsque, par le contrat de nantissement, les parties se sont
expliquées que la chose n’était donnée en nantissement que pour le princi-
pal, et non pour les intéréts, il parait que leur intention est que la chose doive
élre restituée aussitot que le principal sera acquitté, quand méme les intcrets
ne le seraient pas encore; car elles ne peuvent avoir eu d’autre vue en dis-
linguant, comme elles ont fait, les intérétsdu principal. Mais lorsque la créance
gui a éL¢ contractée sans nantissement, a é1¢ créée par un acte différent, et

ans un temps différent que celle pour laquelle on a donné un nantissement,
le créancier, en contractant cette créance sans nanlissement, n’est pas censé
s’étre interdit le pouvoir de saisir et arréter enlre ses mains, pour cette
créance, les choses qu’il pourrait avoir entre ses mains en nantissement pour
une aulre créance.

Cette décision de I'empereur Gordien a licu dans notre jurisprudence.

(Quoique ladette pourlaquelle une chosem’avait été donnée en nantissement,
ail é1é entiérementacquittée ;sije me trouve encore créancier d’'une antre somme
certaine et liquide du débiteur qui m’a donné la chose en nantissement, je
pourrai la retenir pour cette autre créance, quoique ce ne soit point pour cette
créance qu’elle m’ait été donnée en nantissement (*) : car celle créance étant
certaine et liquide, de méme que je pourrais obtenir du juge la permission
d’arréter pour cette créance ses biens entre ses mains et entre celles des tiers,
par la méme raison, lorsque je suis assigné par mon débiteur pour lui rendre
la chose que je me trouve avoir entre les mains, le juge doit me permeltre de
la retenir arrélée entre mes mains pour cetle dette.

H en serait autrement, si la créance pour laquelle je voudrais retenir la
chose, ou n’¢lait pas cerlaine, ou n’était pas liquide; je ne pourrais en ce cas
la retenir.

48. Pour qu’il y ait ouverture a Vaction pignoratitia directa pour la res-
titution de la chose donnée en nantissement, il n’importe comment la dette
pour laquelle elle a été donnée en nantissement ait été acquittée, ni par qui;
soit qu’elle I'ait é1é par le débiteur qui ’a donuée en nantissement, ou par
quelque aulre pour lui; soit que le créancier a qui elle a été donnée en nan-
tissement, s'en soit payé lui-méme entiérement par les fruits de la chose qu’il
a pergus; auquel cas le débiteur peut donner Paction pignoratitie contre lui,
non-seulement pour la restitution de la chose donnée en nantissement, mais
encore pour la restitution de ce dont les fruits qu’il a percus se trouveraient
excéder la somme qui lui élait due : Ex pignorepercepli fructus imputaniur
in debitum ; qui st sufficiunt ad tolum debitum, solvitur actio el reddilur
pignus ; si debitum excedunt, qui supererunt (raduntur,videlicet mold aclione
pignoratitid ; L. 1, Cod. de Pign. act.

(%) V.ar1.2082,§2,C, civ., ci-dessus, | devenue exigible avant le parement de

p. 399, note 1.

(*) La lecon ordinaire est wvel in
usuras. La correction de Cujas, qui
pense qu’on doit lire non, au lieu de
vel, est plausible. (Note de {’édition
de 1766.)

() Le 2¢ alinéa de I'arlicle 2082, ci-
dessus cilé, exige une condition dont
ne parle pas Pothier : 11 faut que la
delte conlracice postérieurement soig
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la premiére delle ; c’est-a-dire, il faut
que le créancicr aitstipulé le rembour-
semeut de la seconde dette avant celui
de la premiére. Celle circonstance dé-
montre que le eréancier avait pen de
confiance dans la seivabilité du débi-
teur, et qu’il voulait toujours conser-
ver une sireté spéciale, ce qui suffit
pgur opercr une constitution tacite de
gage,
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- 49. 1l y a ouverture  'action pignoratitia pour la restitution de la chose
dopnpe en nantissement, non seulement lorsque la dette est entiérement ac-
quiltée, mais encore, comme nous l'avons dit suprd, n° 42, lorsque le créan-
cier est satisfait, c’est-a-dire, lorsqu’il a bien voulu accepter i la place du nan-
ussement, d’autres suretés, et s'en contenter; et en général toutes les fois
qu’il a bien voulu faire remise de ses droits de gage dans la chose qu’on lui a
donnée en nantissement : Satisfactum accipimus quemadmodum voluit cre-
ditor, licét non sit solutum ; sive aliis pignoribus sibi caveri voluit, ut ab hoc
recedat ; sive fidejussoribus, vel nudd conventione, nascitur pignoratitia actio :
el generaliter dicendum erit, quoties recedere voluit credilor da pignore, viders
salisfactum, si utipse voluit sibi cavit, licét in hoc deceptus sit; L. 9, § 3,
if. de Pign. act. ; adde L. 50, § 1, {f. de Jur. dot.

