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ELOGE

DE M. POTHIER.

Robert-Joseph Pormier naquit le 9 janvier 1699, de Ro-
bert Pothier, conseiller au Présidial d’Orléans, et de Marie-Ma-
delaine Jacquet. Florent Pothier, son aieul, était aussi conseiller
au méme siége, et descendait de Florent Pothier, élu maire de
Ja ville d’Orléans en 1603.

Il fit ses premieres études au collége des Jésuites d’Orléans,
et s’y distingua par son esprit, et par la facilité avec laquelle il
y réussit. Sorti des humanités et de philosophie, il s’appliqua
pendant quelque temps a 'étude de la géométrie et des belles-
lettres ; mais une inclination naturelle qui se déclara bientot le
porta & la jurisprudence. Il étudia en droit dans I'Université
d’Orléans, et dés qu’il eut lu les Institutes de Justinien, il de-
vint jurisconsulte, et se livra entiercinent a cette science. Ce
n’est pas que M. Pothier n’ciit d’ailleurs beaucoup de goiit et
d’heureuses dispositions pour les autres genres d’étude. Il parais-
sait méme dans sa conversation qu’il avait lu avec fruit les poé-
tes latins : il se plaisait souvent & en rapporter des passages, et
surtout de Juvénal, qui était son poéte favori. Mais il négligea
toutes les autres sciences pour s’attacher uniquement a la juris-
prudence, pour laquelle il sentit bientot qu’il était né.

Aussitot qu’il eut fini son droit, il fut pourvu d’'un office de
conseiller au Présidial d’Orléans. 11 y fut recu & I'age de vingt
et un ans, et ne tarda guére i sy distinguer dans un age ou les
autres commencent i peine }1 se faire connaitre. Comme il avait
un goiit vif et décidé pour 1a jurisprudence, il saisissait toutes
lés occasions de s’y perfectipnner: et pour se mettre plus en

TOM. II. a

Source : BIU Cujas



I ELOGE DE M. POTHIER.

état de résoudre les questions de droit qui pouvaient se présen=
ler, il allait souvent passer des journées chez un avocat treés em-
ployé (*), pour y voir proposer et résoudre les différents cas sur
lesquels on venait le consulter.

Son amour pour la science des lois alla toujours en augmen-
tant ; et des qu'il fut en Age d’opiner, il devint un des juges les
plus célebres. Un gotit particulier le porta d’abord vers le droit
romain, et il en fit une étude particuliere. 1l le posséda a fond,
et on peut méme dire qu'il fut & cet égard un des plus savants
jurisconsultes du royaume. C’est pour se former de plus en plus
dans cette science qu’il entreprit, quoique jeune encore, de
mettre dans leur ordre naturel toutes les lois du Digeste.

On sait que le Digeste est une collection de lois faite par
I'empereur Justinien. Cette collection est infiniment précieuse ;
mais elle renferme plusieurs défauts. En effet, il n'y regne au-
cune méthode; le texte des auteurs qui y sont cités n’y est pas
toujours fidelement rapporté ; et quoique Justinien, dans le pré-
ambule de ce recueil, ait ordonné que les décisions des juris-
consultes dont il est tiré, servissent de lois, on y trouve cepen-
dant plusieurs de ces décisions qui sont contraires entre elles,
el qui ne peuvent se concilier.

L’ouvrage de M. Pothier est pour remédier & ces défauts, 11
le donna au public en année 1748, sous le titre de Pandecte
Justiniane in novumn ordinem digeste, en 3 vol. in-folio. L’objet
qu’il se propose dans cet ouvrage est de rétablir la méthode qui
manque dans le Digesle, oti, sans déranger en rien I'ordre des
livres et des litres, mais seulement celui des lois et des para-
graphes de chaque titre, il les place dans Pordre qui leur con-
vient, en exposant sous chaque iitre des définitions, des divi-
sions, des regles et des exceptions qu'il est souvent méme obligé
de suppléer. 1l ¢iablit ensuite des regles qui en font voir la liai-
son et 'enchainement : il y appliquae les textes qui appartiennent

(*) Me Perche, avocat autant distingué |par ses talents pour le barreau 5 que
par la noblesse avec laquelle il exercait ¢ia profession,
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ELOGE DE M. POTHIER. 1
a ces lois, ce qui en facilite beaucoup I'étude : et pour ne pas
confondre les additions avec le texte, il a eu soin que toutes ces
additions, dilférentes du texte des lois, fussent marquées en ca-
racteres italiques.

Dans les articles particuliers qui concernent chague espéce de
droit, il examine en peu de mots quelle était autrefois son auto-
rité ; et pour parvenir & cette connaissance, il rassemble et con-
fére ensemble tous les différents endroits des Pandectes ou il
reste des traces de I'ancien droit, les différents fragments qui
nous restent de celui qui avait lieu avant Justinien, les Constitu-
tions de cet empereur qui I'abrogent, ainsi que les Institutes du
méme empereur, avec la paraphrase de Théophile, qui sont ab-
solument nécessaires pour l'intelligence de cet ancien droit, et
surtout de celui qui avait lieu du temps des jurisconsultes dont
les ouvrages ont servi a composer le Digeste. Sans cette connais-
sance on court risque & chaque instant de s’égarer dans Uintelli-
gence et I'application d’un grand nombre de lois. Et afin de n’a-
voir rien & désirer li-dessus, M. Pothier a cru devoir ajouter &
son ouvrage les fragments qui nous restent de la loi des Douze
Tables, avec divers morceaux tirés des Instituts de Gaius et des
Fragments d'Ulpien, des Sentences de Paul, et de quelques au-
tres auteurs anciens.

Outre les lois du Digeste, M. Pothier a eu soin d’inséres
dans son ouvrage un grand nombre de lois du Code et des No~
velles, surtout les lois qui servent a éclaireir et développer le
droit des Pandectes, et principalement celles qui abrogent I’an-
cien droit. Enfin, pour rendre plus facile l'intelligence de son
ouvrage, il y a ajouté, d’apres Cujas et les meilleurs interpre-
tes, desnotes courtes qui servent i éclaireir ce qu’il y a d’obscur
dans le texte des lois, a concilier celles qui paraissent se contre-
dire, & corriger des lecons défectuenses, et a distinguer les choses
que Tribonien ou ses associés ont ajoutées au vrai texte des an-
ciens jurisconsulles.

Cet ouvrage de M. Pothier, auquel il a travaillé pendant plus

de vingt ans, le fit bientot connaitre de tous les jurisconsultes de
al—
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v ELOGE DE M, POTHIER.
I'Europe, et en particulier de M. le chancelier d’Aguesseau, qui
en faisait un grand cas, et qui donna a l'auteur, dans plusieurs
occasions, des marques particulieres de son estime.

La chaire de professeur en droit francais de I'Université d’Or-
léans étant venue & vaquer par la mort de M. Prévot de la Ja-
nes (') en Pannée 1749, M. Pothier fut choisi par M. le chan-
celier pour remplir cette place, sans I'avoir demandée ; et depuis
ce temps-la il s’attacha particulicrement a cette partie du droit.

Iy avait déja plusieurs années qu'il avait établi chez lui une
conférence de droit, qui s’y tenait toutes les semaines, et a la-
quelle assistaient plusieurs jeunes conseillers et avocats, pour
s’instruire et se perfectionner dans la science des lois ; mais de-
venu professeur en droit francais, il voulut ranimer encore de
plus en plus I'étude du droit, en établissant tous les ans un
prix (*) pour celui des étudiants qui se distinguerait le plus dans
un exercice sur le droit francais, et un autre prix destiné pour
un exercice sur le droit romain; ce qui a beaucoup contribué a
donner de I'émulation, et & former d’excellents sujets pour le

harreau.

(') M. Prévot de la Janés, conseiller au Présidial d’0Orléans, avait rempli
celte chaire avee distinction pendant prés de vingt ans; et on peut dire que
c’est lui et M. Pothier qui ont ranimé dans notre Université le gout et I'étude
de la jurisprudence francaise. M. Prévot de la Janés était un magistrat trés
distingué par ses talents, par la beauté de son esprit, et par les agréments de
sa conversation. Il est auteur du livre qui a pour titre : Les principes de la
Jurisprudence francaise, exposés suivant Uordre des aclions qui se poursui-
vent en justice, imprimé a Paris en 1750, en 2 vol. in-12, et depuis réimprimé
en 1759, aussi en 2 volumes, avec des augmentations qui consistent en une
dissertation et denx discours de lui. Il est aussi auteur d’une grande partie
de ce qui compose I'édition de la Coutume d’Oricans, qui a paru en 1740, et
dont je parlerai ci-aprés, et de plusieurs ouvrages manuscrits sur la jurispru-
dence, la philosophie et les mathématiques, dont quelques-uns sont & la bi-
bliothéque publique des bénédictins d’Orléans, et la plus grande partie entre
les mains de M. d’Orléans, de Villechauve, son beau-frére. M. de la Janés
élait né le 5 aonut 1696, et est mort le 20 octobre 1749.

(?) Ce prix élait une médaille d’or de la valeur d’environ cent francs, tant
pour Pexercice du droit francais que pour celui du droit romain. Il avait aussi
établi des médailles d’argent de méme forme et grandeur pour ceux qui, apreés
le premier, se distinguaient le plus dans les mémes exercices,
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ELOGE DL M. POTMIER. v

M. Pothier, quoique extrémement appliqué a ses fonclions
de professeur, n’en était pas moins assidu & remplir celles de
juge; et pendant tout le temps qu’il a exercé sa charge, qui a été
pres de cinquante-deux ans, il n’a jamais manqué d’aller exac-
tement au palais, tant aux audiences qu’aux affaires de rapport,
a moins qu’il ne fat malade ou absent. Aussi son gofit et son
attachement a I'étude des lois élaient-ils incroyables. Il y était
occupé depuis son lever jusqu’a son coucher, c’est=h-dire de-
puis quatre ou cinq heures du matin jusqu'a neuf heures du
soir, sans étre distrait par aucun plaisir, ni par le moindre
amusement, ni méme par des promenades ou des visites, qu'’il
ne faisait que tres rarement. 1l avait seulement réservé une apres-
dinée dans la semaine, qu’il appelait son jour de congé, i
Pexemple des écoliers, et qui était le jeudi, qu’il employait en
visites, et le plus ordinairement en promenade. C’est & celte as-
siduité aw travail que nous sommes redevables des différents
ouvrages qu’il a donnés au public, dont plusieurs ont paru d’a-
bord manuscrits, et qui depuis ont été imprimés pour la plus
grande partie. J’aurai bientot occasion d’en parler.

Quoique d'un tempérament tres délicat, et malgré son assi-
duité au travail, M. Pothier avait toujours joui d’une assez
bonne santé, dont il était redevable & sa vie réglée et uniforme,
et ala sagesse de ses meeurs. Mais sur la fin du mois de février
dernier (1772), il fut attaqué d’une fievre léthargique, dont il
est mort le 2 mars suivant, apres huit jours de maladie, et
apres avoir recu les sacrements de 'Eglise, & I'dge de soixante-
treize ans et deux mois (*). Sa mort nous a privés de plusieurs
ouvrages sur la jurisprudence francaise, qu’il était pres de don-

(*) I est enterré au grand cimetiére, environ au milieu de la galerie de la
chapelle du Saint-Esprit, ou I'on voit son épitaphe écrite en ces termes :

Hic jacet Ropertus-JosepuHus POTHIER, vir juris peritid, equi studio,
seriptis, consilioque, animi candore, simplicitale morum, vite sanclitate,
preclarus. Civibus singulis, probis omnibus, stuliose juvenluli, ac maximd
pauperibus, quorum gratid pauper ipse viwit, @lernum sui desiderium reli-
quit, anno reparate salulis M. DCC. LXXII @lalis vero sue LXXIII.

Prafectus el @diles, (dm civilatis nomine Guam suo, posuere.
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Vi ELOGE DE M. POTHIER.

ner au public, et qui devaient éire la suite de ceux qu’il nous
a donnés de son vivant. Il est mort universellement regretté, et
chacun s’est empressé de rendre hommage 4 sa mémoire.

MM. les maire et échevins d’Orléans, par une marque d’es=
time et de distinction particuliere, ont fait célébrer pour lui un
service public dans I’église des Jacobins, auquel tous les corps
ont ¢ét¢ invités, et lui ont fait dresser une épitaphe de marbre,
gravée en lettres d’or : distinction rare et presque sans exemple,
mais qu’ils ont eru devoir 4 son mérite et i ses talents.

En effet, outre les excellents ouvrages dont M. Pothier a en-
vichi le public, il était regardé avec raison comme 'oracle de la
province. La confiance universelle lni avait ménagé chez lui une
espece de tribunal public (*), dans lequel il terminait une grande
quantité d’affaires, et prévenait, par ses conseils, les proces
qu’elles auraient occasionnés.

Sa réputation n’était pas méme bornée i la province: il était
consulté de toutes parts, et les premiers magistrats s’adressaient
a lui dans plusieurs occasions, et se faisaient gloire de déférer a
ses avis.

Le caractére de M. Pothier était aimable : la douceur de ses
meeurs et la tranquillité de son dme étaient peintes sur son visage.
A ces qualités se joignaient une modestie rare, beaucoup de po-
litesse et un grand fonds de bonté; et cette bonté était méme
telle, qu’elle 'empéchait de témoigner de la fermeté dans des
occasions ot il était nécessaire d’en avoir (*). On admirait en lui
cette grandeur et cette simplicité que I'on aime dans les grands
hommes, et qui semblent étre plus communes chez les savants
que chez les autres. Il était de plus affable, officienx, et facile 2
se communiquer; ce qui le faisait aimer de tout le monde.
Avec une probité parfaite, il eut toujours des meeurs tres réglées,

(*) Perpetuus populi privato in limine pretor.

(3) M. Pothier ne voulut jamais étre rapporteur d’aucun procés de grand
criminel, dans la crainte d’¢étre obligé de faire donner Ia question i des con-
damnés; et il refusa, par la méme raison, d’assister en qualité de commis-
saire i des proces-verbaux de torture.
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ELOGE DE M. POTHIER. viI
telles que la religion les demande ; et il fut assez heureux pour
ne pas trouver a cet égard beaucoup de résistance du coté de
la nature.

Si l'on joint & tout cela une vie simple et uniforme, sans au-
cune ambition ; un attachement & tous les devoirs de la vie civile,
et surtout a ceux de religion, qu’il a toujours remplis avec une
entiere fidélité, on aura une idée assez exacte du caractere de
M. Pothier. 11 fut aussi bienfaisant et trés charitable envers les
pauvres, auxquels il donnait une bonne partie de son patrimoine.
Enfin, son désintéressement fut toujours des plus marqués, et
tel qu’il doit étre dans un savant et un homme d’étude.

Il est étonnant que M. Pothier, occupé comme il I'était par
le travail de sa chaire et par I'exercice de ses fonctions de juge,
et distrait continuellement par des visites de personnes qui ve-
naient a chaque instant le consulter, ait pu trouver un temps
suffisant pour travailler aux ouvrages qui sont sortis de sa plume.
Les seules réponses aux questions ¢u’on lui proposait par éerit
de toutes parts, auraient été capables d’occuper en entier tout
antre que lui ; car il avait un commerce de lettres prodigieux :
on était méme st d’avoir une réponse de lui quand on lui éeri-
vait ; et il est impossible que ces lettres ne lui aient fait perdre
un temps considérable. Mais 1l avait une mémoire étonnante et
une grande facilité de travail ; et avec cela un tel.amour pour la
jurisprudence,, qu’on ne pouvait lui faire un plus grond plaisir
que de lui proposer des questions a ce sujet. Toujours prét a ré-
pondre sur celles qu’on voulait lui proposer, il les écoutait avec
patience ; et quoiqu’il s’exprimét assez souvent avee difficulté, il
avait I'art de rendre ses réponses sensibles et a la portée de tout
le monde, de maniére que I'on devenait presque jurisconsulte
avee lui. D’ailleurs, uniquement attaché a étude du droit, et
n’ayant jamais été marié, il s’occupait peu du soin de son mé-
nage. Ses domestiques gouvernaient sa maison; ils en faisaient
seuls toute la dépense, et il s’en rapportait fa-dessus entierement
a eux. Son extérieur, qui était des plus négligés, se ressentait de
cette indifférence pour les soins économiques, et son cabinet
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Vil ELOGE DE M. POTHIER,
méme n’en était pas exempt. Ses livres et ses papiers y étaient
tellement dérangés et si peu en ordre, que le plus souvent il
avail toutes les peines du monde X trouver ceux dont il avait
besoin

En général, M. Pothier était pen propre pour toule autre
occupation que celle du droit, et il n'eut jamais de goiit ni de
disposition pour aucune espéce d’administration publique. 11
avait été élu échevin en l'année 1746 ; mais il n’en fit presque
aucune fonction.

OUVRAGES DE M. POTHIER.

Le premier ouvrage imprimé auquel M. Pothier a travaillé , est la
Coutume d'Orléans avec des Observations nouvelles, qui parut en 1740,
en 2 vol. in-12. 1l est auteur des notes et des observations sur les titres
des fiefs, des cens et droits et censuels, des relevoisons a plaisir, de la
communauté , de la société , des douaires , des successions , du retrait
lignager, des criées et des cas possessoires (1), ainsi que des observa-
tions sur la coutume de Lalande qui sont dans le second tome.

Le second ouvrage que M. Pothier a donné au public, et dont il a
¢été parlé ci-dessus, est celui qui a pour titre : Pandecte Justinianee,
in novum ordinem digestee, Parisiis 1748, in-fol. , 3 vol. dédié a M. le
chancelier d’Aguesseau (2).

(Y) Les notes sur les tifres des Enfants qui sont en leurs droits, des Servitu-
des,des Prescriplions, des Donagions el des Testamends, sont de M. Préyot de la
Janés, conseiller au Présidial, dont il a eté parlé ci-dessus; ainsi que le Discours
historique sur la Coutume d’Orléans, qui est a la téte du second volume, le
traité des Profits et droits seigneuriaux, ou Supplément auzx noles sur les ar-
ticles du titre des Fiefs, et 'Eloge de M. de Lalande, professeur en 'Univer-
sité d’Orléans. A Pégard des observations sur les autres titres de la coutume, elles
sont de M**, aussi conseiller au Présidial d’Orléans.

(*) M. de Guienne, d’Orléans, avocat au Parlement de Paris, et docteur en 1'U-
niversité de Paris, a beaucoup trayaillé & cet ouvrage. Il est auteur de la belle
et savante préface latine qui est & la téte du premier volume, et qui forme cent
pages in-folio, dans laquelle, apres avoir trait¢ des différentes sources du droit ro-
main et de ses différentes lois, et donné une ample notice de tous les jurisconsultes
qui ont vécu depuis le commencement de la république romaine jusqu’au régne de
Constantin le Grand, il examine la maniére dont les Pandectes ont ¢lé rédigées,
quelle a été leur autorité, et le différent sort qu’elles ont éprouvé. Le Commen-
taire sur la loi des Douze Tables qui est au commencement du second volume
est aussi de Jui, et il y a joint le fragment de V' Edif perpétuel donné par Ranchin,
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ELOGE DE M. POTHIER. 1X

Il donna ensuite, en l'année 1760, un nouvel ouvrage sur la Cou-
tume d’Orléans, sous ce titre : Coutumes des duché, bailliage et prévité
& Orléans et ressort d'iceux, avee une Introduction générale auxdites
coutumes, et des Introductions particuliéres a la téte de chaque titre, ete.
enrichi de notes, en 2 vol. in-12 , dont on donne ici une nouvelle édi-
tion, avec des augmentations. Ces Introductions sont extrémement
utiles, et peuvent tenir lieu de traités sur la matiere qui fait Pobjet de
chaque itre.

En 1761, parut son Traité des Obligations, en 2 vol. in-12, qui a
¢1¢ depuis réimprimé en 1764, avec des augmentations.

En 1762, il donna le Traité du Contrat de Vente, selon les végles tant
du for de la conscience que du for extérieur, et le

Traité des Retraits, pour servir d’Appendice au Traité du Contrat de
Vente, 1 vol. in-12.

En 1763, le Traité du Contrat de Constitution de rente, avec le

Traité du Contrat de Change, de la Négociation qui se fait par les
lettres de change , des billets de change, et autres billets de commerce,
1 vol. in-12.

En 1764, le Traité du Contrat de Louage, selon les régles tant du
for de la conscience que du for extérieur, el le

Traité dw Contrat de Bail a rente, 1 vol. in-12.

En 1765, un Supplément aw Traité duw Contrat de Louage, ou Traité
des Contrats de Louage maritimes, avec le

Traité du Contrat de Société, selon les régles tant du for de la con-
science que du for extérieur ; auquel on a joint deux Appendices, dans
lun desquels on traite des obligations qui naissent de la communauté qui
est formée sans contrat de société ; et dans U'autre, de celles qui naissent
du voisinage , et le

Traité des Cheptels, selon les régles tant du for de la conscience que
du for extérieur, 1 vol. in-12.

En 1766 et 1767, le Traité des Contrats de Bienfaisance, ou 'on

avec des notes qui en facilitent Pintelligence, ce qui forme en tout 167 pages. 11
est aussi auteur des Index, et d’une grande partie des notes et des remarques qui
sont dans les trois volumes. M. de Guienne, outre cet ouvrage, a composé plu-
sieurs mémoires imprimés, dont il y en a un considérable, et qui contient un grand
nombre de recherches savantes sur la juridiction de la prevoté de Photel ; un autre
touchant les droits et fontions des officiers du guet de Paris, ete. Il est mort a
Paris, le 23 avril 1767, agé de 55 ans. (était une personne également estimable
par les qualités du eceur et par celles de Pespril, ausquelles ¢lait jointe une piete
rare et un grand fonds de religion.
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X ELOGE DE M. POTHIER.
trouve le Traité du Prét d usage, et du Précaire ; et le Traité du Contrat
de Prét de consomption.

Traité du Contrat de Dépit et de Mandat; un Appendice du Quasi-
contrat negotiorum gestorum ; et le Traité du Contrat de Nantissement.

Traité des Contrats aléatoires, on se trouvent les Traités des Contrats
d’Assurance , de Prét a la grosse aventure; et le Traité du Jeu,
3 vol. in-12.

En 1768, le Traité du Contrat de Mariage, auquel est jointe une
Observation générale sur les précédents traités de Uauteuwr, 2 vol. in-12.

En 1769, le Traité de la Communauté, 2 vol. in-12.

En 1770, le Traité dw Douaire, 1 vol. in-12.

En 1771, Traité du Droit d' Habitation, pour servir d’Appendice aw
Traité du Douaire.

Traité des Donations entre mari et femme.

Traité dw Don mutuel, anquel on a joint une Interprétation de Uar-
ticle 68 de la Coutume de Dunois, 1 vol. in-12.

En 1771 et 1772, le Traité du Droit de Domaine de propriété, an-
quel est joint un Traité du Droit de Possession, 2 vol. in-12.

M. Pothier venail de finir le second tome de ce dernier ouvrage, et
il se disposait a donner ensuite des Traités sur les Fiefs et Censives,
servitudes, droits d’hypothéques, ete., quand la mort I'a enlevé. 1l a
laissé plusieurs autres ouvrages manuscrits sur la jurisprudence, aux-
quels il avait travaillé anciennement, et qu’il comptait augmenter et
perfectionner, et entre autres sur les Fiefs, Successions, Donations, Tes-
taments, ete. Ces manuscrits ont été copiés plusieurs fois , lorsque
M. Pothier commenca a y travailler; ce qui fait que la plupart se trou-
vent aujourd’hui entre les mains de plusieurs personnes.

Yoici la liste de ces manuscrits :

Epitome operis Grotii de Jure belli et
pacis.

SinopsisInstitutionwmjuris pontificis.

Paratitla in quinque libros Decreta-
lium Gregorii IX.

Traité des Fiefs, Censives, Relevoisons
ot Champarts.

Traité des Tulelles et de la Garde-
noble.

Traité des Servitudes.

Traité des Donations entre-vifs.

Traité de la Légitime.

Traité des Testaments.

Traité des Substitulions.

FIN DE
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Trait¢ des Successions.

Traité de 'iypotheque.

Traité de la Subrogation.

Traité de la Vente des immeubles par
décret.

Tiaité de la Procédure civile et erimi-
nelle.

Sinopsis tractatus Molinei, de Divi«
duo et individuo.

Traité de la Représentation.

Traité des Reparations des bénéfi-
ciers.

Extraits du Journal du Palais, d’Au-
ceard, ete.

L’ELOGE.



DE LAUDIBUS

ANTECESSORIS

DOCTRINA ET MORIBUS

PRAESTANTISSIMI

ORATIO.

HABITA AURELLE, DIE 20 NovEMBRIS ANN. 1772,

Id & majoribus quasi per manus traditum, R. M, C. A, ete. acipsd,
instituli nostri ratione praescriptum accepimus, ut, cam in doctoris
demortui locum alius sufficiendus est, is deligatur qui moribus et doc-
trind caeteris antecelluerit. His titulis signari eos oportel, qui juris pu-
blicé docendi munus obire ac sustinere meditantur. Abjectis aliis
omnibus curis, toto pectore incumbunt ad hane palmam @mulis preri-
piendam. Quocirca intelligere vos opinor,paucos de multis qui doctrind
et moribus excelluerunt, ad summum gradum pervenisse. At ex his
unum nostra @tas tulit, quem omnes inclyte hujus civitatis ordines
singulique cives, paucis ant¢é mensibus inevitabili bumane conditionis
necessitate ademptum , sunmo meerore prosegquuntur. Et hic confestim
omnium animis occurrit egregius ille academi® nestr® antecessor,
magister meus, Rosertus-Joseprnus Potuier 5 de cujus priestantia jure
nos gloriari posse, grati animi erga illum ac pietatis officio impulsus,
mihique acerbissimum et maxime luctuosum onus deposecens, ipsi
veritale arbitra, demonstrare aggredior.

Atque, ut ad res deveniam, hoc utrumque affirmo : eum doctrind
qua jurisprudentizz alumnis viam munivit expeditissimam ad legum
cognitionem : morum integritate qua effinxit et quasi oculis subjecit
legum sanctimoniam, longé ewteris prastitisse. Si quid a me orationis
inopia lapso, ex amplissima illa et uberrima laudum segete praetermis-
sum, aut jejunius multo atque exilius quam pro dicendi materid, per-
cursum fuerit, non vereor ne tam cari capitis desiderium minuisse
videar ; cum apud eos dicturus sim, qui nota sibi omnia mentibus
suis taciti suscipient, et cogitatione persequentur. Adeste animis,
adolescentes studiosissimi; ea sunt ejusmodi qua maxime vos ad ple-
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X1 ORATIO.
niorem doctrinam labore consequendam excitare , vestrisque moribus
informandis prodesse , debeant.

PARS PRIMA.

Cum ex hoc loco, non multis abhinc annis, verba facerem, ostendi
ardentissimum illud, quod apud Gallos tandit viguer dt, juuspludunm
studium, multiim defclbunse- el a perversa eorum viv endi atque scri-
bendi c«)nqucludmc , que nostris presertim temporibus ingravescere
coepit , 1epvtendam esse tanti mali causam ('). Jam illa (ll‘pl“l\allo
adolescentium animos a severioribus disciplinis ad futilia torserat, cum
eximius ille vir de quo nunc agimus, latinis litteris diligenter e excul-
tus , universe philosophi® praeceptis imbutus, atque etiam in theologlm
sludlo exercitatus, ad jurisprudentiam animum apulit, ad quam ipse
per se naturali quodam impetu ferebatur. In hac civitate homines
eruditissimi jus civile docebant. lis dedit operam: sed tunc legnm ex-
planationes sublilissimis quastionibus, a tivonum captu usuque forensi
longissimé remolis, refercire, ac multas inter se pugnantes sententias
in medium adducere , precipua laus habebatur. Quibus audilis, pri-
mum se admiratione obstupefactum , deinde multo, quam dudum,
incertiorem fuisse, de ed re mecum agens, ingenué fassus est.

Nolite quaerere, AvpiTores , quid ei animifuerit. Acerrimo supra@ta-
tem judicii acumine praditus, sensit laborum gradus fieri oportere, utad
cujuslibet artis summam proficiamus : optimam hanc esse juris prae-
cipué docendi discendique rationem. Equidem, quemadmodum scala-
rum, ita et rerum quarum tam ardua tamque difficilis est cognitio, si
alii tollantur gradus, alii male hierentes relinquantur, ruine pericu-
lum strui, non ascensum parari necesse est (?). Itaque domo se reci-
pere, a principio singula repetere , ipsos pervolutare legum textus
meliorisque note interpretes, perlustrare antiquitatem, omnia diligen-
ter et accuraté comparare, seponere, ac delibare instituit, quae ad
jurisprudentiam percipiendam, instruendam penitusque pernoscendam
magis accommodata videbantur , Quid plura? Tantos brevi tempore
progressus fecit, ut ea jam potuisset docere, que nunc si quis eadem
@late discere inciperet, in summa laude poneremus.

Honores mox consecutus, ¢ui confecto studiorum curriculo decerni
solent, militi® togat® in suprema Parisiensium Curid nomen dedit, et
apud nos in Presidiali judicum consessu , cim annum ageret vigesi-
mum primum, maximo honorum omrium plausu, locum obtinuit. Ad

(") In oratione habita die 23 novemb., ann. 1768.
(*) Vid. Cic,, Epist. ad famil. 7.
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ORATIO. XITI

hanc dignitatem evectus, non destitit arduum, et cum labore ad abun-
dantiorem doctrinam directum iter tenere, quod tam alacri studio
ingressus fuerat. Atque utillud ab omnibus impedimentis liber expe-
ditius conficerel, se a commercio vulgi segregavit, et solitariam quo-
dammodo vitam, in mus®o deinceps ad extremum usque spiritum
degendam , amplexus est. Cium tamen publice utilitatis causa , nullo
commodo sibi extrinsecus proposito, improbum hunc laborem per-
ferre decrevisset, statutis diebus, selectos quosdam adolescentes, iisdem
studiis et amicitid secum conjunctos, in suam aliamve domum congre-
gabat. Ibi remissionum animi oblectationumque loco, familiares de
jure instituebantur sermones, in quibus doctrina, quam guisque suam
fecerat et in unum contulerat, alterius accessione augebatur. Ipse au-
tem de dubiis tam enucleaté, de obscuris tam dilucidé, de confusis ac
perturbatis tam ordinaté disserebat, ut jam facilé augurarentur omnes,
uberrimos maximosque aliquando ex ejus navitate ac diligentia fruc-
tus extituros.

Hec illa sunt summi viri juvenilia. His prolusionibus egregium mo-
liebatur opus, quod maturiore :elate effecit, et eddem senescente ab-
solvit. Hic ei ad doctrinam, qua cateris antecelluit, patuil aditus. Per
aspera obsitaque spinis ac ruderibus loca gradiendum ei fuerat, ut
jurisprudenti alumnis viam muniret ad legum cognitionem , et una
non romani tantim, sed etiam gallici juris studium, in integrum re-
stitueret. Hujus quem animo conceperat finis assequendi causd,
omnem laborem, omnem difficultatem contempsit. Nunc, quam felix
sapientissimo consilio responderit eventus , accipite, et sinite ut tam
laude dignam rem paulo altius repetam , atque, quam brevissimé po-
tero , exponam qua ipsam omnibus planam facient.

Hlud certa experientia compertum habuerat, neminem exquisitam
ac reconditam legum scientiam consequi posse, nisi eam sibi ex Pan-
dectarum libris hauriendam putaverit. Praeclare! Nam si spectemus
auctoritatem, occurrunt jurisconsulti dignitate insignes, rerum publicé
gerendarum usu exercitati, civili sapientia pleni, doctrini et consilio
abundantes : si genus dicendi , nihil limatius, nihil pressius, nihil
clarius, nihil ad discendum accommodatius : si materiam ipsam,
complectitur pulcherrimum juris systema , felicissimis reipublicae tem-
poribus inventum ac formatum , sub imperatoribus , ab Augusto ad
Antoninos usque , suis omnino numeris et partibus perfectum atque
expletum : ex quo Romani, universi orbis domini, majorem adepti
sunt gloriam, quam ex imperii finibus tam laté propagatis.

Suo lumine adhuc discentium mentes perfunderent horumce juris-
consultorum lucubrationes , nisi fata nobis eas invidissent. Barbaries
funestissima contagione romanum jam pervaseral imperium, cam
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XIv ORATIO.

Justinianus, ex tot libris tanti ponderis et scienti@, responsa seligi,
Pandectasque consarcinari jussit. Et, quod magis dolendum est, tam
difftcili negotio Tribonianum prefecit, oneri prorsis imparem. Hic in
latina lingu4, in legibus, in dialecticia peregrinus et hospes, operi ma-
num admovet, et ad vivam omnia resecans, fragmenta tantum nobis
obtrudit, tam confusé tamque perturbate disjecta, ut quasi Sibylle folia
esse videantur. Prisci et antiquali juris, ejusque dissidii quod Procu-
lianos inter et Sabinianos olim extiterat, vestigia passim legentibus
obvia relinquit : quod uno in loco servaverat, mutat in alio : inter-
polat ac depravat multa, ut ad jus novum ea detorqueat ; et immen-
sum illud opus properans festinansque triennio conficit. 1ll@ tamen
Pandect vim legum obtinuerunt iniquissimo Justiniani edicto , quo
simul sanxit ut ¢ medio tollerentur eximii veterum prudentum libri.
Hine tot fugitivee leges in aliam sedem rejiciendz, (ot ali@ illuni nocte
obscuriores, tot nodi resecandi potits quam solvendi , prastantiorum
interpretum torserunt ingenia, multosque difficultate perterritos, a ca-
pessenda juris arte avocarunt.

Malo mederi pro sua virili parte omnes feré studuerunt nostre dis=
cipline magistri. Quidam se probé suo functos officio putaverunt, si
juris praecepta, per universas Pandectas dispersa, undecunque sedulo
colligerent, certoque ordine suis in loculis collocarent. Qui quidem mihi
videntur operam navasse satis idoneam, ut primoribus labris tirones
gustarent jurisprudenti@ principia; non ut flagrantem ejus perdis-
cende sitim explerent. Il toti fuerunt in conciliandis diversorum
jurisconsultorum opinionibus, neque infeliciter multas in concordiam
reduxerunt ; sed acerrimam swepenumero sibi confingentes pugnam,
ubi erat maxima contensio, litigandi et cavillandi potius, quam de
jure disputandi, artem docuerunt. Hi denique, quorum prope infinitus
est numerus, latissima excogitaverunt commentaria, doctis et intelli-
gentibus utilissima; sed eorum mole obruimur. Quis in legum studio
nondum versatus atque exercitatus leget haee? An ei non absimilis qui,
maris in littore sedens, singulas undas numero amplecti conabatur,
in iis pervolvendis omnem teref @talem, ut inde omnium que quan-
doqueé inciderint negotiorum cognitionem hauriat (1)?

Qué cum ita sint, vir summus, ad quem jam redit oratio, pace tan-
torum interpretum dixerim, hic ille tandem erat cujus ope renasci ro-
mana jurisprudentia debebat, pristinumque decus ac splendorem re-
eipere. De Pandectis in ordinem digerendis cogitaverat ; sed nimium
sibi diffidens, ac forté existimans id confici non posse, quod Vigelio,
jurisconsulto inter Germanos celeberrimo, ex animi sententia minime

(v) Vid. Dnareni Epist. de Ratione docendi discendique juris.
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successerat, consilium, quod jam ad inceeptum conatumque perduxerat,
mutasse videbatur, cum unus ¢ collegis in Prasidiali consessu, inge-
nio, litterarum cultu, multijuga eruditione, ac praesertim legum scien-
tid clarus, in cujus locum postea cooplatus jus gallicum in hac cathe-
dra docuit ('), eum enixé rogavit atque obtestatus est, ut impensae
opera sibi specimen aliquod exhiberet. Ejus petitioni concessit homo
singulari morum facilitate praeditus. Tum ille mirari, laudare, illus-
trissimo viro, tunc temporis Galliarum cancellario, rem nunciare, aca-
demiis foroque utilissimam. Hic dignitate magistratoum, doctrind
jurisconsultorum princeps, qui de auctore multa, fama et auditione ,
acceperat, humanissima epistola eum ad se vocavit, ut secum de ei re
sermonem haberet. Laudibus, consiliis, monitis, cohortationibus
egregium ejus ceeplum promovil (). Non potuit auctor detrectare pro-
vinciam ab illo sibi impositam, cujus imperia tam venerari debebat
quam amplecti. His auspiciis alacrior et animosior factus, omnem sibi
subsidio comparavit doctrinam et diligentiam, omnes vires ac nervos
intendit, hervculeumque exantlavit laborem, ut opus perficeret. Ac
tandem ¢ praelo in lucem prodierunt tot expetite votis PanpectE Jus-
TINIANEE IN NOYUM ORDINEM DIGESTE (*), in quibus conficiendis maxi-
mam, non juventutis modo, sed etiam mature ®tatis sue partem, con-
sumpseral.

Agite, Aupz, librum hune, nunquam de studiosorum manibus depo-
nendum, mente et cogitatione percurramus. Videte ut servata titulo-
rum serie, atque illeso legum textu, in tractando cujusque tituli argu-
mento, confusa oscitatione Triboniani ac permixta inter se discernit,
et in ordinem adducit : ut universam rem tribuit in partes, et quae
infinita propé ac innumerabilia videbantur, in certa paucissimaque
genera cogit : ut ejus ope, fragmenta ex veterum prudentum scriptis
avulsa, quantumvis mutila et lacera, principiis suis firmissimo nexu
coharent, et alia ex aliis, omnia vero inter se apta colligataque, dilu-
cideé ostendunt quae quibus positis sunt consequentia : ac denique ut
adjectis brevibus notis, quas a Cujacio, suorum duce et adjutore labo-
rum, maxima & parte mutuatus est, mendosa et interpolata corrigit,

(") Cl. Antecess. Michaél Prévit de la Janés.

(*) Hiee probantur Epistolis illust. Galliarum cancellari D. D. d’Aguesseau, ad
auctorem seriptis ; dieh. 16 febr. 8 septemb. ann. 1736; 1 jan. 1739; 23 aungust.
1740; 10 juin 1741; 3 mart. 1742; 6 decemb. 174%; 10 jan. et 20 april 1745;
quas mecum humanissimé communicavit nobilissimus et omni laude cumulatus vir
D. &’Orléans de Villechauve. (V. ci-aprés, p. XXXI, nole.)

(*) Paris. apud Saugrain, Desaint et Saillant; necnon Carnut, apud Le
Tellier, année 1748, 3 vol, in-folio.
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componit dissidia, latentia explicat, obscura et ambigua interpretando
explanat. Jam, quod maximé letandum nobis est, prolixis et verbosis
commentariis non est opus : despicatui ducuntur commentitiz futiles-
que arguti® qua ingenii aciem obtundebant magis quam exacuebant :
erroris et insciti nubes fugantur ac depelluntur, clarissima lux in
tantis tenebris oborta undique refulget. Laudent alii Amalphitanam
civitatem in qua veterum Pandectarum codicem servatum ferunt :
nostra, ob Pandectas in ordinem digestas, majorem apud posteros no-
minis celebritatem consequetur.

At, inquiet fortassé aliquis, unus ex doctis Lipsiensibus in prafa-
tione operi aflixa, et in titulo de Origine Juris, multa qua majorem
eruditionem, lectionem ampliorem et acumen criticum sapiunt; debi-
tamque in opere ipso, tanto cum labore perficiendo, curam deside-
rat (1).

Non multum his commoveor. Omittam hanc prefationem, quam
tam acerbe tamque asperé exagitat et insectatur, partum alienum esse
a Pandectarum auctore adoptatum, novumque illam aristarchum ,
dum plurima confidenter reprehendit, incurrere in justam aliorum re-
prehensionem : hoc unum subjiciam, perperam eum sibi haud vulgaris
eruditionis laudem arrogasse. Ecquae enim magna et exquisita eruditio
est, scire, regias leges in libro Seati Papirii, an in libro sexto Papirii
fuisse conseriptas @ quot legatos a griecis civitatibus leges petituros po-
pulus romanus in Graciam miserit : senatusconsultum Macedonianum
nomen sumpserit a Macedone quodam nefario filiofamilias, ut nonnulli
tradunt ; an ab improbo feeneratore, ut alii arbitrantur? Quid prodest
legum interpretibus de ejusmodi tricis inter se, tanquam pro aris et
focis, digladiari : conjecturam alia conjecturd, quasi clavum clavo,
ejicere : juris historiam toties decantatam, aliaque a pluribus scripta,
paucis commutatis verbis, ac ne commutatis quidem, describere : et
ut verbo totam rem complectar, personam induere Plautini illius coci,
qui se introiturum aiebat, ut, quod alius condiverat cocus, alio pacto
condiret ? Quid tandem juvat ad legum cognitionem putidas renovare
altercationes ex tituli de Origine juris interpretatione natas? An stu-
diosi semper ad hos jurisprudentiz postes tanquam ad lapidem adhze-
rescent? Laudabunt-ne fortunas suas, quod pulcherrimam hane scien-
tiam, que ipsis in amore atque in deliciis est, et cujus praclara forte
nunquam audient effata, Hispanorum more, ab externo limine saluta-

verint ?
Nune, cum auctoris curam in opere ipso perficiendo, indicta causa

(") Vid. Act. Erudit. Lips. publ. ann. 1753, n° 10, p. 433 et seq. Item ann.
1755, n° 15, p. 673 et seq.
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et sud tantium nixus auctoritate, improbet adversarius, non admodum
molesta erit praeposteri hujus judicii confutatio. Nam si tam levis est
quam eam videri voluit, cur celeberrimus Gerardus Meerman, juriscon-
sultus batavus, Roterodamensis reipublice syndicus, idemque apud
Angli@ regem gravissima legatione perfunctus, auctorem virum eru-
ditissimum ac felicissimum Pandectarum restitutorem appellat (1) :
hujus autem videndi gratid, civis Hamburgensis nobilissimus, jurisque
peritissimus Henricus Kellinghusen, aulicus Borussorum regis consilia-
rius, in hanc urbem venerit, et triginta novarum Pandectarum exem-
pla in Germaniam secum asportaverit ? Quid doctissimus ille Hispanus,
eximius in Salmanticensi academii professor : nonne, ciun iter faciens
summi viri tunc absentis conspectu et sermone frui non posset, voluit
saltem hoc juris auditorium videre : ingressus in ejus subsellio sedit; et
postquam exclamasset, in eo sum loco in quo jurisconsultorum cory-
phaus assidere solet, subsellium amplexatus est? Ergo nullius momenti
operis omnia feré exempla in Belgium feederatum, in Germaniam, in
Hispaniam atque in alias Europa® partes sparsa el disseminata, magno
@re veneunt, et quasi de manibus, adjecto majore pretio, extorquen-
tur? Sed qua demum causa commovit illustrissimum cancellarium,
quo respiciente ac favente confectum est, ut ordinis atque dispositionis
vim, perspicuam legum compressionem et miram auctoris curam, di-
ligentiam, constantiamque, in tanta re, tam asperd, tamque difficili
perficienda, laudibus extolleret (). Qua una certé approbatio salis pon-
deris habere debet ad retundendam adversarii confidentiam.

Verum enim vero, confiteamur illud quod nobis negare non posse
acerbissimum est. Nostrates, quorum potius exemplo extera nationes
ad jurisprudentiam, ex limpidissimis fontibus hauriendam, excitari
atque inflammari debuissent, preeclarum hoc opus neglexerunt. Per-
versas illas opiniones animo jam imbiberant, in tanta hujus @tatis luce,
eorum qua lalind lingud conscripta sunt, nec admodum fructuosam
scientiam, nec perniciosam esse ignorationem : hunc esse rerum hu-
manarum statum, ut ad usum forensem aut nihil aut parum conferret
legum romanarum cognitio. His igitur destituti auxiliis, maluerant eam
doctrinam viluperare, quam assequi non potuerant. Atque ex eo eve-
nerat, ut sola Pragmaticorum quorumdam scripta, in quibus temeraria
decisionum malé coh@erentium senatusconsultorumque invicem pugnan
tium congeries utramque paginam absolvit, legendo contererent : si

() In Praesat. tom. %, sui Thes. jur. editi ffage Comit. apud Petr. de Hondt,
ann. 1752.
(*) In jam laudatis Epistolis que apud Dow . @’Orléans de Villechauve, in
schedis sunt.
TOM. 11, b
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qua autem exoriretur controversia ver® ac german®e jurisprudentie
principiis definienda, sibi viderentur in alium quemdam orbem esse
delati.

Viderat hee Pandectarum restitutor, cui jam patrii juris in acade-
mid nostra publice docendi negotium, suscipienti magis quam ambienti,
mandatum fuerat. Nihil muneri suo convenientius prastari 4 se posse
existimaverat, quam si daret operam, ut hoe quoque studium in inte-
grum restitueretur. 1d consilii cam adhuc juvenis cepissel, hue, propeé
senescens, confecto feliciter Pandectarum opere, totus incubuit. Duo-
decim postremos wtatis su@ annos ad hunc finem consumpsit, et intra
hoe breve spatium viginti volumina edidit : nec destitisset alia pralo
mandare, nisi acerba mors ei de manibus calamum eripuisset. Ignos-
cite, Auvp., si paucis perstringo hujus argumenti partes, de quibus ora-
tores oplimi copiosé ac ornate dixerunt.

Hoe tamen non pretermittam, utilissima illa volumina, ex quibus
alia mores patrios, veterum jurisconsultorum praceptis illustratos, alia
vero elegantissimas tractationes, ex novis Pandectis desumptas, et ad
hodiernum usum aptatas exhibent, ab co gallicd lingua conscripta
fuisse, ut constaret inter omnes gallicum jus tam jejunum, tam nudum,
tamque divulsum ac dissolutum, suppleri, ornari, amplificari et ad ar-
tem quamdam redigi non posse, nisi romana® leges subsidio venirent.
Nee eum omnino fefellit spes quam sibi in laboribus posuerat. Pragma-
ticis enim persuasit illam quam spreverant academicorum doctrinam,
iis necessariam esse qui perité ac decoré in foro versari volunt : tan-
tumque in eorum animos infudit ardorem, ut innumeri juris Justinianei
corpus in vernaculum sermonem conversum, typis dignum putaverint,
seque ad sumptus faciendos repraesentata pecunia obstrinxerint. Quan-
(um autem ipse apud omnes seriptorum auctoritate valuerit, ex eo in~
telligemus quod sepe patroni, vel etiam in supremo senatu causam
agentes, testem appellaverint eum, ei ab ed quam probaverat opinione
judices non reeesserint. Quod quidem honoris haud scio an antea eni-
quam viventi unquam tributum fuerit.

Satis demonstrasse videor hune doctrind ceeteris prastitisse, qua ju-
risprudentie aluionis viam munivit expeditissimam et maximé com-
pendiariam ad legum cognitionem. Jam altera parte orationis videndum
quomodd morum integritate praestiterit atque effinxerit legum sancti-
inoniam.