50. Observez une différence entre le paiement et 1a satisfaction.

Le débiteura le droit de contraindre le créancier i recevoir le paiement de la
somme pour laquellelachose luiaété donnée en nantissement : faute parle créan=-
cicr de vouloir recevoir le paiement qui lui est offert, le débitear qui 'a mis en
demeure de recevoir, peut donner contre lui 'action pignoratitia pour la restitu-
tion de la chose donnée en nantissement : Si per creditorem slelit quominus
et solvatur, recté agilur pignoratitid; L. 20, § 1.

Au contraire, on ne peut satisfaire au créancier qui n’cst pas payé, qu’au-
tant qu’il y consent, et qu’il veut bien accepter les siretés qu’on lui offre, & la
place du droit qu’il a acquis par le contrat dans la chose qui lui a été donnée
en nantissement. Mais quelques grandes que soient les siretés qu’on lui offre;
quoiqu’elles soient plus grandes que celle qui résulte de son droit de gage,
s'il ne veut pas remettre son droit, ni accepter i la place les siretés qui lui
sont offertes, on ne peut I’y contraindre.

De la nait une autre différence entre le paiement et la satisfaction.

Lorsque le débiteur a intenté prématurément 'action pignoratitia contre la
créancier qui n’était ni payé ni satisfait, il peut, dans le cours de I'instance, méme
sur I"appel, rectifier sa demande, et faire condamuer le créancier 2 la restitution
du gage, en lui offrant le paiement de la detie en principal et intéréts, et les’
dépens faits jusqu’au jour de ses offres : au contraire, le débiteur ne peut rec-
tificr sa demande en offrant au créancier des siretés, s’il ne veut pas les
accepter : Quid ante solutionem egil pignoratilia, licél non recté egit, tamen
si offerat in judicio pecuniam, debel rem pignoratam, et quod sud interest
consequi; L. 9,§ fin., ff. de Pign. act.—Quod si non solvere, sed alid ratione
salisfacere paratus est.... nihil ei prodest; L. 10, {I. eod. tit.

54. Il yaun cas auquel Paction pignoratitia est ouverte, et peut étre in-
tentée pour la restitution de la chose donnée en nantissement, quoique le
créancier ne soit encore ni payé ni satisfait ; ¢’est celui auquel il mésuserait de
la chose qui lui a été donnée en nantissement.

Ulpien nous en donne cetexemple : §i prostituit ancillam, vel aliud impro=
batum facere coégity illius pignus ancille solvitur (') ; L. 24, § 3, {f. eod. tit.

Il en est de méme d’un héritage que j’aurais donné en nantlissement & mon
créancier, pour qu'il en percit les fruits en paiement de la somme qu'il me
doit. Si mon créancier, qui est en possession de mon léritage, en abandonne
Ia culture etla laisse en friche, je puis, actione pignoratitid, demander i y |
rentrer, quoique je n’aie pas encore payé ce créancier : car,en contrevenant
A I'obligation qu’il a contratée envers moi d’apporter le soin convenable a la
conservation de Ia chose que je lui ai donnée en nantissement, il me délie de
celle que j’avais contractée de la luilaisser en nantissement (%).

(*) Aussi I'art. 2082, dit-il, « Amoins | (*) V. art. 2086, C. civ., ci-dessus,
« quele détenteurdugage n'en abuse.n | p. 398, note 1.