PARS ALTERA.
Ubi corruptela mores invasit, et plerique otio, deliciis, ambitioni,

questui sumptuique dediti, a virtute atque officio desciverunt, divino
consilio procreantur prisce integritatis ac severioris discipline retinen-
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tes homines, ut quas laudes multi in his predicari palam et commen-
dari viderint, ad earum @mulationem vehementius incendantur. In hu-
jus glori@ partem venit vir bonus de quo hic sermo habetur. Ut olim
apud Romanos M. Cato, ita et ille majorum’vestigiis, ab ipso ineuntis
®tatis principio ad finem usque, insistere studuit ; neque ab optima
eorum vivendi consuetudine unquam ullum temporis punctum de-
{lexisse visus est, natus in sui sieculi ac posieritatis exemplum. Doc-
trind Cujacius alter, suis etiam incorruplis moribus effinxit legum sanc-
timoniam. Praeclaram hanc laudem, antea praestantissimi illius inter-
pretis propriam , suam fecit. Hoe me facile probaturum confido.
Clarissimis enim argumentis notisque quas res ipsa dabit, ostendam,
primo, eum ad maximi momenti studia simplicem ac modestie plenam
vivendi, scribendi atque agendi rationem adjunxisse ; in quo, legum,
quéa de rebus maximi ponderis sine ullo verborum fuco et apparatu
feruntur, expressam quamdam efligiem agnoscemus : tum etiam, eum-
dem, non secus ac leges, ex quibus quam maximus fructus ad omnes
pervenit, in exequendo duplici munere quod susceperat, talem se
prastitisse, ut ad eum finem omnia officia referret : ac denique, illum
ardentissimo erga religionem amore affectum fuisse, quo sublato, legum
morumque sanctimoniam tolli necesse est. Dum hae (ria persequor,
Aup., benigné auscultate.

S@pe homines addicti negotiis quae celebritatis aliquid ipsis parere
possunt, maxime si quantulameunque jam adepti sint famam, et opes
suppetant, muneri quoque suo vicissim, externo sumptu, decus ac
splendorem afferre conantur. At ille, existimans dotibus ad munus
obeundum idoneis, servatoque officio, illud honestandum esse, semper
ab omni luxuria longissimé abfuit. Tanto studio vitee cultum cum ele-
gantid et copid repudiavit, quanto eum plerique consectantur. Vulga-
rem tantium et nullius feré saporis cibum adhibebat, ut reficeret vires,
valetudinemque ad labores perferendos sustentaret. Paternd et avita
supellectile utebatur, ad necessitatem magis quam ad inanem quamdam
divitiarum ostentationem. Eamdem mediocritatis rationem in vestitu
habendam esse putabat. Quicumque enim anni tempestate, delectabat
eum idem exterioris vestimenti genus, eodem colore imbutum, virile,
tam ab agresti negligentid, quam a futili quovis ornatu ant exquisiti
munditie, remotum. Possem multa dicere de congressibus et familiari-
bus colloquiis, in quibus etiam summa moderatio gravitati mixta elu-
cebat ; sed me ad sese rapit, et hec minora relinquere monet ejus scri-
bendi ratio.

Multi, praecipue ex italica schold, legum interpretes, non aliter se ju-
risconsultos visum iri putaverunt, quam si horrido, et incompto dicendi
genere aterentur : aliis autem tanta verborum ecura fuit, ut in gram-
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maticorum potiis, quam in jurisconsultorum numero, ens haberi con-
veniat. Atillum, ab utroque vitio alienum, adhuc in ea re modum ac
decorum tenuisse, non dubitanter affirmo; quicquid dixerint molles
quidam et voluptarii, qui non in levibus solum, sed etiam in tanle f!'u-
gis ac prestantie scriptis, luxuriem et delicias quarunt. Gallicam ejus
sermonem nullo artificio elaboratum, nulla diligentia excullum ac ex-
politum esse censent. A quibus libenter quasierim, an maximis labo-
ribus lautissimam comparaverit doctrinze supellectilem, ut aures con-
cinno verborum sono demulceret? Nam si, ut intelligentes fatentur, in
explanandis legibus, simplici, nitida et perspicud oratione, veterum
jurisconsultorum more, usus est : si juris praecepta, tam clare tamque
dilucidé exposita, in discentium animos faciliis influere possunt : si,
spretis omnibus que nonnisi ad fucum faciendum prosunt, sinceré ac
modesté seripsit, ut ipse leges loqui solent : hoe profecto mihi assen-
tientur omnes, plenissimé enm praestitisse quod muneris sui morumque
suorum ratio praescripserat. Haee una est eloquentia nostra artis pro-
pria : aut si aliam dissentientes confinxerunt, ostendant nobis qualem
cam esse oporteat.

Ultra pergam : alia quippe mihi in promptu sunt modestie exempla,
ex quibus singularis quaedam efflorescit morum ejus et legum consen-
sio. Ut enim leges, quee non alid re magis quam bonitate sud commen-
dari debent, proemia epilogosque respuunt : ila et eos ille semper
aspernatus est. Hine iis utertes, et extra rem ad permovendum verba
facientes, causarum patronos ®gre ferebat. Hine ipse, cim praesertim
de se loqui indecorum existimaret, nec scriptorum titulis nomen suum
addi passus est, nec precibus unquam adduci potuit, ut aliquam, que
ad ea scripta praemitteretur, prefationem excuderet. Pandectis pree-
fixam, hortatu amicorum, invitus pené ac recusans, adoptavit. Et quod
magis mirandum est, propter eam injuria lacessitus, sui delensionem,
quam alius eo inscio nec opinante susceperat, gratam acceplamque
non habuit. Hec causa dici non poluerat, quin multa simul de laudi-
bus ejus dicerentur, quas minime libenter audire consueverat. Animo
igitur libentiori injuriam pertulit quam laudem ; dignissimus cujus me-
moria, in hoc lectissimorum hominum ceetu, solemni laudatione cele-
braretur. Utinam se ipsum tueri ac defendere voluisset ! stetisset intra
praestitutos inculpata tutel® fines, quos defensor ille, injusta Lipsien-
sis critici velitatione commotus, praetergressus est.

Ab eo etiam servatum fuisse divitiis utendi modum, non inficiabun-
tur omnes qui ejus vite conditionem inspicient. Namque celebs vixit,
et non modicas a parentibus vel propinquis facultates acceperat. Con-
tempsisset eas, si non habuisset. Cim autem honesta ratione ad eum
pervenissent, naturalia illa bona nec aspernatus est, nec, veterum
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quorumdam philosophorum exemplo, commentitia superbia rejecit. Id
enim non magis moderali animi esse arbitrabatur, quam si ea in
sumptum et libidines profudisset. Possessiones suas incultas ac deser-
tas non reliquit ; sed earum reditibus annuis et obventionibus ita usus
est, ut opes omnino habuerit, tanquam liberalitatis ac beneficentiz ad-
ministrans : decedensque satis amplum, ad haeredes gradu remotos, pa-
trimonium transmisit. Quid est, queso, rei familiaris curam gerere, si
hoc non est? Non equidem ejus augend® cupiditate, aut amittende
metu torquebatur. Studiis deditus qua mentem a levissimi momenti re-
bus abducunt, has vel prorsus neglexit, vel aliis curandas permisit,
quorum fidem perspectam et exploratam habuerat. Adversus debitores,
vel etiam locupletes in longissimi temporis mora consltitutos, actionibus
non expertus est, et iis, quos minus solvendo esse suspicabatur, eredi-
tam s@pé ac sepius pecuniam condonavit. Sed quis hac vitio, non
laudi; incuri@ nimiram potias quam moderationi celsitatique animi,
danda esse opinabitur ?

Ex hoe uno indicio, illam, qué ipsius quidam veluti character fuit,
et quam in omnibus prae se ferebat, modestiam ac moderationem
cognoscite. Latinis poétis potissimum delectabatur, qui Romanorum
@tatisu® supparium luxuriem, et insatiabilem accumulandarum opum
cupiditatem, acrius insectati sunt. Cam igitur inter nos de Horatio ser-
mo esset, cujus prastantiora loca memoria tenebat, et incidisset in
odarum libri secundi decimam-quintam, ubi poéta nervosis versibus
increpat sumptuosum sui temporis fastum : eam quasi poético quodam
spiritu afflatus recitabat, et haxc verba, voce, gestu etiam et oculis ad
vim addendam compositis, efferebat :

..... .+ .. Non ita RBomuli
Prascriptum, et intonst Catonis

Auspiciis, veterumque normd.
Privatus illis census erat brevis,
Commune magnum.

In quo et ipse pravos nostre @latis privatorum mores tacitus redar-
guere videbatur.

Dixi celibem eum vixisse : at in tam salebrosa tamque proclivi ad
libidinem vivendi conditione, quanta semper extilit ejus continentia !
qui ne juvenis quidem, non @qualibus modo suis nullam unquam tur-
pitudinis aut flagitii suspicionem dedit; sed ita vixit, ut senioribus
ipsis perfectum et absolutum esset integritatis et innocentie exem-
plum. Neque existimandum est hoc ei naturd tributum esse, ut con-
tra voluptatum illecebras non contenderel , rarvaque felicitate sine
praelio vicloriam consequeretur. Non enim , nisi qui cum hoste con-
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grediatur et vincat, militem laudaverim : et facilé in hanc adducor
opinionem , eum qui a ceeteris cupiditatibus , animi moderatione in-
victum se praestitit . continui laboris , roboris animi, constanti® , ac
prasertim religionis subsidia sibi comparasse , ut ﬁn liter puvnando
libidinem vinceret.

Hec privatim : nunc ea qua publice gessit videamus. Quam con-
stanter, quam assidué operosa , quibus adseriptus erat, munia susti-
nuit! Quantum in procurandis hominum commodis , legum exemplo ,
posuit studium! Nec remissionibus animi, qua adolescenti concedi
solent, aut iis voluptatibus, quibus maturior @®tas siné reprehensione
capitur , nec moderato quiete ac otio, in quo plerumqué honestum
inest aliquod senectutis perfugium ; sed mintus asperis laboribus , in-
tervalla studiorum negotiorumque interpunxit. Putavit legum cogni-
tionem , ad quam maximus in dies cumulus accedebat , mancam quo-
dammodd futuram esse, nisi eam ad publicam utilitatem proferret. In
ed cogitaticne defixus , judicandi munus suscepit , et ei obeundo tam
assiduam annos quinquaginta dedit operam , ut ex fastis diebus nulli
elapsi sint, quibus sui copiam litigantibus non fecerit. Juvenis inter
senes, tiro inter veteranos, mirabili doetrina instructus sedit, cui nihil
preter forensem usum  deesse videbatur. Sed mox in eo versatus,
idoncamque ad suffragium ferendum @tatem consecutus , exemplo
comprobavit illud , quo veteres totum judicis officium concludi posse
arbitrabantur : legem esse mutum judicem , judicem vero legem lo-
quentem. Etenim leges ita in deliberationibus interpretatus est, ut
ips@ , si loquerentur , non plenius aut dilucidius sensus suos explica-
rent. Quantus autem et quam uberrimus fructus ex eo capi potuerit ,
integerrimis doctissimisque viris netum est, qui, ut ejus voce ac doc-
trina fruerentur, ad eum ora et studia convertere solebant.

Infelici temporum vicissitudine multim decreverat ejus collegarum
numerus : vix superstites praefinitum litibus sine provocatione diri-
mendis explebant. Quid non contulit ex eo quod eniti atque efficere
poterat , ad hoc curie damnum resarciendum ! Optimos adolescentes
ingenio moribusque conspiciendos , in quibus etiam doctrina precur-
rebat @tatem , adhortatus est, ut tam utile tamque honorificum juris-
dicundi munus expeterent, nec pulcherrimam spem frustrari sinerent,
quam patria in eximiis eorum dotibus reposuerat. Alacri animo cohor-
tanti obsecuti sunt. Vir publici commodi amantissimus numerosa, ut ita
dicam , sobole , curiam replevit. Neque in eo conguievit ﬂdglanilaSl—
mum ejus studium. Novos illos gloriosi laboris socios ac consortes
domo invitavit, ut interessent disceptationibus quas de Jure jamdin
instituerat. Cum eorum causd, tum ut magis civium totivsque provin-
ci@ utilitati consuleret , selecta patrii juris capita , plerisque negotiis
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accommodatissima , in quaestionem voeabat. Ex ejus ore proflucbant
qua de his rebus cogitari prudenter, aut certo definiri ac statui pos-
sunt. Sic formabat discipline su@ alumnos , ut , w@tate provectiorum
exempla secuti, veri eliam essent legum ministri et custodes, novaque
Iuminibus adjungerent lumina.

Jam vero mihi videor illum quotidié ad hoe juris auditorium gradien-
tem videre, in quo tanquam in aliqua civilis sapienti@ officind , summa
polestas magistratus causarumque patronos instrui ac informari jussit.
H.unc respexerat finem , cam, se gallici juris docendi provincie ad-
dixerat. Itaque nec labori, nec sumptui, nec valetudini pepercit , ut
ambienles munera , in quibus tantam auctoritatis est ac momenti ad
publicam utilitatem , iis aliquando recté et pro dignitate fungerentur.
Quos preelo quotannis mandabat libros : \'('rn;u:u]:lrIingu;i conscriptos ,
vivie vocis oracula fundens evolvebat , et auditorum studiis melius se
consulturum putabat , si contractuum regulas exhiberet , quibus com-
m_erciorum fides, societas hominum inter ipsos et vite quasi commu-
nitas continetur. Hine eas , quo fructuosiores illis essent , ad interioris
obligationis et conscientiz normam retulit , ac diligentissime persecu-
tus est. Notissima hujus regula , nobis 4 veteribus jurisconsultis tra-
dit® , Nam omne quod licet, honestum est ('), vim mentemque pers-
pex-erunt y el illud potissime intellexerunt , non cium civilibus tantam
legibus obtemperamus , sed et cum ex nature prascripto vivimus ,
omnem ]itonestalem, omnem officii ac virtutis splendorem, perfectam-
que omni ex parte justitiam, elucere.

Nec satis habuit tam egregi¢ partes suas agere, nisi etiam collega-
fum suorum partibus nostreque academiz inserviret. In adolescen-
tium glorize appetentium animis, glori@ igniculos excitavit,, ut doctri-
nam ardentius appeterent. Rem cognitam et apud omnes pervulgatam
Io‘qu.or. Nam quis est qui nesciat eum honestissima pramia , aurca
himiram numismata , jurisprudentiz alumnis , tam suis quam reliquo-
fum antecessorum auditoribus , suis sumptibus decrevisse,, quo magis
€0s ad nobilem ingenii et doctrine contentionem alliceret : multos spe
Victoria, quasi hon indecora cujusdam voluptatis titillatione allectos
I variis exercitationibus , que singulis annis publicé habebantur ,
eximium laboris ac diligentim spetimen edidisse : victores magno ad-
stantium plausu comprobatos , honorem , dignam virtutis ac scientie
mercedem, assecutos fuisse, auro quo donabantur longé pretiosiorem ?
Sec'l illud in primis sibi ketandum esse videbat, quod ex his, qui in
hujusmodi  certaminibus probati fuerant , numero plurimi postea,

(') L. 14%, pr. ff.7de Reg. jur.

Source : BIU Cujas


file:///oris

XX1v ORATIO.

cum in hae urbe, tum in aliis, patriz utilissimam operam navirunt.

Cernite, Aup., miram ejus in procurandis hominum commodis con-
stantiam. Calamo quem multo mane sumpserat, ut seriptis suis vacaret,
tam ex academico quam ex forensi auditorio domum reversus, manum
injiciebat. Totos dies operi inhwrens , vix sibi ad vires prandio instau-
randas , indulgebat spatium : nec alias , nisi ut de jure consulentibus
responderet, laboris intermissiones fieri patiebatur. Innumeri enim ,
non dicam cives tantium , sed eliam exteri, tam ignoti quam familiares
et cognili, tam ¢ mediis ac infimis quam ¢ conspicuis , ejus consilio
utendi causi, eum s@epe conveniebant. Cui unquam suum ille museum
patere noluit? Quem non comiter excepit? Cujus verba, quantumvis
prolixa, patienter ac benigné non audiit? Brevibus dilucidisque respon-
sis omnes ex incerlis certos dimitiebat, et repetito confestim opere,
illud acrius persequebatur, ut ex scriptis deinceps unusquisque ac uni-
versi, minore negotio responsa peterent.

Quis jam mirabitur homnem jurisdicundi docendique muneribus ,
studiis, scriptis , omniumque utilitatibus mancipatum ; cui nec alia
procurare commoda, nec sibi vivere licebat, se, a publicis quibusdam
negoliis removisse , eorumque administrandorum potestatem aliis ac
laudem concessisse, quam ipse potuisset adipisci, si propositum suum
et tam fructuosam agendi rationem mutare voluisset?

Prieclara quidem sunt quae hactenis audistis ; sed ea pro nihilo
putanda esse duxit, nisi omnia diligenter servarentur religionis officia,
quibus posthabitis, nullam excogitari atque effingi posse diximus le-
gum morumque sanctimoniam. Indé factum est ut vitam non minis
pietati quam doctrin® tribueret , suisque muneribus ac officiis tan-
quam ex religionis praescripto perfungeretur. Quotidi¢ rei divina in-
teresse : ed primo diluculo diurnos labores auspicari, omnes partes ,
omnia veri christiani munia obire ac peragere solebat. Sui profusus
in pauperes, numquam ullum diem abire passus est , quo non alicujus
sublevaret egestatem : tantaque sepenumero extitit largitas ut ipsum
liberalitatis fontem exhauriret. In eos autem non ostentatione ductus,
sed commiseratione : non inani glorid, ut benigne facere videretur ,
sed muneris cujusdam exequendi studio : non sola humanitate , sed
charitate tam beneficus ac liberalis fuit. Et, ut verbo dicam, divinis
preceptis imbutus, qua officia humanitatis ac beneficentix quasi quo-
dammodo ad perfectie obligationis et justitiz gradum evehunt, eoque
amore impulsus quo religionem complectebatur, pauperibus largitus est.

Nec tantum ad extremam egestatem redactos , veriim etiam aut
angustid rei familiaris, aut ®ere alieno, aut temporum acerbitate , aut
calamitate publica oppressos et afflictos, in pauperum numero habuit.
Teregia illa facta studiose occultavit. Vestram, hic ego, ecives, ad
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quos plena et adiequata pervenit eorum cognitio , vestram, inquam
imploro fidem et auctoritatem. Scilis quam munificus fuerit, quantam
cmgaverit pecuniam, cum ligeris, repentino fervens wstu, tot navieu-
las dejecit, tot absorbuit merces, tantamqgue miserorum hominum
rebus importavit jacturam : cum Romorentineis eodem calamitatis
genere vexalis ac esurie laborantibus, comportata ex hac urbe magna
farris copid, subventum est. Quid Genabaxos commemorem ? Nonne et
ipsis , in summa rei frumentarie inopid et caritate, opem tulit? Sin-
gula non persequar qua, temporis angustiis exclusus, non possum ne
breviter quidem et strictim attingere.

Quoties autem ille vir beneficentissimus , quia religionis amantissi-
mus erat, mecum graviter conquestus est de effrenatd quorumdam
pseudophilosophorum licentia, qui scriptis suis religionem adorti, ne-
farium aris bellum indixerunt! Nostram dolebat vicem , quod hic
@tate teterrima illa lues, afflatu suo Galliam infecisset. Verebatur ne,
ciim essel ex morum depravatione nata , ipsa vicissim morum depra-
vationi afferret cumulum , publicisque institutionibus ac disciplinis
nervos tandem incideret. Cujus rei luculentum in posthumo ejus trac-
tatu nuperrime publici juris facto, extat testimonium (). Eequis un-
quam melius exemplo demonstravit, quantim prosit hominibus reli-
gionis morumque conjunctio? Isti quidem portentosam finxerunt
hypothesim, eos nempe , qui Deum esse negant, bonis moribus imbui
posse. Quibus, si vellem hic latius evagari, opponerem sophistam
illum qui primus perniciosam hanc opinionem inculcare molitus est (%),
cujus serinia et in primis Dietionarium historico-criticum compilave-
runt, dum hoc opus consarcinaret , omnesque religiones subdolis ca-
vitlationibus insectaretur, in conguisitissimis obsceenitatum sordibus
aded volutatum fuisse, ut ambiguum religuerit, utrum magis opinio-
nibus religioni infensis, an obsceenitate delectaretur. Possem gravissi-
mos sapientissimosque philosophos in medium educere existimantes ,
pietate adversus Deum sublata, fidem’etiam, humani generis societa-
tem justitiamque tolli. Sed haec missa facio. Adduxi philosophum veré
christianum , simplicem , a quolibet sumptu fastugque remotum , omni-
bus cupiditatibus ac libidini frenum injicientem, officii servantissimum,
@quitatis amantem , integraum , omnium inservientem commodis , cha-
ritatis cultorem; quem denique ardentissimus amor, quo religionem
prosequebatur, talem effecit ac informavit. Eant nunc atheismi pra-
cones, el quemguam ex impiorum aut ¢ suo grege proferant, eujus
mores cum hujus tam pii viri moribus comparare audeant.

Y In tract, de Praseript., § 100, in fin.
*) In libro cui titulus preefigitur, Pensces diverses @ Uoccasion de la coméle,
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Verum quid in eo laudando immoror? An ut, ex tot tamque excel-
lentium virtutum recordatione , plus meeroris percipiamus, aut aliquam
inde repetamus @gritudinis levationem ? Quod eo jam frui nobis non
licet, nostrum quidem id malum est : at non fotus ¢ vita cessil. Aliis
vixit, non sibi. Nobis vivit adhue seriptis et exemplis. Hee, @queé ac
illa, cunctis profutura sunt. Quanta ex iis cepit commoda dilectissi-
mus collega noster, omnium voto et assensu in ejus locum suffectus (*)!
Cum in hujus cathedrae possessionem induceretur , egregi¢ laudavit
eum, et ultra progressus, ejus impressum vesligiis iter ingredi consti-
tuit. Se doctrina et moribus dignum priestitit, qui tanto viro succederel.
Pergat, ut facit, praeclarum hoe nomen tueri ac retinere.

Huic parieti cathedr opposilo affixum marmor, nullis signis nullo-
que ornamento arte quasito distinctum, heareat (2). Hiee verba, in eo
incisa, legant deinceps muneri Antecessorio pracficiendi : his expressum
exemplar intueantur, et illud sibi ad imitandum proponant :

HIC DOCUIT
RorerrTus-Josgpnus POTHIER , ANTECESSOR ,
IDEMQUE IN PRESIDIALI JUDICUM CONSESSU CONSILIARIUS;
PANDECTARUM RESTITUTOR FELICISSIMUS ,

SCHOLARUM ET FORI LUMEN,

Cusacro MOLINEOQUE NON ABSIMILIS.

DOCTRINA ET MORIBUS PRESTITIT ;

ILLA  VIAM MUNIVIT EXPEDITISSIMAM
AD LEGUM COGNITIONEM :

HIS EFFINXIT LEGUM SANCTIMONIAM.

(1) CL. Antecess. Dionysius Robert de Massy.
(%) Ornari res ipsa vetat, contenta doceri. Manil. Astron., 1. 15, v. 39.
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DE M. POTHIER.

Par M. LE TrossE, avocat du roi au présidial d’Orléans,

11 est des hommes si célébres dans lear genre, qu’il suffit de les
nommer pour donner l'idée de la perfection. Tel fut dans la science du
droit, Charles Dumoulin : tel a été de nos jours M. Poruier. Ses con-
temporains l'ont regardé comme le plus grand jurisconsulte qui ait
paru depuis plusieurs si¢cles. Son avis a fait autorité de son vivant
dans les tribunaux ; et la postérité ne fera que confirmer et affermir
ce jugement.