Source : BIU Cujas
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52. Lorsque le créancier, en exéeution d’unesentence, a fait vendre la chose
qui lui a é1é donnée en nantissement, l'action pignoratitia, qui a lieu en ce cas
contre lui pour rendre compte du prix, est ouverte aussitot aprés la vente.

§ III. Si Vaction pignoratitia directa est sujelle d prescription.

3. 1l nous reste 4 observer que I'action pignoratitia pour la restitution de
lIa chose donnée en nantisscment, n’est sujetle a aucune prescription, pour
quelque laps de temps que ce soit : Quominus fructus quos creditor ex rebus
obligatis accepit, habitd ratione ac residuo debito soluto, vel, si per credilo-
rem factum fuerit quominis solveretur, oblalo et consignalo, et deposilo,
pignora que in eddem cansd durant, restituat debitori nullo spatio longi tem-
poris defenditur; L. 12, Cod. de Pign. act.

L.aloi 10, Cod. eod. tit., décide la méme chose.

La raison est, que le créancier qui a commencé A tenir la chose a titre de
nantissement, est censé avoir toujours continué de posséder a ce litre, tant
qu'il ne parait pas qu’il soit survenu un nouveau titre, qguum nemo ipse sibi
mulare possit causam possessionis sue; L. 3, § 19, {[. de Acquir. poss.; L.
2, § 1, ff. pro Herede. Or ce titre de nantissement auquel il posséde, réclame
perpétuellement pour la restitution de la chose, étant de P'essence de ce titre
de posséder a la charge de rendre aprés la dette payée; et cette réclamation
empéche la preseription ().

Mais lorsque le eréancier ne posséde plus la chose qui luia été donnée en
nantissement, quand méme ce serait par sa faute qu’il aurait cessé de la pos-
séder, 'action se prescrit par la prescription ordinaire.

Nous avons décidé 1a méme chose dans nos Traités du Prét a usage,n® 47,
et du Dépat, n° 67, au sujet des aclions commodalti et deposili : il y a méme
rajson.

—— e

CHAPITRE IIL

Des olligalions que contracle par le contrat de nantissement,
celui qui donne la chose en nantissement; et de Uaclion
contraria pignoratitia qui en nait.

$4. Celui qui donne une chose en nantissement, contracte envers le eréan-
cier i qui il I'a donnée, 'obligation de lui faire avoir dans celte chose un droit
de gage, quilui donne le droit de pouvoir la détenir pour stureté desa créance.

De fiail suit que ce débiteur contrevient a cette obligation, lorsqu’il donne ¢n
nantissement A son créancier une chose dans laquelle il ne peot procurer ce
droit de gage. Cela arrive lorsqu’il donne en nantissement, sans le consente-
fent du propriétaire, une chose qui ne lui appartient pas : car il ne peut pas
donner a son créancier un droit de gage dans celie chose, sur laquelle il n’a
Jui-méme aucun droit, suivant la régle de droit, Nemo plus juris, etc.

%5. De celte obligation 2 laquelle contrevient le débiteur qui donne en
nantissement une chose qui ne lui appartient pas, et dans laquelle par consé-
quent il ne peut procurer un droit de gage au créancier a qui il la donne. nait
uneaction qu’on appelle actio pignoratitia coniraria, on conlrarivm judicium
pignoratitium, qu'a le créancier contre le débiteur, pour qu’il soit condamné

(") V. art. 2236, C. civ. « soit. — Ainsi, le fermier, le déposi-
Art. 2236 : « Ceux qui possédent | « taire, Pusuflruitier, et tous autres qui
a pour aulrui, ne prescrivent jamais, | « détiennent précairement la chose du
« par quelque laps de temps que ce | « propriétaire,nepeuventlaprescrire,»

Source : BIU Cujas
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a substituer i la place des choses qu’il a données en nantissement, d’autres
choses d’égale valeur qui lui appartiennent (%) ; sinon, qu’il sera déchu des ter-
mes qui lut avaient é1¢ accordés pour le paiement de la delte, ct contraint au
paiement.