Si nous n’avions a admirer en lui que la science du profond juris-
consulte , il suffirait de renvoyer a ses ouvrages , qui contiennent émi-
nemment cette partie de son éloge. Mais cet homme excellent nous a
fourni le modéle le plus parfait du philosophe chrétien , du sage, du
magistrat , du ecitoyen. Les qualités de son ceceur nous 'ont rendu plus
cher encore et plus respectable que ses talents. Elles sont gravées par
la reconnaissance et I'admiration dans la mémoire de tous ceux qui
ont été a portée de les contempler : et sans doute ils en conserveront i
jamais le souvenir. Mais ne devons-nous rien a ceux gui ne connais-
sent que le jurisconsulte? ne devons-nous rien a ceux qui nous sui-
vront ? Les exemples des grands hommes ne peuvent étre transmis
que par ceux qui ont vécu avec eux : ¢'est une deite que les contem-
porains contractent envers la postérité.

Nous recherchons avee empressement les tableaux qui retracent a
nos yeux les traits des hommes célébres. Je me félicite de posséder le
portrait de M. Pothier : je me rappellerai toujours , avec la plus vive
satisfaction , la peine que j'ai eue a obtenir cette faveur, et la violence
que son amitié pour moi a faite a sa modestie.

Ne nous reste-t-il donc plus de lui que cette ressemblance froide et
inanimée que le burin s’est empressé de multiplier? Triste et stérile
consolation, plus propre a entretenir nos justes regrets qu’a les cal-
mer. Ne possédons-nous pas un trésor infiniment plus précieux : le
souvenir de tant de vertus qui formaient le caractere de cet homme
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unique ? N’est-ce pas la cette ressemblance qu'il nous importe le plus
de conserver? Mais qui peut espérer de peindre dignement les traits
de cefte ame si belle, si simple tout a la fois et si sublime; de cette
ame qui semblait étre d’'un ordre supérieur , et élevée au-dessus dela
condition ordinaire des hommes ? Comment éviter d’étre soupconné
par les uns d’avoir exagéré le tableau de ses vertus , el d’étre en méme
temps accusé par ceux qui 'ont connu, de Pavoir a peine ¢bauché?
Marchons entre ces deux écueils , en payant un juste tribut de lonanges
a la mémoire d'un homme qui a tant honoré son siéele , sa patrie et
Ihumanité. Tachons de réunir la vérité de la ressemblance a la mo-
destie du style : plus son éloge sera simple, moins il sera indigne de
lui.

PREMIERE PARTIE.

M. Porurer nagnit a Orléans le 9 janvier 1699, d’une famille hono-
rable ; son pére était conseiller au Présidial. Il apporta en naissant un
tempérament faible, qu’il fortifia par la tempérance et la sobriété,
et des dispositions que V'étude et Papplication développérent par la
suite. Il en esl de esprit comme du corps : faute de Pexercice qui lui
est propre, il perd Pusage de ses facultés, qui s’engourdissent dans I'in-
action. La principale utilité d'un maitre consiste & fixer la légéreté par
Papplication, a régler et a modérer l'imagination, a former le ju-
gement; a donner du ressort a Pesprit en accoutumant a réflé-
chir, & examiner, a discuter. Mais il est infiniment plus rare de trou-
ver ce tlalent dans les maitres, que des dispositions dans les jeunes
gens; el faute de cette culture, combien de sujets deviennent incapa-
bles des études suivies et sérieuses.

Ces secours manquerent absolument a M. Pothier. 1] perdit son pere
a l'age de cinq ans, et ne trouva de ressources qu’en lui-méme pour
son éducation. Le collége des Jésuites était trés faible, et il y fit de
bonnes études , parce que les hommes de génie n’ont besoin que d’étre
mis sur la voie , et ne doivent leurs progrés qu’a eux-mémes. Les bons
auteurs de antiquité qu'on Iui mit entre les mains, furent ses maitres :
des qu’il parvint a les entendre, il sut les gonter; et le gout décide
nécessairement du succes. Aidé d’'une mémoire heureuse et d’une erande
facilité, seul ensuite il perfectionna ses connaissances , et parvint a ac-
quérir un fonds de littérature qu'il conserva toute sa vie, sans avoir
le temps de le cuitiver, et un discernement sur, qui est le principal
fruit des bonnes études.

1 fit son droit dans I'Université d’Orléans, qu’il devait un jour ren-
dre si célebre, et y trouva moins de secours encore pour I'étude des
lois qu'il n’en avait trouvé au collége pour celle des lettres. Les pro-

Source : BIU Cujas



DE M. POTHIER. XXIX

fesseurs qui occupaient alors les chaires de I'Université, absolument
indifférents aux progrés des jeunes gens , se contentaient de leur dicter
quelques lecons inintelligibles, et qu'ils ne daignaient pas mettre a leur
portée. Ce n’était pas proprement la science du droit qu’ils ensei-
gnaient : ils ne présentaient de cette science si belle et si lumineunse
par elle-méme , que ces épines et ces contrariétés qui lui sont étran-
geéres, et qui n’y ont été introduites que par incapacité et la mauvaise
foi des rédacteurs des Pandectes. Au lieu d’expliquer les textes d’une
maniére propre a instruire, ils ne remplissaient leurs lecons que de ces
questions subtiles, inventées et multiplices par les controversistes.

A cette maniere d’enseigner, on aurait pu croire qu’ils n’avaient
d’autre objet que de fermer pour toujours le sanctuaire des lois aux
étudiants, par le dégout qu’ils savaient leur inspirer ; semblables a ces
anciens patriciens, qui, pour tenir le peuple dans leur dépendance, lui
cachaient avec un si grand soin les formules des actions, et s’étaient
approprié la connaissance des lois, qu’ils avaient soin de voiler sous
une écorce mystérieuse. Un enseignement si peu instructif et si défec-
tueux, ne pouvait satisfaire un esprit aussi solide et aussi juste gue celui
de M. Pothier : heurcusement il ne ful pas capable de le rebuter; il
en sentit les défauts, et suppléa, par son (ravail, aux secours qui lui
manquaient. Dans toutes les sciences, ce sont les premiers pas qui sont
les plus difficiles : il les franchit seul par I'étude séricuse des Tustitutes,
dans laquelle il s'aida du commentaire de Vinnius, et se prépara a
aller puiser a la source méme du droit, par I'étude la plus profonde
el la plus suivie des Pandectes.

Il ne savait point encore, en terminant son cours, quel usage il ferait
des degrés qu'il avait si bien mérités. Il s’agissait pour lui de se déci-
der sur le choix d’un état : démarche si importante, et dans laquelle
le hasard, un gout passager, ou les circonstances, décident souvent du
sort de la vie. Il forma le projet d'entrer dans la congrégation des
chanoines réguliers, et n’en fut détourné que par I'attachement qu'il
avait pour sa mére. Il est a présumer que portant dans cet état un
ceeur plein de droiture et de religion, il eit été un excellent religieux :
mais il n’eut été utile qu'a lui-méme ; et la Providence le destinait a
donner, dans la vie civile , Pexemple le plus frappant de toutes les
vertus chrétiennes et sociales, et a devenir, dans la science du droit ,
I'oracle de son siécle et de la postérité.

Il se détermina pour la magistrature, et fut recu conseiller en 1720.
Le choix de cet ¢iat fixa absolument celui de ses études, et dés lors
la littérature ne fut plus pour lui qu'un amusement passager. Encore
fut-il obligé d’y renoncer par la suite, lorsque ses occupations se mul-
tiplierent ; mais il avait tiré de ces fleurs les fruits les plus utiles , la
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connaissance des bons auteurs, et habitude, qui lui devint si néces-
saire, d’entendre et d’écrire la langue latine. Conversail-il avec ses
amis, il retrouvait dans sa mémoire, comme dans un dépot fidéle, les
plus baux endroits d’'Horace , et surtout de Juvénal , dont il aimait
principalement la force et I'énergie ; et il les récitait ayec un feu qui
lui était propre.

Pendant les dix a douze premiéres années aprés sa réceplion , il
Jjoignit a4 I'étude du droit celle de la religion et de la théologie, qu’il
aimait a puiser dans les sources, et principalement dans saint Angus-
tin , et dans les ouvrages des grands hommes de Port-Royal, pour
lesquels il avait la plus grande vénération. M. Nicole fut toujours son
auteur favori , comme il I'est de tous ceux qui ont dans l'esprit de la
Justesse , et qui préferent la solidité du raisonnement aux agréments
de I'élogquence : il en continua a lecture toute sa vie.

Mais cette étude particuliére ne prenait rien sur les devoirs de sa
place. Sa grande facilité , et une économie rigoureuse de son temps ,
lai donnaient le moyen de suffire a tout. Il fit usage le premier, au
bailliage d'Orléans , du droit qu'ont les rapporteurs d'opiner dans les
aftaires dont ils font le rapport, quoiqu’ils n’aient pas vingl-cing ans ;
et Jamais cette exception a la regle ne fut mieux appliquée. Tandis
qu’il commencait dans son cabinet & acquériv ce fonds de connais-
sances, que cinquante ans du travail le plus assidu devaient rendre si
riche et si étendu, il apprenait au Palais a en faire Vapplication , et se
formait par I'usage , que rien ne peut suppléer dans 'exercice de la
magistrature. Il y joignait de fréquentes conversations avec un avocat
treés instruit. Ses promenades mémes élaient des conférences : il s’as-
sociait le plus souvent un ami avec lequel il avait appris litalien ; et
pour n’en pas perdre I'habitude, ils agitaient dans cette langue les
(uestions qui se présentaient.

A peine fut-il majeur, qu’on s’apercut au Palais combien ce jeune
magistrat avait déja d’acquit. A mesure qu'il étudiait une matiére, il
en composait un traité; persuadé que la meilleure, peut-étre la seule
maniére de se rendre propre une science, est de la travailler par écrit.
La nécessité de mettre de Vordre dans ses idées, de les bien conce-
voir pour les bien rendre, de les envisager sous toutes les faces, force
Pesprit a Iapplication, et I'accoutume a la justesse et a la méthode ;
avantage que la lecture, méme répétée, ne peut jamais procurer.

M. Pothier n’eut pas plutot commencé a étudier le Digeste, qu’il
senlit cet attrait invincible qu'éprouva le pere Malebranche a la
lecture de 'Homme de Descartes : il reconnut sa vocation, et la
suivit.

Leslois d’un peuple aussi célébre que les Romains, forment une par-
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tie plus intéressante de son histoire, que celle de ses vietoires et de ses
conquétes. Cependant, si cetle connaissance n’éfait pour nous qu'un
objet de simple curiosité, le travail de M. Pothier serait d'une utilité
médiocre, et des lors on peutl assurer qu’il ne 'ett pas entrepris. Mais
les lois romaines sevont dans tous les temps, et pour tous les peuples,
la vraie source du droit et de la justice distributive. Olez-en ce qui s’y
trouve de particulier aux meeurs de ce peuple, a sa constitution, a sa
forme de procéder , le surplus est puisé dans les vraies notions du juste
et de I'injuste, appliquées aux différentes actions que les hommes peu-
venl avoir a exercer.

Le droit civil devint donc le principal objet de ses études : il s’y
sentit entrainer par un gout qui est le garant et la cause des sucees.
Mais plus il avancait dans ce travail, plus il sentait Fimperfection et le
désordre de la compilation qui nous reste des lois romaines. Il ne fut
pas dégouté par ce défaut : il était, sans le savoir encore, destiné a le
réparer. Tous les jurisconsultes, depuis la découverte des Pandectes,
avaient senti les inconvénients de ce désordre ; tous 'ont surmonté
pour eux-mémes a force de travail; aucun n’a osé entreprendre d’ap-
_planir cette difficulté pour les autres. M. Pothier n’y aurait pas songé
non plus, s'il n’y et été engagé de maniére i ne pouvoir s’y refuser.
Il avait commencé ce travail de lui-méme et pour sa propre utilité ;
mais sa modestie ne lui permettait pas de former le projet de Fachever
et de le publier. Il avait jugé de la difficulté de 'entreprise, par le peu
de succes de Virgelius, célebre jurisconsulte allemand, qui avait ten-
tée. Cependant il avait achevé des Paratitles sur les Pandectes, et ce
travail était un acheminement. Il avait fait plus ; il s’était formé un
plan pour rétablir 'ordre des textes, et'avaitrempli sur plusieurs titres
importants. 11 communiqua un de ces essais a M. Prévot de la Janes,
conseiller au Présidial, et professeur de droit francais, qui, jugeant de
la possibilité du succés par ce qu’il en voyait, trouva le moyen de for-
cer la modestie de M. Pothier.

Il annonca a M. le chancelier d’Aguesseau le mérite et les talents de
Pauteur, son application infatigable, son plan et ses succes (*). M. le chan-
celier, qui sentait toute I'importance de cette entreprise, chargea M. de
la Janés d'encourager M. Pothier, qui promit enfin ce qu’on exigeait
de lui, et ne s’occupa plus qu'a remplir cet engagement. Il envoya a
M. le chancelier plusieurs essais de son travail. Ce magistrat en fut
trés satisfait,l'invita & venir en conférer avec lui, et lui communiqua ses
vues pour la perfection de I'ouvrage, par un mémoire d’observations

(*) On sera bien aise de trouver ici extrait de quelques lettres de M. le chance-
lier a M. Pothier : elles se sont trouvées dans le cabinet de M. de la Janés, qui les
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qu’il lui remit le 24 septembre 1736, qui prouve en méme temps I'éten-
due des connaissances de M. le chancelier, et I'idée qu'il s’était formée
de celte entreprise.

rassemblait. M. d’Orléans de Villechauve a bien voulu me les communiquer. Ces
lettres prouvent en méme temps I'étendue des connaissances de M. le chancelier,
Pestime qu'il faisait de Vauteur, et lidée qu’il s'¢tait formée de cet ouvrage, dont
il avait Pexécution trés & ceeur. Lapprobation d’un homme tel que M. d’Agues-
seau contient le plus grand éloge.

La premicre lettre ne se trouve pas. Yoici la seconde :

« Monsieur, j'ai recu le travail que vous avez fait sur le titre de Solutionibus;
« je profiterai du premier moment de loisir que j’aurai pour P'examiner avec toule
« I'attention que mérite un ouvrage si difficile a bien exécuter, et dont 'entre-
« prise seule mérite des lonanges. Je vous communiquerai avec plaisir les ré-
« flexions que j’y aurais jointes, afin que vous puissiez mettre le public en état de
« profiter un jour du fruit de vos veilles. — 16 février 1736. »

Troisiéme lettre : « Je suis fort content de ce que j’ai vu du travail que vous
« avez enfrepris, el méme bien avancé, sur la jurisprudence romaine; et J'y trouve
« un ordre, une nettelé et une préeision qui peuvent rendre cet ouvrage aussi
« utile que Uentreprise est louable. 1l me semble seulement qu’on pourrait le por-
< ter & une plus grande perfection; et jai fait quelques remarques en le lisant,
« (qui lendent & cette fin. Comme il serait bien long de s’expliquer par éerit sur
« une pareille matiere, je ne serais pas faché d’avoir quelques conversalions avec
« yous pour vous expliquer plus ais¢ment ma pensée. Yous allez étre dans un
« temps de vacations, et si vous voulez en profiter pour venir passer deux ou (rois
« jours a Paris, je serai fort aise de connailre un homme de votre mérite, et de
« yous faire part de mes réflexions. Mais si vous n’avez point d’autres raisons qui
« vous appellent en ce pays, il sera bon que vous m’avertissiez par avance du
« temps dans lequel vous pourrez y venir, afin que je vous fasse savoir si je serai
« libre de mon cote dans le temps qui vous conviendra. Le bon usage que vous
« savez faire de votre loisir m’engage & ménager vos momenis avee une attention
« que vous devez regarder comme une preuve de Pestime avec lauelle je suis,
« Monsieur, etc. — 8 septembre 1736. »

M. Pothier se rendit a Paris sur cette lettre, et conféra avec M. le chancelier,
qui lui remit, le 2% septembre, un écrit contenant ses vues pour la perfection de
Pouvrage. On voit par 'exécution, que M. Pothier en a fait usage. M. le chance-
lier termine ce petit mémoire par la comparaison du travail de Vigelius avec le
plan de M. Pothier, qui lui est si supérieur. Voici comme il s’en explique :

« L’ouvrage de Vigelius, quia eu une idée fort approchante de celle de M. Po-
« thier, pourra lui étre d’un frés grand secours; et il y a quelque chose de meil-
« leur et de plus utile dans le dessein de M. Pothier, parce qu’il n’emploie que
« les termes des lois, et présente le texte dans sa pureté; au lieu que Vigelius
« éerit presque toujours d’aprés lui-méme, sans sassujellir aux expressions des
« jurisconsultes, el se contente de citer les lois dont il empruante les principes. »

M. Pothier envoyait de temps en temps a M. d’Aguesseau des morceaux de son
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Pour faire sentir 'étendue et le prix du travail de M. Pothier, il est
nécessaire de donner une idée de cet ouvrage.

La loi des Douze Tables fut chez les Romains la base du droit ci-

ouvrage, et lui rendait compfte de Pavancement de son travail. On le voit par des
réponses qui y sont relatives.

€ vveee.. J€ vois avee plaisiv la persévérance avec laquelle vous continuez de
« travailler & un ouvrage aussi vaste et aussi pénible que celui dont vous avez
« déja fait une si grande partie. Je me reproche depuis longtemps le silence que
« j’ai gardé sur les derniers essais que vous m’en avez envoyé; mais outre que le
« temps de vous écrire sur ce sujet, comme je Iaurais désiré, m’a manqué, je
« crois quil vaut mieux vous laisser avancer votre travail, dont j"ai été fort con-
« tent, parce que les remarques qu’on pourrait y faire seront mieux placées
« quand vous en serez a la révision de tout Pouvrage. Il serait a souhaiter que
« vous pussiez avoir des adjoints capables de diminuer vos peines en les parta-
« geant.... Yous me ferez plaisir de me marquer de temps en temps en quel ¢tat
« sera volre ouvrage. — 1¢r janvier 1739. »

« Je n’al pu trouver plus tot le temps de répondre & la leitre que vous m’avez
« éerite pour m’inforimer du progres du grand ouvrage gue vous avez entrepris :
« j'y ai vu avec plaisir que vous le suivez avec une application et un courage in-
« fatigables. Les analyses que vous voulez mettre & ia téte de chacun des titres,
« pourront étre d’une grande utilité pour les jeunes gens; elles formeront comme
« des éléments de toute la jurisprudence civile. Vous en profitez le premier, par
« les yues que ce travail vous donne pour perfectionner encore plus ce que vous
« avez déja fait. 1l serait effectivement & désirer que vous trouvassiez quelqu’un
« qui pit vous soulager & 'égard des noles.... Je ne saurais trop louer la con -
« stance et la diligence avec laquelle vous continuez & vous livrer & un travail si
« pénible et si immense, ni trop vous assurer de 'estime, ete. — 23 aout 1740.

« ..... Yous prendrez la peine de me marquer a quoi montera la dépense néces-
« saire pour la copie que vous voulez faire faire de votre ouvrage.—10 juin 1741, »

M. Pothier fit un voyage a Paris en 1742; c’est ce qui parait par la lettre sui-
vante : « J’ai remis votre premier mémoire entre les mains de M. d’Argenson, qui
« west pas moins disposé que moi & vous procurer toutes les facilités dont vous
« pouvez avoir besoin pour 'impression du grand ouvrage que vous avez presque
« achevé avec un travail infatigable. 1l doit m’en rendre compte demain; et si
« vous voulez venir chez moi a Paris mercredi matin, je serai en état de vous
« faire une réponse plus précise. — 3 mars 1742, »

M. Pothier répandit son Prospectus en 1744, et recut cette lettre de M. lo
chancelier & ce sujet : « Je recois avece plaisir le Prospecius que vous m’avez 2n-
« voyé du grand ouvrage que vous avez entrepris. Vous savez combien j'en ai
« approuvé le dessein et les différents essais que j'en ai vu. Le dernier que vous
« avez fait imprimer, achéve de me donner une idée avantageuse de votre travail ;
« et la forme de impression et du caractére me parait fort convenable.... Jaurai
« soin de la faire annvncer dans le Journal des Sevants, pour vous procurer
« promptement le plus grand nombre de souseriptions qu'il sera possible. Flles

TOM. TL. ¢
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vil (*). Cette loi si célébre, dont Rome envoya puiser les principes dans
la Gréce, et que tant de grands hommes ont élevée au-dessus des ou-
vrages les plus vantés des philosophes, était d’une simplicité et d'une
briévele singuliéres. On reconnut peu a peu qu’il était indispensable de
Vinterpréter pour en faire Papplication a la multitude et & la variété des
affaires; et I'on vit paraitre successivement une foule d’explications et
de commentaires. Ces divers développements de la loi des Douze
Tables firent naitre ce qu'on appela le droit civil, dans un sens étroit,
el par opposition aux lois (2), dont ce droit, dans son origine, n’avait
ni le caractére ni Pautorité. Les préteurs adoptérent cette jurispru-
dence, par laquelle ils trouvérent moyen de modifier la loi des Douze
Tables, et d’adoucirsa trop grande rigueur ; et comme elle n’était pas
encore fixée invariablement, ils annoncaient par leurs édits, au com-
mencement de leur magistrature, les principes sur lesquels ils se pro-
posaient dejuger.

Les formules inventées pour la poursuite des actions, formérent en-
core une autre partie du droit civil, qui devint si considérable, que
Cicéron se plaignait déja de son temps de sa trop grande étendue.

Quels prodigieux accroissements ne prit-il pas depuis, non-seule-
ment par les sénatus-consultes qui, sous Tibére, acquirent force de loi,
el par les constitutions des empereurs, mais beaucoup plus encore par
les décisions, les consultations et les ouvrages des jurisconsultes. Ce
fut sous les empereurs que parurent Trébatius, Labéon, Capito, Sabi-
nus, Proculus, Julien, Africanus, Caius, Scevola, Papinien, Paul,
Ulpien, Aquila, et tant d’autres qu'il serait trop long de nommer. Leurs
décisions n’avaient pas force de loi par elles-mémes, mais elles avaient
acquis par I'usage une grande autorité : consultées et suivies dans les
jugements, elles passaient pour droit non écrit.

«ne se feraient pas altendre longtemps, si I'empressement du public répondait
« toujours au mérite des ouvrages. — 6 décembre 174%. »

«+.enes Je ne doule pas que vous n’employiez cette année aussi utilement que
« les antres & achever et a faire imprimer ce grand ouvrage qui vous occupe de-
« puis si longtemps, et qui me parait étre trés bien recu dans le public.... Si les
« deux titres, de Verborum significatione et de Diversis regulis juris antiqui,
« sont entierement finis de votre part, je serais bien aise que vous prissiez la peine
« de meles envoyer, ou de me les apporter quand vous aurez occasion de venir A
« Paris, parce que j'ai quelques vues sur ces deux titres, dont, je crois, vous pour-
« riez profiter pour leur donner toute la perfection nécessaire, si vous ne I'avez
« pas déja fait. — 10 javnier 1745. »

(1) Les lois particuliéres et les plébiscites qui furent portés sous la république
jusqu’au temps d’Auguste, ne formaient pas une augmentation considérable.

(2) Jus prudentum interpretatione, vel dispulalione fori introductum.
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Le droit civil, formé de tant de différentes parties, était, avec le
temps, devenu une collection immense, et son étendue devait peu a
peu causer sa ruine. Les changements arrivés dans la constitution,
dans les meeurs et dans la religion, depuis que Constantinople était de-
venu le si¢ge de I'empire, avaient apporté nécessairement beaucoup de
changements dans 'ancien droit, et devaient peu a peu en faire négli-
ger la connaissance et I'étude.

Il était donc bien a propos de former de tant de matériaux épars, un
édifice unique et régulier. Que nous serions heureux, si un ouvrage
aussi important eut été exécuté dans un siecle plus éclairé et plus
instruit ! 1l ne le fut que dans le sixieme, par les ordres de Justinien,
dans un temps ou le gout était dégénéré, et ou la barbarie avait com-
mencé a défigurer empire romain.

Tribonien fut chargé de cet ouvrage, qui aurait demandé un de ces
fameux jurisconsultes, tels qu’il n’en paraissait plus depuis longtemps.
Mais quoiqu’infiniment inférieur aun travail qu'il entreprenait, il aurait
pu le rendre moins défectuenx, s'il y eiat employé le temps nécessaire,
s'il ext exécuté ce travail avec plus de maturité et de réflexion. Il avait
a parcourir et a extraire les ouvrages et traités particuliers d’une foule
de jurisconsultes, qui formaient deux mille volumes : il sagissait de
comparer les textes, de les rapprocher dans un ordre convenable ; d’en
retrancher un grand nombre, en s'attachant a ce qui était essentiel; de
choisir sur chaque matiére ce qu'il y avait de plus important ; d’en
oter les contrariétés, sans cependant négliger de nous instruire des di
verses opinions des grands jurisconsultes, sur les questions controver
sées entre eux ; de conserver la connaissance de I'ancien droit, et d’é-
tablir les changements qui y étaient arrivés.

On n’employa que trois ans a ce travail : aussi avec quelle négli-
gence et quel désordre n’a-(-il pas été exécuté !

L’ancien droit s’y trouve défiguré, non-seulement par le défaut
d'exactitude, mais souvent aussi a dessein : plusieurs textes ont été
altérés par des additions insérées, pour les rapprocher du nouveau
droit. On nous a privés de la connaissance des meeurs et des lois an-
ci(’nnes, qui était encore répandue du temps de Justinien ; et les traces
qu'on nous en a laissé, sont devenues pour nous treés obscures, de
sorte qu dUJOu1d hui ce n’est qu'a force de travail, de recherches et de
conjectures, qu'on parvient a déméler des points qu’il était alors sj
facile de ne pas confondre. On n’y trouve que quelques fragments
épars de la loi des Douze Tables, dont les textes auraient du éire
distribués sur chaque matiére a laquelle ils avaient rapport. On a
laissé des antinomies inconciliables dans un ouvrage auquel on don-
nait force de loi, soit en mélant le nouveau droit a I'ancien, soit en

e*
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insérant les avis contraires des jurisconsulies qui étaient de diftérentes
secles, sans avertir de la cause de ces contrarié(és, et sans se décider
SUr un avis.

Les savants, depuis le renouvellement des études et I'invention de
I'imprimerie , ont travaillé avec une ardeur incroyable a réparer,
autant qu'il a été possible, les défauts causés par I'inexactitude, l'inca-
pacit¢ et Uinfidélité des reédacteurs des Pandectes. Les lettres et les
sciences se prétent un secours mutuel. La connaissance du droit romain
a pris une nouvelle face par I'étude de la langue latine, par celle de
Thistoire et des monuments, par I'établissement des regles de la saine
critique, par la recherche des antiquités: et les gens de lettres, de leur
coté, ont trouvé dans les Pandectes la solution de beaucoup de faits et
d'usages obscurs.

Les jurisconsultes ont profité de ces lumiéres pour dissiper les té-
nébres répandues dans la compilation de Tribonien. Ils ont pénétré
par la discussion, le sens des textes difficiles; ils ont démélé 'ancien
droit; ils ont rétabli la pureté des textes, concilié beaucoup d’antino-
mies, et donné des raisons de celles qui ne peuvent se concilier : de
maniére gue nous n’avens plus rien a désirer quant a la discussion et
a lintelligence des textes. La différence qui se trouve entre la glose
d’Accarse et les commentaires d’Alciat, procede du temps ou ils ont
travaillé. Accurse florissait au commencement du (reizicme siécle; et
Aleiat ¢erivait sous Francois e

C'est ainsi que les sciences se perfectionnent par des travaux accu-
mulés, dont il résulte peu a peu un fonds de richesses et de connais-
sances ¢ui, sans rien perdre, s’accroit successivement. Chaque savant
y ajoute le fruit de ses études; il prépare et facilite les succés posté-
rieurs ; il abrége le travail : il aplanit les difficultés pour ceux qui
suivront aprés fui la méme carriére. s pourront aller d’autant plus
loin, qu’ils trouveront le chemin déja frayé, et que, partant d'un point
plus rapproché, ils emploieront moins de tenps a parcourir un espace
plus étendu. Que de travaux et de temps n’eit pas épargné l’ouvrage
de M. Pothier a tous ceux qui se sont livrés a 'étude du droit, s'il eit
élé exécuté quelques siécles plus ot !

En effet, malgré les soins, les travaux et les recherches de tant de
jurisconsultes depuis six cents ans, il restait encore dans les Pandectes
un défaut bien sensible, bien préjudiciable au progreés des études et a
I'intelligence facile des lois ; c’est le désordre dans lequel les textes se
trouven( placés : non-seulement ils sont mal arrangés dans chaque
titre, muis souvent on les rencontre dispersés dans des titres auxquels
ils n’ont point de rapport.

LD'ouvrage de M. Pothier a pour objet principal de réparer ce di-
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sordre. 1l est intitulé Pandecta Justiniance in novum ordinem digeste,
et forme trois volumes in-folio.

M. Pothier a conservé 'arrangement des titres , qui est lordre de
I'édit perpétuel, sur lequel les jurisconsultes avaient travaillé : et sous
ces titres il a arrangé tous les textes dans un ordre méthodigue, non-
seulement en changeant la place qu’ils y occupaient, mais en tirant
des autres titres ceux qui étaient mal placés, et en les reportant dans
ceux ou ils avaient le plus de rapport.

A la téte de chaque titre on trouve une introduction qui contient
Pexposé de la matiére qui v est traitée, el les textes qui renferment les
définitions et les premiers principes. Des divisions claires et remplies
dans le cours du titre, facilitent I'intelligence, et soulagent la mémoire.
Les lois sont liées entre elles par de courtes transitions qui en décon-
vrent le rapport, et en montrent 'enchainement. Tout ce que autcur
a ajouté, est distingué par des caracteéres italiques ; de maniere que le
texte se présente dans toute sa pureté.

L’auteur s'est attaché a déméler Pancien droit, a Iéclaircir, et 2
indiquer les changements qui y sont survenus. Il a tiré ses recherches,
soit des autres endroits du Digeste qui en fournissent des vesliges, soit
des Institutes et des Constitutions de Justinien qui le rappellent pour
I'abroger, soit de la paraphrase de Théophile, des divers fragments
qui nous sont restés de la loi des Douze Tables, et des ouvrages des
anciens jurisconsultes, soit des traces qu’on en découvre dans I'histoire
et les autres monuments de 'antiquité.

Parmi les lois du Code, les unes sont conformes au droit des Pan-
dectes, les autres le changent et I'abrogent, et n’en sont pas moins
nécessaires a connaitre pour lintelligence des textes que Tribonien a
altérés, pour les rapprocher du nouveau droit. Les lois du Code, qui
confirment I'ancien droit, sont rapportées en entier, et ce sont celles
des empereurs qui ont vécu avant Constantin. Les lois postérieures,
qui sont faciles a reconnaitre par leur style diffus et la barbarie dont
elles se ressentent, ne sont citées que par extrait.

Enfin I'auteur a mis des notes courtes, mais sufiisantes, sur les en-
droits difficiles , soit a raison des antinomies, soit a raison du texte
qui a été altéré ; et il a puisé le plus souvent ces notes dans Cujas |, le
plusgrand jurisconsulte qui ait paru depuis le renouvellement des études.

Il a sans doute parcouru et consulté bien des livres pour parvenir a
la confection de ce grand ouvrage. Sa bibliothéque était considérable,
et il avait & sa disposition la bibliothéque publique , fondée par
M. Prousteau , docteur de I'Universit¢ , dont le fonds est en livres de
droit. Mais les trois livres qu'i! a étudiés a fond et continuellement |
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ont été les Pandectes mémes , et le Code, qu'il lui a fallu parcourir
mille et mille fois, et se rendre familier au point d’avoir, en quelque
sorte, tous les textes présents a la fois; les ouvrages de Cujas et ceux
de Dumoulin. 1l a été facile de le voir par I'état de délabrement ot
ces trois livres se sont trouvés dans sa bibliotheque.

Le Digeste est termiaé par les deux titres de Verborum significa-
tione et de Requlis juris. M. Pothier en a fait deux titres trés impor-
tants et tres étendus : ils contiennent 275 pages in-folio (). Il a ren-
fermé dans celui de Regulis juris, un abrégé de tout le droit, en y
réunissant Jans un bel ordre et en y rassemblant de tous les livres du
Digeste ces principes si féconds en conséquences, et que les juriscon-
sultes romains savaient exprimer avec tant de précision.

Il parait que c’est M. le chancelier qui avait concu Tidée de ce
travail, et qui avait recommandé dés le commencement de V'entre-
prise (*); que M. Pothier, aprés avoir achevé ces deux titres, se pro-
posait d’en faire un ouvrage a part: mais qu’il s'est rendu aux désirs
de M. le chancelier, qui lui a fait sentir les avantages qu’il y avait a
terminer I'ouvrage par ee recueil précieux qui en présente un extrait
fidele, formé par les textes mémes (3).

(") Voici ce que M. Pothier dit de¢ ce travail dans la préface de ces deux titres :

Verim cum circa ulrumque titulum Tribonianus mulla neglexerit aut
aomiserit, vel per incuriam, vel causa brevitatis, nos, ut studioso lectori me-
lins consulatur, ex ulroque titulo duplicem quasi lolius juris appendicem
(suppletis aliundé notionibus requlisque quam plurimus) conficere tentabi-
mus : cujus lectione, velut facili et simplici vid, nihil in jure nostro ignotum
esse possil; sive quoad verba, ea sallem que frequentits occurrunt; sive
quoad res ipsas, quwcumque brevi aliqud sententid possunt comprehends.

(2) Dés le commencement de Pentreprise, M. le chancelier engagea M. Pothier
a préparer les matériaux de ces deux tifres. Voici ce que contiennent i ce sujet
les réflexions par éerit qu’il Tui remit en 1736.

« En travaillant sur chaque titre particulier, il faudrait en extraire, comme par
« récapitulation : 1° les lois qui définissent les termes de droit ; 2° les rigles gé-
« nérales qui se trouvent dans les lois du titre. Ce travail, jusqu’a présent, n’a été
« bien exéeuté par personne. Quand on aurait en une attention persévérante i le
« faire sur tous les titres, on réunirait tout ce qui se tronverait dans chacun sur
« les deux points que je viens de marquer pour en former deux titres généraux,
« 'un, de Verborum significatione, Vautre, de Requlis juris, qui seraient mejl-
« leurs que ce que 'on trouve sous ces deux rubriques dans le Digeste; et il ne
« Tagirait plus que de donner & 1'un et & Pautre un ordre plus naturel ef plus par-
« fait que celui quon a suivi dans Parrangement de ces deux titres dans le corps
« de droit. »

(*) Ceci est établi par une lettre de M. le chaucelier, du 20 avril 1745,

« Je wai pu trouver encore le loisir de répondre comme je le voulais a la lettre
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M. Pothier a été plus de douze ans & composer ce grand ouvrage ; et
plus de vingt-cing, si, comme il est juste de le faire, on impute sur ce
travail celui par lequel il s’était rendu capable de 'entreprendre. 1l a

« que yous m’avez écrite le 13 janvier dernier, sur le grand ouvrage dont vous
« &tes occupé, et je profite d’un temps ont je suis un peu plus libre, pour vous
« dire d’abord que japprouve fort en général le plan que vous vous étes formé
« pour recueillir et arranger les régles que les titres de Regulis juris et de Ver-
« borum significatione doivent renfermer ; mais je ne saurais étre de volre sen-
« timent sur le dessein dans lequel vous me paraissez étre d’en faire un ouvrage
«séparé, qui ne sera imprimé qu’aprés que votre Digeste, mis en ordre, aura éé
«donné au public, et je trouve deux inconvénients dans ce dessein.

« Le premier est, que les deux titres dont il s’agit, ef qui, selon votre lettre, se-
«ront compris dans votre grand ouvrage, ne s’y trouveront que d’une maniére
« trés superficielle et trés imparfaite, puisque, si j’ai bien concu votre pensée, ils
« ne contiendront que les régles que vous n"aurez pu placer sous aucun de tous les
«titres précédents; ce ne sera donc qu’une espéce de résidu, qui ne répondra
« nullement a la promesse que ces titres font aux lecteurs, ou & ce qu’ils leur an-
« noncent.

« Le second inconvénient est, qu’il faudra par la que ceux qui sattachent a 1’6-
« tude de la jurisprudence romaine, aient deux livres au lien d’un, et qu’ils soient
« souvent obligés de chercher dans deux ouvrages ce qu’ils devraient trouver dans
« un seul.

« Ainsi, soit parce qu’on doit tendre toujours a 'intégrité dun dessein également
« rempli dans toutes ses parties, soit parce qu’il est juste d’avoir égard & la faci-
«cilité et & la commodité de ceux qui s’en servent, je crois que, sans renvoyer i
« un autre temps les deux titres plus étendus que vous vous proposez de donner
« sur les régles du droit, et sur la signification des mots, il est fort & propos que
« vous les fassiez entrer dés a présent dans Touvrage qui est sous la presse.
« Comme vous en avez sans doute tous les matériaux déja rassemblés, vous n’aurez
« pas besoin de beaucoup de temps pour les mettre dans I'ordre que vous m’avez
« marqué, et qui est fort bon. Quand méme cela devrait retarder un 'peu I'im-
« pression de votre livre, le public en serait bien dédommagé par 'avantage
« ’avoir un ouvrage parfait, olt il trouverait tout ce qu'il peut désirer, sans étre
« obligé d’en attendre une espece de supplément; et vous y gagnerez méme du
« ¢0té de la réputation du livre, & laquelle les deux titres dont il est question peu-
« vent beaucoup contribuer ; parce qu’ils seront peut-étre le premier objet de Iaf-
« tention des connaisseurs, qui voudront juger promptement par la du mérite et
«de Tutilité de votre méthode.

« Je ne doute pas, au surplus, qu’en travaillant sur ces deux titres, vous n’ayez
« fait, et que vous ne fassiez encore un grand usage du savant ouvrage que Jac~
« ques Godefroy a fait sur le titre de Regulis juris, et de celui de Petrus Faber,
« président des enquétes du Parlement de Toulouse, qui était aussi un des plus ha-
«biles jurisconsultes que la France ait produits. Jene vous parle point de plu-
« sieurs aufres auteurs qui vous sonf sans doute bien connus, et surtout de M. Do
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éL¢ aidé dans I'exécution , par M. de Guienne , avocat en Parlement ,
son ami intime, et, j'ose dire , le mien. La préface, qui est trés bien
écrite, est de M. de Guienne. M. Pothier lui en fournissait les maté-
riaux : mais, quoique avec beaucoup de littérature, il n’aimait pas un
genre de composition chatiée et ornée. Il n'y aurait point eu de pré-
face, ou elle et été tres courte, si M. de Guienne ne s’en {it chargé.
Il a“eu aussi beaucoup de part au commentaire sur la loi des Douze
Tables, qui est 4 la téte du second volume.

Quant au corps de l'ouvrage, quoique M. de Guienne ne se fut
chargé que de corriger les épreuves , son travail a été beaucoup plus
loin et plus utile. C’était un homme exact , difficile & contenter, bon
critique, et tel qu'il le fallait pour étre associé a M. Pothier, qui, ne
s'occupant que du fond des choses , aurait négligé bien des soins de
détail, qui contribuent cependant heaucoup a la perfection d’'un ou-
vrage. Il n’avait pas I'étendue de connaissances, ni la grande facilité
de M. Pothier ; et il n’en était par cela méme que plus propre a ce tra-
vail de révision. Il jugeait des autres par lui méme. Trouvait-il un texte
qui avait besoin d’étre éclairci, ou qui pouvait trouver ailleurs une
place plus convenable, ou une transition négligée? il faisait ses re-
marques et ses objections 4 M. Pothier, et tirait de lui un changement
de place, une explication ou une note ().

Un autre ami intime de M. Pothier, a été M. Rousseau , avocal et

«mat, dont on peut tiver de grands secours sur ce qui regarde les régles générales
« du droit.

« Vous ne m’avez pas parlé dans vofre lettre du plan que vous vous étes formé
« sur le titre de Verborum significatione ; mais je présume que, quand vous yous
« proposez de faire imprimer ce titre séparément, et d’une maniére plus étendue,
« volre intention n’est pas de le faire dégénérer en dictionnaire ou en Lexicon juris,
« semblable & celui de Brisson ou de Calvin; et que, suivant Uesprit général de ce
« titre, vous le renfermez dans les explications de mots qui ont ét¢ données par les
« lois mémes, et qui contiennent ou qui indiquent un principe ou une régle de
« droit, on la maniere d’en interpréter les texles.

« Ce sont & pen prés les réflexions que jai faites en lisant votre derniére lettre;
«et vous devez les regardez comme une nouvelle preuve du cas que je fais de
« votre travail, et de Uestime avec laquelle je suis, etc. »

(1) Jai eu lavantage de demeurer presde deux ans avee M. de Guienne dans
ce temps-la méme; et jai vu combien il mettait de soin et d’exactitude dans ce
travail, qui lui a cotté dix années de son meilleur temps, et lui a fait perdre abso-
lument le travail du palais. 1l était garcon, aussi plein de religion que M. Pothier;
bien moins riche, et aussi détaché des biens de cette vie. 11 disait que cette entre-
prise était la tiche que la Prm‘idenc_e l,ui avail imposée; et quelque onéreuse
quelle ait ét¢ pour lui, il s’en est acquitté avec un zéle et un soin admirables,
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professeur de droit francais a Paris. Leur liaison était (rés ancienne :
elle s’était formée a Paris, ou M. Pothier avait fait plusieurs séjours
avant 1730, et depuis. Il y élait entré dans des conférences , on il s'é-
tait lié avec plusieurs avocats célébres, qui ont conservé des relations
avec lui, et avaient pour lui toute lestime qu’il méritait. Mais sa
correspondance avec M. Rousseau était continuelle , et roulait tou-
Jours sur leurs études communes. lls se voyaient tous les ans aux
vacances.

M. Rousseau avait beaucoup d’acquis, un excellent jugement , une
facilité si grande dans I'élocution , qu’il était difficile de le suivre lors-
qu’il traitait une question, et une si prodigieuse mémoire, qu’il rete-
nait non-seulement le fond des choses, mais cilait sur-le-champ les
autorités dont il appuyait son avis. C'était de lui que M. Pothier ap-
prenait ce qu'on appelle la jurisprudence actuelle, qu’il n’approuvait
pas toujours , mais qu’il fallait faire connaitre ; espéce de législation
versatile, malheureusement trop fréquente , et qui n’a guere lieu que
par I'imperfection de nos lois.

M. Pothier faisait le plus grand cas de 'opinion de M. Rousseau ,
ils se rapprochaient le plus souvent, mais pas toujours. En plusicurs
endroits de ses Traités, M. Pothier rapporte 'avis de M. Roussean, soit
pour le combattre, soit pour appuyer le sien, soit pour laisser le choix
au lecteur dans certaines questions ou, sans se déclarer lui-méme , il
présente les moyens d'un avis, et ensuite celui de M. Rousseau.

Les Pandectes étaient un ouvrage considérable, trés couteux a im-
primer, écrit en latin, et sur une matiére dont I'étude est tres négligée
parmi nous. On eut de la peine a trouver des libraires qui voulussent
s'en charger : ils craignaient que le débit n’en fut impossible, ou trés
long. Il s’est cependant fait assez promptement , parce que les étran-
gers en onl enlevé la plus grande partie.

L'ouvrage n’a essuyé d’autre critique que celle du journaliste de
Leipzig, qui, soit par jalousie de ce que la gloire d’une si grande en-
treprise était enlevée a sa patrie, soit par d’autres motifs, 'attagua
avec aigreur. Il en parla comme d'un ouvrage qui n’avait rien de
neuf et d’intéressant ; comme d'un travail sans mérite, entrepris pour
se faire un nom a peu de frais , et dans lequel on ne trouvait pas ce
fonds d’érudition dont autrefois tous les jurisconsultes , et encore au-
jourd’hui les Allemands ornent ou surchargent leurs ouvrages.

On connaissait assez M. Pothier pour élre persuadé qu’il ne pren-
drait pas la peine d'y répondre. Un de ses confréres s'en chargea; et
on ne lui montra la critique qu’avec la réponse imprimée, sous la
forme d’une lettre adressée aux auteurs du Jowrnal des Savants. On
fait voir, dans celte lettre, que le journaliste allemand n’avait senti ni
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le mérite ni Pobjet de 'ouvrage : que 'auteur ne s'était pas proposé
de faire un commentaire , ni de se jeter dans des discussions d’érudi-
tion ; mais au contraire de dispenser de I'étude des commentaires, plus
pénible que celle .des lois; de présenter un commentaire des textes
par les textes mémes, et de les éclaircir par la maniére de les lier en-
semble et de les placer.

On imprimait le premier volume des Pandectes , lorsque M. Pothier
tomba dangereusement malade , au retour d’'un voyage qu’il avait fait
en Sologne, chez un de ses confréres. 1l revint a cheval avec la fiévre.
Jamais il n’avait ét¢ malade : quoique d'un tempérament faible, il sou-
tenait sa santé par la régularité de son régime. La fiévre était pour
lui un état nouveau et inconnu ; il voulut lui résister quelques jours
sans la connaitre ; enfin, au lieu d’appeler un médecin, il alla le con-
sulter, et lni demander la cause de cette maladie qu’il éprouvait. Le
médecin 'eut bientot trouvée , le fit retourner chez lui, et coucher.
La fidvre devint tres sérieuse, et 'on craignit pour sa vie.

Heureusement la maladie céda : mais le rétablissement ne fut pas
entier : il demeura perclus des jambes, et prit aisément son parti sur
cette privation, qui dura assez longtemps pour lui faire craindre qu’elle
ne durat toujours. Il s’estimait trop heureux que Dieu lui et conservé
la liberté de 'application et du travail. 1l donna a I'étude d’autant plus
de temps, que la vie sédentaire Jui en laissait plus de libre. 11 n’espérait
plus recouvrer I'usage des jambes, aprés avoir tenté inutilement plu-
sicurs remédes, lorsqu’enfin on se douta que la faculté de marcher
pouvait étre empéchée, moins par un obstacle réel et invincible, que
par le défaut trop long d’exercice. On lui conseilla d’essayer 4 marcher,
par le moyen de deux poulies, qui, roulant dans des coulisses attachées
au plancher de sa chambre, le tenaient suspendu sous les bras, et lui
permettaient de remuer les jambes sans leur laisser porter tout le poids
du corps. I se soumit & cet essai, qui lui dénoua les jambes : peu a
peu il en retrouva l'usage ; il ne lui resta que de la roideur. 1l avait été
treés grand marcheur avant sa maladies il le fut assez depuis pour le
besoin ; car plus il avanca en dge, plus ses occupations se multipliaient,
au point de Iui interdire presque toute dissipation. Loisqu’on I'exhor-
tait 4 en prendre, il disait que le chemin de chez lui au Chatelet était
un exercice suffisant.