_Cetle décision a lieu, quand méme le créancier paraitrait n’avoir pas d’in-
1€rét a avoir un droit de gage, le débiteur étant trés solvable : Cum debitore qui
alienam rem pignori dedit, polest creditor contrarid pignoralilid agere, clsi
debitor solvendo sit; L. 32, fl. de Pign. act.

Il y a lieu & cette action, non-seulement lorsque le débiteur qui a donné Ia
chose en nantissement, avait connaissance qu’elle ne lui apparlenait pas, mais
méme dans le cas auquel il 'a donnée en nantissement de bonne foi, croyant
qu'elle lui appartenait. La seule différence qu'il y a entre I'un et Pautre cas,
est que, lorsque le débiteur sait que les choses qu'il donne en nantisscment, ne
lui apparticnnent pas, il commet le crime de stellionat, et est en conséuence
contraignable par corps au paiement de la somme pour laquelle il avait donné
la chose en nantissement (*) : au lieu que, dans Pautre cas, lorsque le débiteur
adonné de bonue foi en nantissement une chose qui ne lui appartenait pas, il
ne commet pas de stellionat qui le rende sujet a la contrainte par corps; mais le
créancier n’en a pas moins contre lui 'action contraria pignoratitia.

C’est ce que enseigne Paul : Contrariam pignoratitiam creditori actionem
compelere certum est. Proindé si rem alienam vel alii pignoratam dedit, te-
nebitur, quamvis ¢t stellionatis crimen commitlat, Sed wiriom itd demim st
scit, an elsi ignoravit ? Et quantim ad crimen pertinet, excusal igngrantia,
quantum ad contrarium judicium, ignorantia ewm non excusat; L. 16, § 1,
i, Pign. act.

56. Lorsqne le débiteur a donné en nantissement & son eréancier une chose
qui €tait déya obligée i un autre, il 0’y a pas dans ce qu’elle vaut de plus que
la somme pour laquelle elle est obligée au créancier, de quoi procurer un
droit de gage a ce sccond créancier & qui elle est donnée en nantissement, ce
second créancier al'action pignoratitia confraria contre son débiteur qui la
lui a donnée, comme il est décidé en la loi ci-dessus mentionnée.

Il en serait autrement si la chose était d’une valeur plus que suffisante pour
répondre des deux créances : Si ea res ampla est, et ad modicum @ris fuerit
pignorata, dici debebit cessare non solim stellionatis crimen, sed ctiam pi-
gnoratitiam et de dolo actionem, quasi in nullo caplus sit, qui pignus secundo
loco accepit; L, 36, § fin., (I, de Pign. act.

$%. Lorsque la chose donnée en nantissement a un vice inconnu au créan-
cier, qui la rend de nulle valeur, le créancier ne pouvant, en ce cas, acquéric
dans cetle chose qu'un droit de gage qui serait de nulle valeur, il a action
pignoratitia contraria pour se faire donner en nantissement une autre chose
a la place.

58. Observez que, dans tous les cas ci-dessus rapporlés, le eréancier n’a
Paction pignoratitia contraria que lorsqu’il a été trompé ; mais ’il avait con-
naissance que la chose n’appartenait pas a celui qui la lui donnait en nantisse-
ment, on qu’elle était déja obligée & un autre, ou §’il avait connaissance du
vice qui la rend de nulle valeur, il n’est pas, dans tous ces cas, recevable i
s’en plaindre : 8¢ sciens creditor accipiat vel alienwmn, vel obligalum, vel
morbosum, conlrarium (judicium) e non compelil; eod. L. 16, § 1. La raison
est que volenti non fit injuria.

(*) Lors méme qu’on admetirait que | de se conlenter d’un pareil gage. ct
le créancier gagiste peut se défendre | en conséquence, il lui est loisible d’in-
contre le propriétaire en invoquant|tenter I'action dont parle ici Potbier,
la régle de Part. 2279 (V. ci-dessus,| (*)Le Code déclare stellionataire ce-
p- 400, note 3), ce ne serait que fa- | lui qui hypothéque un immeuble dont
cultatif de sa part, il w”’est point obligé | il sait w’étre pas propriétaire (2039),