L'étude du droit avait;déja commencé a se ranimer dans I’ Université
d'Orléans. M. Prévét.dc la Janes, con'sniller an Preésidial, et professeur
de droit francais, avait senti qu'en vain un homme destiné a enseigner
acquiert des connaissances ; qu’il nest utile gu’a lui-méme dans une
place instituée pour l‘ul.ilil('-. des autres, s'il ne réussit a leur faire gonlter
ce qu’il enseigne, et & inspirer I'amour de I'étude. C’était un homme
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de beaucoup de mérite et d’acquis, du commerce le plus agréable, et
d’un esprit trés orné (1), I1 aimait les jeunes gens; il avait I'art de se
les attacher et de les intéresser a leurs succes. Ce talent est d’autant
plus nécessaire a un professeur de droit, qu’il n’a pas cette espece d’an-
torité qui force au travail, mais seulement une autorité de raison et de
persuasion. I1 a pour disciples, des gens placés dans cet intervalle cri-
tique qui sépare la premiére jeunesse de P'dge raisonnable ; des gens
qui souvent sont d’autant plus amoureux de I'indépendance, qu'ils ont
plus aspiré au terme qui devait les en mettre en possession;; et qui, s'ils
ont conservé 'amour de I'étude, doivent assez naturellement préférer
les douceurs de la littérature & I'austérité et i la sécheresse de la juris-
prudence.

M. de la Janés mourut au mois d’octobre 1749. M. le chancelier fut
vivement sollicité pour nommer a cette place. Il connaissait parfaite-
ment le mérite de M. Pothier, et désirait aussi de la lui donner: M. Po-
thier, de son coté, la désirait aussi, par amour pour les jeunes gens,
et par le plaisir qu’il trouvait & enseigner. Mais il n’était pas dans son
caractere de solliciter , et sa timidité était un obstacle qu’il fallait lui
aider a vaincre. Je n’oserais assurer si M. Gilbert de Voisins leva cet
obstacle, en lui proposant la chaire de la part de M. le chancelier; ou
si M. Pothier eut le courage de surmonter sa timidité , au point de té-
moigner & M. Gilbert que cette place le flatterait. Quoi qu’il en soit, il
fut nommeé sans que personne s’en doutat. La satisfaction qu’il éprouva
ne put étre troublée que par la peine qu'il ressentit de s'étre trouvé en
concurrence avec M. Guyot, docteur agrégé, et de le voir privé d'une
place qu’il ne pouvait manquer d’obtenir, il n’eit pas eu un compéti-
teur aussi redoutable. Il n’avait désiré de cette place que le plaisir
d’enseigner : il espéra pouvoir réparver 'espéce de tort qu’il faisait a
a M. Guyot, en I'engageant a accepter le partage des émoluments. 11
se passa entre eux, a cette occasion, un combat de générosité aussi ho-
norable pour Pun que pour Pautre. M. Guyot insista a refuser , et peu
d’années apres il a obtenu une chaire par le concours.

On se plaint de la décadence des études du droit. La cause de cet
abandon est d’autant plus grave et plus difficile a réformer, qu'elle
tient a Vétat général des meeurs dans la nation, a la frivolité du siécle,
a la dissipation des jeunes gens, qu’on fait entrer dans le monde beau-
coup trop tot. Les maitres les plus capables et les mieux intention-

(') Nous avons de M. Prévot de la Janés un ouvrage intitulé, Principes de la
Jurisprudence frangaise, swivant Uordre des actions. Il n’a été imprimé qu’a-
pres sa mort. On y remarque la méthode et Ta précision qui formaient le caractéro
de son esprit. Il écrivait avee beaucoup de purete et d’elegance.

Source : BIU Cujas



XL1V ELOGE HISTORIQUE

nés ne peuvent que lutter contre ceile cause générale, et lui opposer
de I'assiduité, de Papplication et du courage : leurs succes, quelque
chose qu'ils puissent faire, se borneront toujours a un petit nombre de
Jeunes gens qui profiteront de leurs soins.

M. Pothier succédait i un professeur qui avait commencé a inspirer
de I'émulation ; et il a trouvé dans ceux qui composent aujourd hui
I'Université, des confréres remplis des mémes vues, el du méme zele
pour I'instruction des jeunes gens.

Les hommes les plus célébres ne sont pas toujours les meilleurs
maitres ; et méme la profondeur des connaissances semble leur rendre
cette fonction plus pénible, et s'opposer au succes de I'enseignement.
Le travail de Ia composition n’a rien que d’agréable pour un homme
qui a fait une ¢tude suivie d’une science, qui en a saisi I'ensemble, et
en possede toutes les parties. Les idées dont il est rempli, se présen-
tent en foule, et s'empressent de s'arranger sous sa plume : s'il a de
la méthode dans Vesprit, elles se placent, d’elles-mémes et sans eflort
dans l'ordre le plus naturel. Les difficultés qu’il rencontre, loin de le
rebuter, deviennent pour lui un nouvel attrait. La nécessité de prendre
parti dans les questions importantes, le force de chercher les objec-
tions, et de s’assurer, par la discussion, de la vérité du sentiment
qu’il embrasse.

Mais le talent d'enseigner est tout différent, et il est rare de le join-
dre a I'étendue du savoir. Se rabaisser aux premiers éléments, pour
se faire entendre; varier l'instruction, et la maniére de la présenter;
s'occuper en entier des autres, et jamais de soi-méme; se meltre a la
portée de tous les esprits, de maniére que les moins pénétrants ne puis-
sent se plaindre qu'on les néglige ; paraitre soi-méme ne savoir que ce
qu’il s’agit d’enseigner dans le moment ; revenir sur les mémes points
pour les inculquer ; descendre des premiers principes aux conséquences
par une gradation facile ; ne dire a la fois que ce qu'il faut, pour ne
pas surcharger les auditeurs, etle dire avec méthode et clarté ; s’assu-
rer quils vous suivent avant d’aller plus loin, et les prendre par ja
main pour les aider a avancer : tel est le talent d’un maitre ; tel était
supérienrement celui de M. Pothier. 1l faisait plus ; il savait tellement
cacher la supériorité du maitre, que les étudiants croyaient converser
avec un ami. Ses lecons étaient des conférences dans lesquelles il sou-
tenait I'altention par des interrogations qui mettaient les jeunes gens
A portée de faire valoir leurs études particulieres. La question s adres-
sait a un seul, et tous s’empressaient d’en chercher la réponse. Tous
étaient en haleine, parce que la question suivante pouvait s'adresser
a eux. La réponse était-elle difficile ? la tournure méme de la question
servail @ y conduire, et Uindiquait aux esprits attentifs, en leur lais-
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sant tout le plaisic de la recherche et I'honneur de la solution. Lob-
jection la moins solide, celle méme qui annoncait ou le peu d’avance-
ment, ou P'oubli de principe, était écoutée et répondue avec bonté.

Quinconque connait les effets de I'émulation, sait de quoi les hom-
mes sont capables, lorsquils sont animés par ce puissant aiguillon, et
peut apprécier la valeur des études que faisaient sous un tel maitre les
jeunes gens qai avaient de la bonne volonté ; et la maniére intéressante
dont il enseignait, ¢tait bien propre 4 en augmenter le nombre. Je I'ai
dit plus haut, M. Pothier n’avait désiré de sa place que la satisfaction
d’enseigner; il ne s’en réserva que cet avantage, el en partagea les émo-
luments entre les pauvres et ses disciples. A I'examen public de droit
francais qui termine le cours des études, il substitua une dispute pu-
blique sur les maticres qu’il avait enseignées pendant I'année. Les
jeunes gens qui voulaient y entrer, s’y disposaient de longue main par
des études sérieuses : nul n’aurait osé se présenter dans la lice , sans la
confiancre, sinon de vaincre, du moins de se faire honneur.}Le public,
qui s’'intéresse au succes des jeunes gens, aimait a étre spectateur de ce
combat dont I'Université était juge. Le prix du vainqueur était une
médaille d’or, adjugée en public. Les autres contendants n’étaient pas
sans récompense ; ils recevaient des médailles d’argent.

On peut croire que les athlétes ne se ménageaient pas : la dispute
durait une séance pour chaque contendant, qui avait tous les autres
pour adversaires, et les attaquait a son tour. La maniére de proposer
les questions, et celle d'y répondre, entraient également dans la ba-
lance du jugement. Chacun prévoyant que les traités enseignés dans
Pannée, étaient aussi familiers a ses adversaires qu'a lui, croyait devoir
chercher ailleurs, et allait puiser des arguments, soit dans le corps de
droit, soit dans les auteurs qui avaient rapport a la matiére ; et le com-
bat était si sérieux, que les juges étaient quelquefois obligés d’en ré-
primer P'ardeur, et d’intervenir, soit pour rappeler aux matiéres pro-
posées dont on s'écartait, soit en présentant d’'une maniere plus claire
la question que I'argumentateur avait cherché a rendre embarrassante
pour surprendre son adversaire.

M. Pothier ne se contenta pas d'encourager ses disciples par des prix.
Rien de personnel n’entra jamais dans ses vues. Les étudiants des deux
premiéres années devaient devenir les siens ; ils eurent également part
a ses faveurs : et souvent dés la premiere année, Pamour de I'étude et
le plaisir de I'entendre les conduisaient a ses lecons. L'examen sur les
Institutes et la thése de bachelier devinrent des concours toutes les fois
qu’il se présenta des contendants : et le zéle de M. Pothier fut toujours
parfaitement secondé par celui des autres professeurs.

Combien, depuis vingt-cing ans, n’est-il pas sortide cette école d’excel-

Source : BIU Cujas



XLVI ELOGE HISTORIQUE

lents sujets, qui ont porté dans la magistrature et dans le barreau la
connaissance des lois et I'amour du travail !

M. Pothier, aprés avoir achevé son grand ouvrage des Pandectes,
s'ouvrit une carriére immense, qui ne devait étre terminée qu’avec sa
vie. Il avait traité autrefois, pour son usage particulier, toutes les ma-
ticres de droit francais. La nécessité d’enseigner 'engagea a les tra-
vailler de nouveau ; et ces traités sont manuscrits, entre les mains de
beaucoup de personnes. 1l les ent encore retouchds, si le temps lui edt
permis de les publier.

En 1740, M. Pothier avait donné, conjointement avec M. Prévot de
la Janés et M. Jousse, une édition de la Coutume d’Orléans, en deux
volumes, avec des notes. Cette édition était épuisée, et le libraire son-
geail a en donner une autre : il s’adressa a M. Pothier, pour le prier d’y
retoucher. M. Pothier s’en chargea avec plaisir. Mais au lieu d’un sim-
ple travail de révision, il en exécuta un tout différent, et bien autre-
ment important el utile. A la (éte de chaque titre de la coutume, il
placa un traité abrégé de la matiere, espece de commentaire infiniment

lus utile que des noles, qui n’étant relatives qu’a un article, ne lais-
sent point de liaison dans Lesprit, et ne fournissent que des connais-
sances aussi décousues que Ie lexte méme qu'elles interprétent. 1l a
joint des notes sur les articles qui ont besoin d’éclaircissement, et ren-
voie continuellement de ces notes a l'introduction du titre; et de ces in-
troductions, aux articles et aux notes; ce qui lie ensemble tout I'ouvrage.
Foreé de se restreindre par le peu d’étendue, il a serré son style; de sorle
qu'on a dans cet ouvrage un excellent abrégé de ses traités. On'y trouve
tout ce qui est essentiel 4 savoir, exposé avec netteté et précision ; et on
peut dire que quiconque posséderait bien ces deux volumes, aurait une
connaissance assez ¢lendue du droit coutumier (V).

Cet ouvrage, aussi important pour la coutume de Paris que pour la
notre, par le grand rapport qu'elles ont ensemble, forme sur le droit
coutumier un corps complet de doctrine, d’autant plus précieux, qu'il
sort de la main d'un jurisconsulte. Car il ne faut pas croire que le
droit coutumier n'a aucun trait au droit romain, et qu'il suffit de
connaitre les coutumes pour bien traiter les matiéres qu'elles em-
brassent.

Dans nofre législation, presque toute positive et arbitraire, la raison
nentre pour rien quant a I'établissement des principes. 1ls pourraient
étre contradictoires, et ils fe sont en effet d’'un canton a I'autre, et
sont tout aussi vrais. Car le vrai arbilraire n’est quune vérité et un
point de fait ; il ne peut étre une vérité subsistante par elle-méme. Il

(*) On vient de réimprimer cet ouvrage in-4°, avec des augmentations,
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se trouve sans doute beaucoup de ces vérités de fait ou de ces prinei-
pes factices mélés dans toutes les législations, et ayant beaucoup de
détails qui ne peuvent élre déterminés que par des lois positives.
Malheureusement ils abondent tellement dans la notre, qu'on n’y trouve
presque autre chose; et ces lois positives, qui cesseraient d'étre arbi-
traires si elles avaient une raison puisée dans une nécessité ou utilité
réelle, ne sont presque toujours que purement arbitraires. Mais le ju-
risconsulte, comme le magistrat, ne change pas les lois : il les enseigne
ou les explique comme il les trouve établies; et le jurisconsulte rai-
sonne juste d’aprés ces principes arbitraires, lorsqu’il en tire des con-
séquences vraies, lorsqu’il déméle avee justesse les intéréts contraires
qui s'élévent sur leur interprétation, lorsqu'ily applique avec finesse et
sagacité les régles supérieures de la vraie justice distributive. 11 est plus
satisfait sans doute lorsquil s’exerce sur ces régles mémes et sur
les purs principes du droit, dont application particularisée sur la
multiplicité des actions et des rapports que les hommes ont entre
eux, a déja une si grande étendue : mais puisqu'il a plu aux hommes
d’ajouter & ces lois nécessaires, si simples en méme temps et si fécon-
des, tant et tant de lois arbitraires, il devient indispensable de partir de
ces lois données pour régler les intéréts divers, et les actions qui en
naissent. Mais quelle différence, lorsque ces matiéres, quoiqu’étran-
géres par leurs principes au véritable droit, sont traitées par un homme
qui, n’ayant étudié qu’elles, rampe et se (traine servilement dans le
cercle étroit de cette législation d’institution humaine, ou par un juris-
consulte qui sait s'élever au-dessus de cette législation ; qui la respecte
parce qu’elle existe, mais qui se sert de I'esprit de décision et des vues
que lui fournit la science du droit, pour déméler, discuter et interpré-
ter ces lois positives !

Tel a été supérieurement le talent de Dumoulin, qui a si bien su ap-
pliquer a T'intelligence du droit coutumier les notions et les lumiéres
qu'il tirait des lois romaines ; tel a été celui de Loyseau, de notre com-
mentateur Lalande, et d’un trés petit nombre d’autres qu’on distingue
dans la foule de tant d’auteurs et de commentateurs dont nous sommes
surchargés.

Tel a été celui de M. Pothier; et c’est ce qui donne un si grand mé-
rite a ses travaux sur le droit coutumier : c¢’est ce qui doit nous faire
regretter qu'il n'ait pas eu le loisir de publier lui-méme tout ce qu’il
avail composé sur ces maticres. Mais il n’est guére de savant qui n’ait
donné au public les mémes regrets. Dans les sciences, et surtout dar s
celles qui exigent un grand fonds d’étude, la majeure partie de la vie
est employée a acquérir les connaissances qui meltent en état d’en-
seigner et d'éerire, et le temps manque ensuite pour I'exécution de
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tous les travaux qu'on se propose. Le génie et le savoir inspirent le
courage, et portent a former des projets auxquels la brieveté de la vie
met obstacle. Si I'on s’appliquait trop a I'envisager, on tomberait dans
I'inaction et dans la langueur; et l'on n'oserait méme entreprendre
ce que T'on peut, si Fon n'avait espérance de faire plus qu'on ne
pourra.

M. Pothier aurait bien eu le temps de ne nous rien laisser a désirer
sur le droit coutumier, s'il ne s'était engagé dans un autre travail qui a
eu les suites les plus heureuses. Il entreprit de traiter en francais la
matiere la plus importante du droit, celle dont I'usage est le plus néces-
saire et le plus fréquent, et dont on ne peut puiser les principes que dans
les Pandectes ; la matiére des obligations et des contrats ; et il y a en-
tremélé quelques matieres de droit francais, les retraits, la commu-
nauté, le douaire.

Il publia en 1761 le Traité des Obligations, en 2 volumes, comme la
base de ceux qu'il devait donner ensuite. Cet ouvrage a eu le plus grand
succes, et 'on en a fait deux éditions. Il sera toujours regardé comme
un livre classique et essentiel. C'est celui que l'auteur a le plus tra-
vaillé, et qui demandait le plus de profondeur et de science de droit. Il
y a discuté avec autant de pénétration que de clarté la divisibilité et
Pindivisibilité des obligations; mati¢re extrémement subtile, que Du-
moulin a développée dans un ouvrage particulier fort profond, mais
fort difficile & entendre. Cette matiére avait besoin d’étre traitée avee
cetle précision et cette méthode qui manquaient a Dumoulin, chez le-
quel la profondeur semblait nuire a la clarté.

Le Traité des Obligations annoncait un travail suivi sur les différents
contrats. L’auteur a rempli cet engagement. Chaque année a vu
paraitre un nouvel ouvrage (!). Quels étaient ses projets par la suite ?
C'est ce qu'on ignore. Il est probable qu'il aurait donné ses ouyrages
sur le droit francais.

Ses traités sur les contrats ont cet avantage, qu’ils renferment non-
seulement la connaissance du droit civil, et application de ses prin-
cipes aux actions qui se présentent dans les tribunaux, mais encore
des décisions stures pour la conscience. Les matiéres y sont traitées
dans le for intérieur et dans le for extérieur; et en apprenant aux
hommes les actions qui naissent de leurs conventions, et les droits
qu’ils peuvent poursuivre en jugement, il leur enseigne a étre Justes, a
n’exiger rien au-dela de la justice, quand méme ils pourraient I'obte-

(1) V. ci-dessus, p. viu, la liste des onyrages de Pothier, et Iépoque de lenrs
publications.
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nir ; & ne blesser jamais les droits d’antrui, quand méme ils pourraient
le faire avec succes; partie du droit bien précieuse, qui constilue Ves-
sence de la morale, et qui a bien plus d’étendue et d'exactitude que
les tribunaux ne peuvent en mettre dans leurs déeisions.

Ce n’est qu’aux jurisconsultes qu’il appartient de tenir cette balance
de la justice immuable, doni la justice humaine ne nous offre qu’une
ombre imparfaiie et une ressemblance en quelque sorte inanimée. Ce
nest qua eux qu’il appartient de monter sur un tribunal supérieur a
ceux que I'autorité civile peut ériger, et d’y régler avec une précision
rigoureuse les droits et les devoirs des hommes.

Cette partie de la morale est sans doute aussi du ressort des (héolo-
giens, etils doivent en étreinstruits ; mais c'est des jurisconsultes qu’ils
doivent Papprendre. Qu’ils ne rougissent pas de consulter les lois ro-
maines; ils y trouveront, sur presque toutes les maticres, des décisions
pures, exacles, lumineuses, sans lesquelles on ne peut entreprendre
de diriger les hommes, sans risquer, ou de les égarer par des décisions
peu sures, et de favoriser Iintéiét, qui n’est que trop adroit a faire
illusion a la bonne foi, ou d’alarmer et de troubler les consciences par
des avis trop rigoureux et mal fondés. Aussi M. Pothier n’aimait-il
pas que les théologiens ou casuistes entreprissent de traiter les matieres
de droit, et il a plusieurs fois réfuté les décisions de auteur (d’ailleurs
tres estimable) des Conférences de Paris. Hs doivent lui savoir gré de
leur avoir appris a appliquer les principes de la justice aux espéces s
vari¢es que font naitve les conventions : ils ne peuvent craindre de se
tromper en suivant les décisions d’'un homme si éclairé.

Le style de M. Pothier est simple, facile, et assez ordinairement
négligé. Il tenait de son caractére, cloigné de toute prétention et de
toute recherche. Mais en méme temps il est de la plus grande clarté,
sans qu'on puisse méme se plaindre qu’il soit diffus; avantage que rien
ne peut remplacer, et qui surpasse tous les autres dans les ouvrages
qu’on ne lil que pour s’instruire.

Sa modestie Iui faisait dire qu’il n’écrivait que pour ses écoliers.
Quelques journalistes, plutot faits pour juger des brochures frivoles,
que pour apprécier des ouvrages de droit, se sont arrétés a cette écorce ;
et ne jugeant du mérile intrinséque que par cette simplicité de style,
ils n’ont pas craint de répéter ce jugement que la modestie de M. Po-
thier lui faisait porter. Mais la vérité obligera toujours les gens en état
de juger, de convenir que non-seulement ses traités sur les contrats,
sont propres a former des jurisconsultes, mais méme que les juriscon-
sultes les plus savants les liront avec fruit, qu’ils y trouveront Ia vraie
science du droit, et que le Traité des Obligations est un chef-d’ceuvre.

M. Pothier convenait lui-méme qu'il ¢erivait sans recherche par

TOM. M. d
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rapport au siyle. Il ne s'occupail que de Ia chose, et rendait ses idées
telles qu'il les concevait a la premiére vue. Mais comme il avait 'es-
prit trés juste, ses idées se présentaient toujours avec ordre, elles se
liaient d’elles-mémes ensemble. Son plan renfermait toute sa matiére :
ses définitions sont toujours exacles, ses divisions claires et métho-
diques : les raisons de douter et de décider sont mises dans un beau
Jour, et la solution trouve le lecteur instruit par la discussion, et pré-
paré ay acquiescer. Il m’a fait plus d’une fois 'honneur de m’engager
a revoir ses manuscrits, pour y corriger des négligences ou des lon-
gueurs. Je I'ai fait toates les fois qu’il m’en a chargé; ou plutot je me
suis mis en devoir de le faire. Mes remarques étaient peu fréquentes, et
peu importantes, malgré la liberté qu'il me donnait; je dirai méme,
malgré I'envie de lui plaire par un travail qu'il exigeait. Je sentais que
si j'avais composé I'ouvrage, j'aurais écrit autrement en général, parce
que chacun a sa maniére d’éerire : mais lorsque je voulais serrer le style,
ou présenter autrement les questions, je sentais qu’il edt fallu tout re-
manier, et en méme temps que son style était celui de la chose, et
qu'on n’aurait guére pu le changer qu’au préjudice de la clarté. Quel-
ques personnes auxquelles il a donné la méme commission, ont
éprouvé la méme chose.

1l en est de la science du droit, comme de celle de la médecine; il
ne suffit pas d’en avoir acquis la théorie par I'étude, pour élre en état
d’en faire 'application; il faut y joindre 'usage. M. Pothier possédait
également cette partie ; et quoique la procédure ne présente rien que
d’ennuyeux pour un jurisconsulte, il avait surmonté ce dégout. On a
de lui un manuscrit sur la Procédure civile, et un sur la Procédure cri-
minelle.

A tant de connaissances acquises, il réunissait toutes les qualités
propres au magistrat dans un degré excellent. Zéle pour le bien de la
justice , assiduité , promplitude dans 'expcdition , désintéressement ,
intégrité , fermeté, attachement a sa compagnie. Quelle est la vertu
de son état qu’il n’ait pas possédée éminemment ? :

11 se voyait avec la plus grande satisfaction sur le tribunal, entouré
de ses ¢éleves, qu'il avait pris par la main pour les y faire monter ; quiil
avait formés par ses lecons, et qu’il continuait d’instruire par ses avis
et par ses exemples. Aucun d'eux n’a jamais pu se plaindre qu’il ait
pris sur lui ce ton de supériorité que son dge et son mérite lui au-
raient permis. Comment I'aurait-il eu vis-a-vis de ses confreres , il ne
le prenait pas méme avec ses disciples. Il écoutait les avis des autres;
il' permettait quon Iui fit des objections , et portait la conviction par
des réponses qui frappaient en deux mots le point décisif.

Quelle netieté, quelle lumiére ne mettait-il pas dans ses rapports !
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Sans entrer dans des détails inutiles, il écartait ce que les défenseurs
des parties n’ajoutent que trop souvent d’étranger, el ne présentait que
la cause méme, et les moyens respectifs.

Dans le jugement des affaires criminelles, Ia science du jurisconsulte
trouve moins d’application. 1l ne s’agit que de la preuve d'un fait.
Mais quelle attention, quelle justesse d’esprit ne faut-il pas, surtout
dans les occasions délicates, pour peser les indices el les circonstances,
distinguer les degrés de probabilit¢ et ne les pas confondre avec la
certitude, et discerner également la certitude morale de la certitude
juridique,

M. Pothier excellait en cette partie par sa justesse et sa pénétration.
Il était également propre a toutes les fonctions du magistrat, et les a
toutes remplies. On évitait senlement de lui distribuer des procés cri-
minels dans lesquels on prévoyait que la question pouvait étre ordon-
née, parce qu’il ne pouvait en supporter le spectacle; impuissance
qui procéde beaucoup plus de la sensibilité des organes physiques, que
du sentiment moral. Du reste, il ne se refusait 2 aucune des fonclions
de la magistrature ; et sur la fin de sa vie, il n’en a été que trop sur-

chargé, par la mort de M. le lieutenant criminel et de M. le lieutenant
particulier.

Le Présidial d’Orléans lui doit son rétablissement. Sans I'émulation
qu'il a répandue dans les études, et les sujets qu’il a décidés a embrasser
la magistrature, celte compagnie se verrait aujourd’hui réduite a deux
ou trois anciens magistrats. Elle aura eu pendant vingt ans I'époque la
plus brillante. Exemple unique dans la décadence universelle des tri-
bunaux. Mais peut-on se flatter que celle génération qui a totalement
renouvelé la compagnie depuis 1753, soit remplacée? Peut-on se flatter
que cet événement singulier ait des suites durables, lorsqu’on voit une
cause particuliere et momentanée faire exception aux causes générales
qui entrainent la magistrature du second ordre vers sa ruine? Jexpo-
sais les causes de son dépérissement en 1763, dans un discours public:
elles ne sont certainement pas changées depuis : et ce grand homm _
qui, dans sa patrie, avait en quelque sorte repoussé I'influence deg
causes, si agissante partout ailleurs, qui seul avait soutenu sa compa-
gnie sur le penchantde saruine, et avait relevée avec tant d’avantage,
cet homme n’est plus, et il ne sera certainement pas remplacé.

Quand il s’éléverait un aussi grand jurisconsulte que lui (et ses ou-
vrages pourraient contribuer a le former), ot trouvera-t-on un homme
qui, a la profondeur des connaissances, a la justesse et a la pénétration
dont il était doug¢, joigne a un aussi haut degré toutes les qualités du
cceur ; un homme qui soit aussi bon, aussi simple, aussi modeste, aussi
respectable a tous égards. Il était comme déplacé au milieu de nous,
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par la pureté et ka simplicité de ses meeurs, qui n'avaient pas pris la
moindre teinture des meeurs de son siécle.

11 a été beaucoup plus facile de rendre compte de ses ouvrages, (ue
de donner une idée de ses vertus; et cette partie de son ¢loge qui me
reste & (raiter, paraitra sans doute bien imparfaite & ceux qui ont eu
Vavantage de jouir de Pintimit¢ de son commerce, et des exemples de
sa vie privée.

SECONDE PARTIE.

La vie d'un sage et d’'un savant est peu fertile en événements pro-
pres & intéresser la curiosité. La simplicité et 'uniformité en forment
le caractére, et ses ouvrages seuls font époque. 1l en est de son his-
toire comme de celle d'une nation dont le gouvernement aurait été
depuis longtemps exempt d’ambition , ami de la paix, uniquement
occupé du soin de rendre ses sujets heureny, et éclairés sur les moyens
&’y parvenir. Les annales de ce peuple seraient trés stériles. Des gue
I'on connaitrait sa constitution et son administration on saurait son
histoire : elle serait la méme d'un siécle a 'autre, parce que le carac-
tere de Pordre est uniformité.

Ce sont les passions des hommes qui les agitent : ce sont elles qui
font naitre les ¢vénements ; et Phistoire n'est proprement que le récit
de leurs effets. La vie du sage ne peut donc guére présenter des faits
intéressants ; et elle n’en est que plus heureuse.

Quelquefois le sage se trouve entrainé malgré lui dans un tourbillon
qui lui est étranger. Les cicconstances le portent hors de sa sphére,
et le mettent en butte aux passions des hommes, ou I'élevent a des
places qui Pexposent a leur contradiction. Sa vie alors devient inté-
ressante au préjudice de son repos.

M. Pothier n’eut jamais a se plaindre de ses passions, ni de celles
des autres. Rien ne troubla la tranquillité de son ame : aucune cir-
constance forcée ne dérangea le plan et uniformité de sa vie.Aucuns
autres ¢vénements ne répandirent d’amertume sur ses jours , que la
perte de ses amis, auxquels il était sincérement attaché.

Parfaitement libre de toute espéce de soin, il consacra sa vie tout
entiére 4 ses fonctions, et a I'étude de la jurisprudence : il ne connut
point d’autres devoirs a remplir, ni d’autre goui a satisfaire.

Jamais il n’a eu le moindre projet de se marier. 11 disait qu’il ne
s'était pas senti assez de courage, el qu’il admirait ceux qui Favaient.
Il en faudrait beaucoup, en effet, si ceux qui s'engagent dans cet état
en enyisageaient les suites.

Le parti du célibat est sans doute le plus sage et le meilleur que put
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prendre un homme avare de son temps, uniquement dévoué a I'étude,
et singuliérement ami de son repos. Cette résolution le tire de la classe
ordinaire des hommes; elle le met a I'abri de la plupart des maux ; et,
en restreignant les objets de ses atlaches, elle lui épargne presque
toutes les occasions d'inquiétude.

Personne n’a mieux profité de cet avaniage que M. Pothier : il a
voulu en jouir dans toute son étendue, et s'est cru des lors dispensé de
tout soin domestique. Sa négligence, a cet égard, edt pu étre un défaut
dans un pére de famille. Ce defaut devenait respectable en lui par le
motif d’ou il naissait. Il venait du mépris le plus sincére pour les
richesses, et d'un grand fonds de désintéressement. Pour lui,il ne
voyait dans sa conduite a cet égard, que leffet qui résultait de ce
sentiment, ¢’est-a-dire sa négligence, et il se la reprochait devant ses
amis (1).

On le nomma échevin en 1747. Qu'il soit permis de dire que ce
choix n’était pas réfiéchi. Pourquoi vouloir qu'un homme dont le temps
est si précieux, en dépense une partie & des fonctions que d’autres peu-
vent remplir beaucoup mieux ? Pourquoi forcer un homme déja trop
grevé du soin de son patrimoine, de gérer celui de la commune ? Aussi
ne fit-il presque aucune fonction de cette place.

Il n’était nullement propre aux détails d’administration , et il n’esti-
mait pas assez les biens pour s’en instruire el s’en occuper. Heureuse-
ment il trouva parmi ses domestiques un administrateur fidele, qui le
forcait a prendre les détails les plus indispensables , et qui le déchar-
geait de tous ceux qu’on pouvait lui épargner (%).

(*) 11 avait remis 1500 livres & un notaire pour les placer & constitution. Le
notaire trouva un emploi qu’il approuva, et lui fit signer le contrat. Six mois apres
il lui porta sa grosse : il n’en avait plus aucune idée ; il soutint que ce n'était pas
lui qui avait fait ce prét, et qu'il n’en avait pas fourni le montant, Le notaire fut
obligé de lui montrer sa signature sur la minute.

Il ne savait guere ce qui lui était du, et n’en tenait point d’état, Ce méme no-
taire recevait un loyer commun a plusieurs particuliers, dont M. Pothier avait une
partie. Il lui porta un jour six années qu’il avail négligé de demander, et qui lui
étaient dues : M. Pothier ne voulut pas les recevoir, il ne pensait pas qu’illui fut tant
di. 11 voulut du moins composer avec le notaire : en recevoir la moitié, en offrant
de lni donner une quittance finale. Le notaire éfait sir de sa receite et de son
regisire; il fallut qu’il se fachat pour lui faire accepler le total.

() Sa gouvernante s’appelait Thérdse Javoi; elle élait a son service depuis
1729. Tout ce qui appartient & ce grand homme mérite d’étre connu ; ct si co
faible écrit passe a la postérité, a la faveur des ouvrages auxquels il est joint, il
est juste que le nom de cetle fidéle gouvernante y passe aussi.

Elle lvi était trés attachée, et a en le plus grand coin de sa sanié ; c'est une
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Jamais il n’a cherché a augmenter son bien : il I'a seulement conservé
a peu pres tel qu'il avait recu. S'il touchait un remboursement, il re-
placait le capital. On lui abattit une maison pour I'alignement d’une
rue, il en racheta une autre de méme valeur. La cause de son désinté-
ressement ne venaif pas de sa fortune, plus que suffisante pour ses
besoins, mais du fond de son caractére, et d’'une indifférence réelle
pour les richesses ; indifférence qu’elles sembleraient devoir donner, et
qu’elles ne donnent pas.

Quand il aurait été beaucoup plus riche, il n’aurait pas vécu autre-
ment ; il aurail donné davantage, et aurait été encore plus embarrassé
d’une plus grande régie, si tant est qu'il eut daigné en prendre plus de
peine. §'il avait pu consentir & s’occuper davantage du soin de son pa-
trimoine, ce n’aurait pu étre que par un motif d’économie en faveur
des pauvres. Il préférait de les en dédommager par la frugalité de sa
vie, dans laquelle il trouvait pour eux une épargne qui le mettait en
élat d’étre plus généreux que sa fortune ne semblait le permettre. N'a-
vail-il pas lieu de se croire quitte envers eux, par la distribution d’'un
superflu d’autant plus considérable, que son nécessaire était plus
étroit ? 11 regrettait méme I'étendue que ses domestiques donnaient a
ce nécessaire, par altachement pour sa santé; et il fallait quelquefois
lui cacher le prix des mets qu'on lui servait. Les dames des pauvres

obligation que le public lui a. Elle aurait de grand coeur brilé tous les livres de
droit, lorsque son maitre était incommodé¢ et s’obstinait & travailler. Pendant long-
temps elle prenait, tous les ans une fois, la peine de remettre en ordre la biblio-
theque avec un ami de M. Pothier. Sur les derniéres années elle s’est négligée
sur cet article, et le désordre était devenu si grand, qu’on avait peine & rassem-
bler deux volumes.

La confiance que M. Pothier avait en elle, était entiére. Il ne lui cachait guére
que ses aumones. Elle gouvernait absolument tout le domestique de son maitre,
et en grande partie ses affaires. Pour obtenir certaines ehoses, il fallait la mettre
dans ses intéréts; et sans elle, Pamitié que M. Pothier voulait bien avoir pour
moi, naurait pent-étre pas suffi pour se laisscr peindre. Il n’y a consenti qu’a
condition que le portrait ne paraitrait p'ls et serait mis a la campagne jusqu’a sa
mort; et je lui ai fenu parole.

Thérese n’avait pas eu de peine & prendre une sorte d’ascendant sur un homme

ussi bon et aussisimple. Elle prétendait que cela était nécessaire et "faour le
mieux, et qu’il fallait le gouverner comme un enfant. II Iétait aussi en quelque
sorte pour les détails domestiques. Il ne faut pas demander s'il s’occupait beau-
coup de sa garde-robe : Thérese lui achetait, sans lui en demander avis, ce dont
il avait besoin ; les compliments s’adressaient a elle, quand on voyait son maitre
en habit neuf; et il Vapprenait par la. Je demande pardon de ces détails si petits,
mais ils servent & peindre.
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étaient toujours assurées de trouver en lui une ressource. 1l recevait
leur visite avec une reconnaissance mélée de respect. Il aimait a les
rendre dépositaires de ses aumones, parce qu'il voulait les faire avec
discernement, et qu’en les leur confiant, il était tranquille sur la dis-
tribution, et dispensé de tout examen.

Mais combien de pauvres honteux allaient avec confiance lui décou-
vrir leurs besoins, et recevaient des secours efficaces, dont la maniére
de 'donner et la commisération augmentaient le prix! Combien d’en-
fants n’a-t-il pas mis en état de gagner leur vie, en payant leur appren-
tissage ; espece d’aumone dont le fruit est le plus durable, parce quiil
prévient Ia pauvreté! Combien de fois n’a-t-il pas porté au loin dans
les campagnes et dans les villes écartées, des aumones qui n'élaient
sollicitées que par les besoins qu’il apprenait !

Qui pourait reconnaitre et compter tant de bonnes euvres faites
dans le secret, et cachées dans le sein de Dicu? Dans les temps de ca-
lamité surtout, il se serait épuisé totalement et privé du nécessaire, si
sa gouvernante n’etf eu la précaution de tenir quelque argent en ré-
serve pour les besoins journaliers : il se cachait d’elle pour ses aumo-
nes; et elle était obligée de se cacher de lui pour éire en état de le
nourrir. Elle n’avait pas besoin pour cela de prendre beaucoup de pré-
cautions : jamais il ne savait le compte de son argent : il lui donnait
la clef, lorsqu'elle en demandait. Du reste, tant qu’il en trouvait, il
puisait pour donner; et sa gouvernante ne trouvait d’autre moyen
d’arréter cet excés, que de le menacer de prendre a crédit les provi-
sions du ménage, ce qu'il ne pouvait souffrir. Lorsque la caisse était
épuisée, il fallail aviser a la remplir, et ¢'était encore le soin de la gou-
vernante : il fallait qu’elle songeit ou 'on pouvait aller demander de
largent, et qu'elle lui fit faire les quittances.

Tant de vertus et de bonnes ceuvres dont sa vie était remplie, étaient
cachées et enveloppées sous une profonde modestie, qui les dérobait
beaucoup plus a ses yeux qu’a ceux du public : et cette modestie était
tellement répandue sur ses actions et sur tout son extérieur, que de
toutes ses vertus, c’était celle qu'il avait le plus de peine a cacher.
Elle naissait d'une humilité sincére, par laquelle il se mettait réelie-
ment au-dessous des autres, et qui I'empéchait de soupconner en lui-
méme le mérite que tout le monde y trouvait.

Aussi désintéressé sur sa réputation que sur sa fortune, il ne soc-
cupait pas plus de I'une que de lautre; avec cette différence, qu'il
ne faisait rien pour augmenter ses richesses, tandis qu'il ajoutait tous
les jours & sa réputation ; mais il n’avait pas plus en vue d’en acquérir
que d’accroitre son patrimoine. C’¢lail & son insu et malgré lui que sa
réputation s'étendait, et I'on était mal recu a I'en faire apercevoir.
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Les louanges lui étaient aussi insupportables que le sont les injures au
reste des hommes : il était ais¢ de voir par son embarras et par
air de son visage, qu'elles le choquaient sérieusement et qu’elles T'of-
fensaient.

Etre indulgent pour les autres, craindre de leur manquer, et ne rien
exiger pour soi-méme, est le véritable fonds de la politesse ; et celte po-
litesse était aussi vraie chez lui que sa modestie, dont elle était I'effet.
Il ne manquait a cette politesse que cette superficie dont les hommes se
contentent assez aisément, et dont ils abusent si souvent pour (é-
moigner des sentiments qu'ils n’approuvent pas : il n’y manquait que
ces maniéres qu’on n’acquiert que dans le commerce du monde; et le
monde est assez juste pour en dispenser un homme qui a eu plus de
commerce avec les livres qu’avee les sociétés, surtout lorsqu’il n’a rien
de cetle rudesse et de celte austérité que la retraite et Papplication
donnent quelquefois aux savants sans qu’ils s’en apercoivent. M. Po-
thier en élait bien éloigné. On n’aurait pu lui reprocher qu'un exceés
de modestie, qui le rendait timide et embarrassé lorsqu’il se trouvait
avec des gens qu'il ne connaissait pas, ou quand des devoirs de bien-
s¢ance le forcaient de se montrer dans un grand cercle. 11 8’y trouvait
déplacé, et comme tellement isolé, qu’il priait ordinairement quelqu’un
de ses amis de I'y accompagner; et il regardait cette complaisance
comme un service qu’on lui rendait.

La nature, avare de ses dons, ne les réunit pas toujours. Mais qui
pourrait ne pas préférer le partage qu'elle en fit & M. Pothier, en lui
refusant les avantages ex(érieurs ? Sa figure n’avait rien qui prévint en
sa faveur. Sa taille était haute, mais mal prise et sans maintien. Mar-
chait-il ? son corps était tout penché d'un coté, sa démarche singuliére,
et tout d’une piéce. Etait-il assis? ses jambes si longues I'embarras-
saient ; il les entrelacait par des contours redoublés. Toutes ses actions
avaient un air peu commun de maladresse. A table, il fallait pres-
que lui couper les morceaux. Voulaii-il attiser le feu? il commencait
par se mettre a genoux, et il n’y réussissait pas mieux. La simplicité de
ses maniéres et de tout son extérieur pouvait prévenir sur la bonté de
son caractére, mais elle n’annoncait pas la supériorité de son esprit. Ti
fallait, ou le juger sur sa réputation, ou approfondir assez pour étre
en état de 'apprécier : une visite passagére ne pouvait que nuire a 'idée
qu'on avait apportée. Ses yeux cependant avait du feu et de la viva-
cité : ils indiquaient la pénétration de son esprit et sa facilité a saisir;
mais ils ne s’animaient que quand la conversation l'intéressait.

11 était le premier a plaisanter sur sa figure et sur sa maladresse. Il
sacontait en riant, qu'en passant en robe a Paris devant un café, des
jeunes gens en sortirent pour le montrer au deigt.
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Lorsqu’il fat & Paris, d’aprés linvitation de M. d’Aguesseau, qui
voulait le connaitre, et conférer avee lui sur le travail qu'il engageait
a entreprendre, il se présenta a I'iotel de la chancellerie. On lui dlt que
M. d’Aguesseau n’était pas visible. 1l s’en alla, et il voulait repartir le
jendemain. Si ses amis ne I'eussent retenn, il et répété ce que fit La
Fontaine, qui partit de Paris pour aller voir sa femme a la Ferté-Milon,
et revint sans 'avoir vue, parce qu'au moment de son arrivée elle
¢tait au salut. On pourrait peut-étre comparer le caractére de ces deux
hommes en plus d’'un point. Il retourna done veir M. le chancelier,
qui, averti qu'il était dans son antichambre, alla au-devant de lui, et le
recut avec une distinction qui étonna beaucoup toute l'lud:enrc, qui
avait jugé cet homme sur la surface.

Il était, dans la société, doux et affable. gai et ouvert avec ses amis;
mettant dans le commerce une franchise qui manifestait toutes ses pen-
sées 3 jouissant d’'une paixiniérieure que rien n’altérait, et d'une séré-
nité qui n’élait obscurcie par aucun nuage. On trouvait en lvi cetfe
simplicité qu'on aime a rencontrer dans les grands hommes, parce
qu’elle semble tempérer ce que leur mérite a @ nnpos‘mt Cette simpli-
cité paraissait quelguefois singuliere; quelquefois aussi elle ne I'était
que par un excés de raison, si I'on peut parler ainsi, et relativement
a la maniére commune de voir et de juger, gu’'elle contrariait. Cav les
hommes, méme les plus raisonnables, ne suivent guére que 'opinion,
soit qu'elle soit conforme ou contraire a la raison simple et dégagée des
préjugés : et comme il est fort rare de rencontrer un homme qui ne
porte que des jugements dictés par une raison si épurée, ses jugements
ne peuvent manguer de paraitre singuliers.

Son caractere I'éloignait de la contention el de la dispute. Jamais il
ne s'est personnellement offensé de la contradiction ; et il avait peine a
concevoir qu'on {rouvat mauvais de ce qu’un autre n’était pas de notre
avis. Mais il tenait fortement a son sentiment; non par attachement a
son propre sens, mais parce qu'il le eroyait vrai, et que ses lumiéres ne
lui permettaient pas de rester indécis (!). Il le défendait avec fermeté :
il usait de la libert¢ de contredire, comme il trouvait bon qu’on le fit
a son égard. Il en usait avec les vivants comme avec les auteurs dont il
discutait les sentiments, sans autre intérét que celui de la vérité. L'au-
torité par elle-méme ne lui en imposait pas, parce qu'elle n’est pas
une raison : elle devenait seulement pour lui un nouveau motif de dis-

(") Levsquil eraignait de s’étre trompé sur un avis, soit par sa faute, ou parce
qu’on ne Ini avait pas bien exposé la question, il revenait sur ses pas, examinait
de nouveau, et demandail d’autres éclaircissements,
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cuter avee plus de soin, et de donner a ses raisons une force et une
clarté capables de surmonter le poids de I'autorité.

_ Il'y avait par conséquent beaucoup a gagner a lui faire des objec-
tions et disputer avec lui. L’attaque le tirait de sa tranquillité¢ ordi-
naire ; elle le forcait de reprendre la question, pour la traiter dans tous
les sens, en balancer les moyens, et établir son sentiment avec une
abondance et une énergie qui lui étaient propres. :

Mais lorsqu’il mettait véritablement de I'intérét dans une affaire ou
dans une opinion (et quel autre intérét pouvait I'affecter que celui de la
vérité, de la justice ou du bien public), la douceur de son caractére
et sa modestie ne I'empéchaient pas de défendre son avis avec beau-
coup de chaleur et de vivacité. Si dans ces occasions il et été forte-
ment contredit, ou I'eit vu oublier sa modération, s’animer fortement
et 's'irriter de la résistance. Les paroles alors se pressant en foule pour
sortir, n’auraient pu exprimer tout ce qu’il aurait voulu dire a la fois;
et a force de vouloir persuader, il aurait nui a la persuasion, dont il avait
naturellement le don. Il lui serait peut-¢tre méme échappé malgré lui
des choses dures, que son cceur aurait désavouées; qu’il aurait certai-
nement dites sans aigreur et sans fiel; que le zeéle lui aurait arrachées
et qu'il aurait du faire excuser, si les hommes n’étaient pas ordinaire-
ment plus sensibles aux effets extérieurs qu'aux motifs, parce qu’ils ne
peuvent guére juger que de ce qu'ils voient. Qui I'aurait vu dans ces
moments I'aurait cru un homme entier, jaloux de prévaloir, susceptible
de concevoir du ressentiment et peu inquiet d'en faire naitre chez les au-
tres ; et il Paurait fort mal jugé sur ces dehors passagers. Quel homme fut
plus simple, plus doux, plus ami de la paix, plus éloigné de toute ani-
mosité? 1l n’a jamais eu occasion de pardonner ; car le pardon suppose
une offense ; et il n’était pas accessible au ressentiment d'une offense.
On aurait pu lui manquer, mais non pas lui aigrir le cceur, encore
moins lui faire éprouver le sentiment de la haine. Sa raison ni sa reli-
gion n’en auraient jamais permis Ientrée dans son ceeur ; et 'on peut
dire avec autant de vérilé, quil edt été également impossible a qui
que ce soit de concevoir de la haine et méme de la froideur contre
lui.

Autant il aurait mis dans ces occasions de chaleur et de zéle, autant
il mettait d’indifférence, lorsqu’il s’agissait de délibérer sur des affaires
de corps, soit de cérémonial, soif de prétentions et d’intéréts de com-
pagnie.

Cette maniere de sentir et de juger, tenait an fond de son caractére,
naturellement ennemi de toute contention sur les choses qui ne lui pa-
raissaient pas mériter d’en étre Pobjet. 1l supposait presque tous les
hommes aussi simples que lui, aussi pleins de cette raison supérieure
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qui s’éleve au-dessus des dehors, aussi indifférents sur ce qui ne touche
que la maniére, et n’appartient pas au fond des choses.