Source : BIU Cujas
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59. La bonne foi devant régner dans les contrats de nantissement comme
dans tous les autres contrats, toutes les friponneries que le débiteur peut com-
meltre dans ce contrat pour tromper le créancier, donnent ouverture a P'ac-
tion contraria pignoratitia; par exemple, si le débiteur a donné en nantisse-
ment du cuivre pour de or : Si quis in pignore pro auro @s subjecisset cre-
ditori, qualiter teneatur?.... St quidem dato auro ®s subjecisset, furti téne-
tur : quod si in dando @s subjecisset, turpiter fecisse, non furem esse : sed
hic puto pignoratitium judicium locum habere ; L. 36, [f. de Pign. act.

60. Celui qui a donné unc chose en nantissement, contracte envers le
créancier & qui il a donnée, une autre obligation, qui est celle de le rem-
b{)urscr des impenses nécessaires qu’il a faites pour la conservation de cette
chose (),

De c(egle obligation nait une action pignoratitia contraria qu’a le eréancier
pour s’en faire rembourser, quand méme depuis, par quelque accident de force
majeure, celui qui lui a donné la chose en nantissement, n’en aurait pas pro-
fite. Cest ce qu’enseigne Papinien : St necessarias impensas fecerim in ser-
vum aut in fundum quem pignoris causd acceperim, non lantum retentionem,
sed etiam conlrariam pignoratiliam habebo : finge enim medicis, quum ®gro-
taret servus, dedisse me pecuniam, et eum decessisse ; ilam insulam fulcisse
vel refecisse, et posted deustam esse nec habere quod possim retinere ; L. 8
if. de Pign. act.

61. A Iégard des impenses qui n’étaient pas nécessaires, mais qui étaient
seulement uliles, si le créancier les a faites du consentementde celul qui lui a
donné la chose en nantissement, il n’est pas doutcux que le créancier a contre
lui Paction pignoratitia contraria, pour s'en faire rembourser comme pour
les nécessaires; et il est facilement présumé les avoir faites du consentement
de celui qui lui a donné en nantissement, lorsque le créancier n’a fait que par-
achever ce que ce débitenr avait déja commencé avant de donner cette chose
en nantissement : Si servos pignoralos artificiis instruxit credilor; si quidem
jam imbulos, vel volunlate debiloris, erit actio contraria; L. 25, {f. eod. tit:

Lorsque les impenses, non nécessaires, mais seulement utiles, ont été failes
sans le consentement du débiteur qui a donné la chose en nantissement, quoi-
qu’elles subsistent, et que le débiteur se trouve en profiter au temps auquel la
chose lui doit étre rendue, ¢’est-a-dire, aprés que la dette a été acquittée, on
ne doit pas toujours l'obliger a les rembourser au créancier qui les a faites ;
car si elles sont si considérables, qu’il lui fallat vendre son bien ou s’endetter
pour pouvoir les rembourser, il ne doit pas y étre obligé; on doit seulement
permetire, en ce cas, au créancier qui a fait des augmentations a ses frais,
d’emporter ce qui peut se détacher. Mais si les impenses, quoique seulement
utiles, sont modiques, et que le débiteur puisse commodément les rembourser,
il doit étre condamné i les rembourser jusqu’a concurrence de ce qu’il se
trouve en profiter. Tout cela doit étre laissé a la prudence et a Parbitrage du
juge : Sicut negligere creditorem dolus el culpa quam prestat non patilur;
ita nec talem efficere rem pignoralam, ut gravis sit debilori ad recuperan-
dum. Pula, saltum grandem pignori datum ab homine qui vix luere potest,
nedum excolere, tu acceplum pignori excoluisti sicut magni pretii faceres :
alioquin non est @quum aut querere me alios creditores, aut cogi distrahere
quod velim receplum, aut tibi, penurid, coactum derclinquere : Media igitur
hee a Judice erunt dispicienda, ut neque delicatus debilor, neque onerosus
creditor audiatur; ead. L. 25.

() V. art. 2080, 2¢ alinéa, C, civ., ci-dessus, p. 401, note 1.

FIN DU TRAITE DU CONTRAT DE NANTISSEMENT ET DU TOME CINQUIEME.

Source : BIU Cujas
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