C'est a cette facon de penser, ainsi qu’a la naiveté de son caractére,
qu’on peut attribuer la maniére dont il disait tout son avis a 'audience.
A peine un avocat avait-il exposé une affaire, qu’il lavait saisie : il pré-
voyait déja les moyens et les réponses; et il avail jugé en lui-méme qu’a
peine le barreau savait ce dont il s'agissait. Il n'avait plus ensuite qu’a
écouter la maniére dont la cause était attaquée et défendue. Si I'affaire
était peu importante, il laissaif i son esprit la liberté de s’occuper ail-
leurs : s'il prétait attention, il avait peine a s’empécher d’approuver ou
d’improuver'par des démonstrations extérieures ; souvent méme il le
faisait 4 mi-voix, de maniére qu’on savait assez souvent son avns avant
qu'on allit aux opinions.

Mais il se donnait la-dessus bien plus de liberté lorsqu’il présidait. Le
désir louable sans doute, mais qui doit étre borné, d’expédier prompte-
ment les affaires, I'entrainait malgré lui et lui faisait oublier cette pa-
tience qui convient au juge et qui est due aux parties. Celui qui suc-
combe ne doit pas avoir a se plaindre de n’avoir pas été entendu. Des
qu'il avait saisi une cause, il ne donnait le temps ni aux avocats de
Pexpliquer, ni aux autres juges de I'entendre. Personne assurément ne
le soupconnait de vouloir former seul le jugement, et concentrer en lui
Pautorité du tribunal. Le fond de son dme était trop connu pour que la
malignité méme osit, d'aprés ses dehors, lui supposer des retours
secrets sur lui-méme. Mais il voulait expédier, et il croyait ne pou-
voir le faire trop vite dans les affaires de peu d’importance. Si un
avocat s’écartait du point décisif, il se hatait de I'y ramener; mais
s’il avancait un moyen hasardé ou soutenait un principe faux, il le souf-
frait avec une impatience dont il n’était pas le maitre , et interrompait
pour le rappeler aux vrais principes et aux moyens de la cause (!).
L’audience dégénérail ainsi quelquefois en dissertations et en une es-
péce de conférence. Ses amis lui faisaient des représentations qu’il ap-
prouvait, mais il n’en était pas le maitre. De la part de tout autre, cette
maniére de présider ent paru pour le moins singuliére; mais cet homme
était si respectable, et en méme temps si respecté, si éloigné du dessein
de choquer personne, que tout lui était permis.

Ces détails peuventne pas paraitre déplacés dans un éloge historique.
On aime a connaitre méme les petits défauts des grands hommes, peut-

(1) Souvent lorsque Pavocat du défendeur avait pris ses conclusions, il exposait
les moyens du demandeur en deux mots, et disait a Uavocat : Maitre un tel, voild
ce qu'on vous oppose ; ¢’est d ce moyen sculement qu'il faut répondre,
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étre parce que ces légers défauts semblent les rapprocher un peu de
nous ; peut-étre aussi parce qu'ils tiennent pour Pordinaire a des dis-
positions (rés estimables, dont ils ne sont que des effets trop marqués.
Ils en sont plus propres a peindre 'homme tel qu'il était ; ce sont de
grands traits de caractére qui aident a saisir Ia ressemblance.

(est un grand avantage, surtout dans les sciences qui demandent
autant de travall et pour lesquelles la vie de 'homme est toujours trop
courte, de n’en Ltre distrait par aucun gout étranger, qu’on ne pourrait
cultiver qu’au préjudice de objet principal : et c’est un grand mérite
de savoir résister an désir d’apprendre; lorsqu’on a tant de facilité pour
y réussir. M. Pothier aurait pu, sans négliger I'étude du droit, se
laisser entrainer a quelque étude particuliére, et y donner, par exem-
ple, le temps des vacances (). Il edt cerlainement aimé les mathémati-
ques et la littérature : et il en avait assez de connaissance pour étre
tenté de 'accroitre. 1l avait étudié autrefois la géométrie, et celle
science si propre a perfectionner la justesse de I'esprit, quoiqu’elle ne
la donne pas, convenait & un esprit aussi pénétrant. Il avait également
des dispositions et du gout pour la littérature ; mais en ayant acquis
un fonds suffisant pour Putilité, il n’aurait pu 'augmenter que par
délassement, et il n’en trouvait plus le temps.

L’étude a laquelle il a donné le plus de temps dans les dix a douze
premiéres années de sa magistrature, fut celle de de la religion. 11 chex-
chait a éclairer sa foi et a nourrir sa piété. Son attachement a la reli-
gion était fondé sur une conviction intime, puisée dans la connaissance
de ses preuves, et fortifiée par Pamour et la pratique de ses préceptes.
Aussi quel mépris n’avait-il pas pour les nouveaux philosophes! Il ne
parlait d’eux qu'avee indignation. Il gémissait sur les progres de I'in-
crédulité et sur la séduction des jeunes gens, comme sur le dépérisse-
ment des meeurs, qui en est Peffet.

Nous nous plaignons de la briéveté de sa vie, nous regrettons que le

\

(1) De tous les arts il n’aima jamais que la musique, mais par sentimenf, et
sans en avoir la moindre notion : il n’y cherchait que ce qui pouvait élever a
Dieu; il ne 'aimait que lorsqu’elle chantait ses lonanges, et qu’elle exprimait bien
le sens des paroles. Il y élait alors trés sensible, el ne pouvait s'empécher de
laisser paraitre par le mouvement de son visage, et méme par des gestes, 'impres-
sion qu’il éprouvait.

Si ses occupations le lui eussent permis, il aurait assisté a tout Voffice de la
cathédrale, tant il trouvait de plaisir et de goit an chant des psaumes; il faisait
passer dans son dme toute la chaleur dont ces divins cannqm,s sont remplis. Il
les chantait avec transport, ou plutot il les déclamait & sa manibre; car il avait ta
voix la plus fausse qui se puisse entendre,
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lemps ne lui ait pas permis de donner tant d’autres traités qu'il proje-
tait. Aurait-il pu parvenir a publier tout ce que nous avons, s'il se fit
liveé a des occupations étrangéres? Ce n'est que par une économie ri-
goureuse de son temps, quil a pu suffire a tant d’occupations diffé-
rentes : il ne fallait pas moins que sa pénétration et sa facilité, pour
réparer une partie du temps qu’on lui enlevait.

Ce qu’on ne peut trop admirer, parce que rien n’est si rare, ¢’est la
sagesse et la modération qu'il mettait dans le travail de sa composition.
Ce travail sans doute le plus agréable et le plas flatteur, obtient aisé-
ment la préférence. Un savant supporte avec impatience les occupa-
tions qui I'en détournent et s’y soustrait le plus qu’il peut. M. Pothier
naurait-il pas pu penser que la publication de ses ouvrages était un
bien d’une utilité¢ plus durable que tant d’autres services qu'il rendait
au public, et trouver dans cette préférence I'excuse la plus légitime
pour se dispenser d’autres devoirs?

Nous pouvons le penser ainsi, et regreiter aujourd’hui tant de temps
si méritoirement employé de sa part, mais dont il ne nous reste rien.
Pour lui, il n’aurait pu le penser et agir en conséquence, quen met-
tant a ses ouvrages plus d'importance que ne lui permettait sa mo-
destie.

D’ailleurs, il avait pour principe de concilier tous ses devoirs. Avare
de son temps pour des distractions volontaires, il ne I'était plus lorsqu'il
s'agissait d'étre utile, et il ne montrait pas plus d’affection pour une oc-
cupation que pour une autre. Personne n’était plus assidu que lui au
Palais, et jamais il ne manquait a ses lecons. Etait-il rentré dans son
cabinet ? il examinait ses procés de rapport, recevail des visiles, sou-
vent peu nécessaires, avec une patience bien rare dans un homme si
occupé ; il donnait des conseils et répondait aux lettres qui se multi-
pliaient &4 mesure que sa réputation s’¢tendait. Combien de proces n’a-
t-il pas empéchés par de sages conseils ? Combien n’a-t-il pas arrangé
de familles et terminé de contestations? La confiance publique lui avait
érigé un tribunal volontaire.

La journée, alaquelle il donnait cependant assez d’étendue (1), se

(") I se levait avant cinq heures, allait a la messe qui sedit a la cathédrale
pendant matines, dont il entendait méme une partie; déjeunait a six heures ; se
metlait ensuite au travail, soit jusqu’a diner, soit jusqua heure de I'audience ;
dinait & midi, donnait sa lecon  une heure et demie, et rentrait dans son cabinet
jusqu’au soir. 8'il avait quelque visite a rendre, il choisissait ordinairement le di-
manche avant vépres, ou le jeudi. Il soupait régulieremont a sept heures, ne tra-
vaillait jamais aprés souper ; il se couchait a neuf heures, et dormait sur-le-champ.
Il aimait beaucoup le café, mais il n’en prenait plus; il avait remarqué qu’il 'a-
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trouvait souvent remplie sans qu'il eut pu rien donner a la composition.
Il avait le talent de quitter le travail et de le reprendre avec une égale
facilité (1). Tl en sortait toujours sans fatigue, parce que, sage en tout
point, et jusque dans I'étude, jamais il n’en fit excés ; jamais il ne le pro-
longea pendant la nuit. Son souper a sept heures était toujours le terme
de sa journee 11 n’en dérangeait Pheure que le mercredi, ou il le diffé-
rait jusqu’a huit heures, parce qu'il tenait ce jour-la une conférence a
laquelle assistaient tous les jeunes magistrats, et plusieurs avocats qui
se faisaient gloire d’avoir été et d’étre toujours ses éleves. Ces confé-
rences (lumwnt sans interruption depuis plus de quarante ans. Elles
s'étaient d’abord tenues chez M. Prévot de la Janés : & sa mort, elles
furent transportées de droit chez M. Pothier.

Dans le cours d’une vie si occupée , on ne trouve guere d’autre dis-
traction volontaire qu'un voyage fort court qu'il fit a liouen et au Havre
en 1748. 11 avait toujours désiré de voir la mer : car il n’était point in-
différent au spectacle de la nature ; et celui de la mer, pour des yeux
qui 1’y sont pas accoutumés, est véritablement imposant par son im-
mensité. Il annonce la grandeur de celui qui a creusé ce bassin pour y
renfermer cet élément redoutable nuqucl il a donné des bornes. Au
retour du Havre, il resta quelque temps a Paris, chez M. de Guienne,,
pour conférer avec lui sur le travail et Pédition des Pandectes. Il me
fit 'honneur de m’associer a ce voyage. M. Lhuillier, lieutenant par-
ticulier, était aussi de la partie. Je faisais alors ma premiére année de
droit, et ce voyage ne fut pas pour moi une interruption d’étude. J'a-
vais les Institutes, et j'en trouvais le meilleur commentaire possible
dans la conversation de M. Pothier, qui me les expliquait (?).

Pendant le temps qu’il mit & composer son grand ouyrage , il fut
forcé , pour avancer ce travail , qui ne devait pas souffrir d’interrup-
tion, de se dérober en parlie a ses autres oceupations. Il n’était pas
encore professeur.

vait plusieurs fois empéché de dormir jusqu’a dix heures, et par un calcul simple,
il disait qu'une heure de sommeil valait mieux qu’une prise de café.

(1) Il poussait la délicatesse jusqu’a ne se faire jamais celer chez lui; et lorsqu'il
était absolument pressé de travail, et forcé de se soustraire aux distractlons, il
allait travailler chez un ami voisin,

(*) Nous parlions latin pendant presque toute la route : les gens qui étaient dans'
le carrosse le prenaient, a sa figure singuliere, pour un Hibernois qui était mon
précepteur. i

On lui demanda au Havre s7il voulait manger du poisson (¢’élait un dimanche);:
il répondit qu'il n’était pas si dupe que de faire maigre un dimanche. Ses deux com-
pagnons de voyage penserent autrement.
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1l allait passer une partie de I'été a Lu, ou il trouvait le repos et la
solitude (7).

Depuis 1750 , qu'il fut nommé professeur, il n'y alla plus que pen-
dant les vacances; et ce temps, que les gens les plus occupés destinent
au délassement , était celui ou il travaillait le plus, parce qu’il n’était
pas distrait. Cest de Lu, en grande partie, que sont sortis les Traités
quil nous a donnés. Il avait toujours un cheval a Lu, et il aimait cet
exercice. Il est ais¢ de se figurer la manicre dont il montait a cheval.
Ses courses consistaient a aller tous les dimanches a la messe a Saint-
André de Chateaudun , et a rendre des visites a ses voisins , parmi
lesquels il trouvait plusieurs de ses confréres ; mais jamais il ne dé-
couchait (*).

Orléans rassemblail en méme temps et comptait parmi ses citoyens
deux hommes rares, et d'un mérite ¢gal en différents genres ; et, pen-

(*) I avait acquis en 1730 une petite ferme a L en Beauce, 4 une lieue de
Chateaudun. 11 y avait un pefit logement par bas, aussi simple et aussi modeste
que sa personne, ¢t meublé de méme. C’¢tait vraiment la maison du sage. Le jar-
din était fort petit, et aussi antique que tout le reste, et le terrain en était trés
mauvais. Un petit parterre couvert de vieux et grands ifs qu’il trouvait admira-
bles, en faisait Pornement, et quelques allées d’épines tout le couvert. Je lui disais
un jour que si Pon avait posté la maison & quelque distance, on aurait trouvé de
bonne terre, et qu’on aurait eu de Vagrément du jardin; il me répondit : On a
vraiment bien fail de le wmellre ici; les autres terres donnent du blé, et le
terrain est assez bon ici pour se promener.

Il était cependant sensible anx agréments d’une belle campagne et d’une belle
vue. Jallais quelquefois le prendre le jeudi & Orléans, pour le forcer de sortir de
son cabinet et de profiter d’un beau jour. Nous flimes, enlre autres, nous promener
dans une maison d’Olivet. 11 élait debout, immobile, et comme en extase de la
heauté de la vue; il n’en sortit que pour me dire : Non habemus hic manentem
civitatem.

(%) Je lai cependant foreé unjour de découcher. 11 était venu diner chez moi. 11
survint un grande pluie; je ne voulus pas absolument le laisser partir. J’entrevis
qu'une des causes de son refus ¢tait la crainte de causer de Uinquiétude 3 Thé-
rese. Cet obstacle fut levé; César, son domestique, qui suivait toujours a pied son
maitre & cheval, retourna & Lu, et fit trouver hon & Thérese que son maitre et
consenti & n'étre pas inondé pour retourner chez lui le méme jour. J'eus grand
soin de ne rien déranger a son régime : mon hote était endormi a neuf heures et
quart.

Nous voultimes voir s'il se rappelait le piquet : il y avait joué autrefois tous les
soirs avec son oncle le chanoine, mort en 1729; et le jeu Vennuyait si fort, quil:
se laissait perdre pour s’aller coucher. 1l 0’y avait pas joué depuis; il se souvint
parfaitement des régles, et ne fut maladroit qu'a manier les cartes.
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dant plus de trente ans, la petite maison de L1t a réuni ces deux hommes
si dignes 'un de l'autre.

Agé de quatre-vingi-huit ans, M. Pichart (chanoine de Saint-Aignan)
pleure aujourd’hui la perte d'un ami auquel il ne s’attendait pas de
survivre : ou plutot, tranguille sur le sort de son ami, il ne déplore
que la perte publique. Aussi profond dans la connaissance des saintes
Ecritures que M. Pothier I'était dans celles du droit , il travaillait , de
son coté , a ces savants Commentaires qu'il a composés sur tous les
livres saints , ouvrages aussi pleins d’onction et de picté, que de lu-
miéres et de doctrine. Leur délassement consistait en une heure de
promenade aprés diner, et aulant de conversation aprés le souper :
car M. Pothier déjetinait trop matin pour gu’on put se réunir. On peut
croire que la conversation de ces denx amis devait étre intéressante.
M. Pothier, quoique natureliement silencieux, ne I'était point lorsqu'on
parlait de matiéres qui lui convenaient; el il trouvait dans M. Pichart
une grande facilité de parler, beauconp de liltérature et d’érudition
sacrée et profane. Il était assez instruit pour soulenir la conversation
sur les matieres les plus familiéres a M. Pichart; et le chamyp était assez
vaste pour fournir a leur entretien. Mais il voulut aussi pouvoir parler
du droit romain avec lui, et il lui vanta si fort les Pandectes, que son
ami ne put se refuser a les lire , et il ne faut pas demander s'il fut sa-
tisfait de cette lecture.

La réputation de M. Pothier s'était nécessairement répandue avee
ses ouvrages , et il a eu de son vivant toute la céiébrité dont un savant
peut jouir.La voix publique I'a reconnu pour le plus grand jurisconsulte
de son siecle; que dis-je ? le plus grand depuis Dumoulin, a coté duquel
elle a marqué sa place. Sans attendre sa mort, elle a fixé le degré d’au-~
torité du a ses décisions ; et les premiers tribunaux ont retenti de cita-
tions de ses ouvrages : honneur non suspect, et le plus flatteur qu'un
jurisconsulte puisse jamais recevoir.

Ce jugement €lait porté non-seulement en France, mais aussi par les
étrangers, chez quiil était aussi estimé que dans sa patrie. Ses ouvra-
ges, en cffet, ne sont pas de ceux dont l'utilité est renfermée dans un
certain espace. Partout ou la science du droit sera connue et cultivée,
partout ou le droit romain sera enseigné, partout ou les hommes con-
tracteront entre eux, et auront besoin de recourir aux principes de la
justice pour décider les questions que leurs conventions feront naitre,
le nom de M. Pothier sera connu, ses ouvrages seront étudiés et con-
sultés. L’autorité dun jurisconsulte aussi célebre est proprement celle
d'un législateur : que dis-je? elle la surpasse, en tant qu'elle participe
a celle des lois de la justice ; et que ces lois immuables qui conviennent
a tous les hommes , 'emportent sur les volontés et Jes dispositions
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versatiles, transitoires et arbitraires qu'il plait aux hommes d’ériger en
lois.

Si M. Pothier m’eut travaillé que sur les lois municipales et parti-
culiéres de son pays, saréputation eut été circonscrite dans les mémes
bornes , mais il a été jurisconsulte pour tous les temps et pour tous
les lieux : il doit méme avoir plus de célébrité chez les nations ou la
science du droit est cultivée avec soin , parce qu'elle conduit a toutes
les places, qu'en France, ou elle est si négligée, ou les places s’ache-
tent, et ou le prix qu’elles valent, dispense deI'étude et du savoir. Et
méme l'on peut ajouter que, s’il fut étranger & son siéele par la sim-
plicité de ses meeurs, il ne le fut pas moins a son pays par le genre de
ses études.

S'il fat né en Allemagne, les princes auraient disputé entre eux pour
lattirer et se I'attacher ; et ceux qui n’auraient pu le fixer chez eux,
se seraient fait gloire de le décorer par des titres d’honneur et d'illus-
tration. 1l a vécu parmi nous comme 'homme le plus ordinaire, sans
recevoir la moindre distinction. 1l était bien éloigné de croire en mé-
riter, ni d'en désirer. Mais ne peut-on pas élre surpris qu'on n'ait
jamais songé a acquitter la patrie envers lui par quelque décoration ,
plus honorable pour ceux qui la procurent au mérite modeste , qu'a
celui qui la recoit ?

Il est également étonnant que cet homme si connu n’ait jamais été
consulté sur la législation, et qu'on n’ait pas profité de ses lumieres
pour la réforme de nos lois. 1l eit été 'ame d’un conseil de législation.
Mais , par une fatalité singuliére , il est encore moins rare de trouver
des gens de mérite, que de les voir mis en ceuvre, et placés ou ils de-
vraient I'étre.

Ce n'est point & nous a nous plaindre de cet oubli, et a regretter de
ce que son mérite ne nous I'a point enlevé. Nous 'avons possédé sans
partage, et il s’est donné & nous tout entier, au préjudice de ce qu'il
aurait fait de plus pour l'utilité générale, si les fonctions de magistrat
et de professeur, si tant de services particuliers qu’il n’a cessé de nous
rendre, n’avaient pas employé une si grande partie de sa vie. Tous les
citoyens I'ont eu pour conseil : auquel d’entre eux a-t-il refusé le se-
cours de ses lumieres? Tous les gens de bien 'ont eu pour ami. Les
pauvres l'ont pleuré comme leur pére. Sa bienfaisance et sa douceur
lui avaient concilié le respect et 'attachement universels. Tout le monde
n’est pas a portée d’apprécier le jurisconsulte ; mais le ceur est la
partie la plus essenticlle de 'homme, et le peuple en est peut-étre le
meilleur juge.

Aussi sa mort a-t-elle causé un deml général. Le public n'est pas

TOM. 1L ¢
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toujours juste : quelquefois le mérite présent semble I'offusquer ; beau-
coup plus porté a la critique qu'a I'approbation , et avare de son es-
time, il ne la lui accorde qu'avec restriction et ménagement, et ne se
détermine a Iui rendre toute la justice qui lui est due, que lorsqu’il a
disparu. Mais il n’a rien a se reprocher a I'égard de M. Pothier. La mort
n’a fait que confirmer ses sentiments sans y rien ajouter : ce qui est le
plus grand éloge possible, et la preuve la plus compléte d'un mérite
éminent et sans tache.

Quelque longs que puissent étre les jours d'un homme si précieux,
sa mort est toujours prématurée pour l'utilité publique. Celle de M. Po--
thier I'a été d’autant plus, que son age, de soixante-treize ans, et la
r(,gulauto de sa vie, pouvaient faire espérer de le conserver encore plu-
sieurs années. Elle aurail ét¢ imprévue pour lui, si toute sa vie n’y avait
été une préparation continuelle. Il n’a éprouvé ni les infirmités de I'age
avancé, ni le dépérissement de la vieillesse, ni Paffaiblissement de ses
facultés intellectuelles, ni les douleurs de la maladie, ni la crainte qu'in-
spirent les approches de la mort, et sur laquelle la vie la plus sainte ne
rassure pas toujours.

Une maladie de six jours nous I'a ravi. La fiévre, quoique sérieuse,
n’annoncait pas un danger menacant. Le 1¢" mars il se trouva beau-
coup mieux, et se leva. On le croyait hors d’affaire, et il portait le
méme jugement sur son élat. Le soir méme il tomba en léthargie, et il
afini, le2 mars (1772), cette vie si précieuse aux yeux de Dieu et des
hommes.

Son testament ne renferme aucune disposition remarquable : il con-
tient quelques legs rémunératoires, quelques legs pieux, et pour la bi-
bliotheque, ceux de ses livres qui manquaient a cette bibliothéque.

Il n’a rien ordonné sur sa sépulture : ceux qui ont présidé a ses fu—
nérailles, ont voulu sans doute se conformer a Iesprit de modestie qui
était sa principale vertu, en le faisant inhumer dans un des endroits les
plus écartés du cimetiere commun.

Les officiers municipaux ont réparé, autant qu’il était en eux, cet
exces de modestie. 1ls ont fait poser surle mur voisin un marbre chargé
d’une épitaphe, pour lui payer, au nom de la patrie, le tribut de la
reconnaissance publique (). Que pouvaicnt-ils faire de plus dans un
endroit aussi peu propre a recevoir un monument convenable ?

Les grands hommes, pendant leur vie, ont été la gloire et I'ornement
de leur patrie. Les tombeaux continuent d’étre pour elle une décora-

(1) Voyez ci-dessus, pag. v, 'épitaphe de Pothier, qui était placée au grand ci-
meliére, ou il a été inhumé.
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tion; et elle est comptable a la postérité des honneurs rendus a leurs
cendres.

Un étranger, pénétré de respect pour ce grand homme, voulut le voir
en passant par Orléans, et pouvoir se vanter a son retour de I'avoir vu.
Il ne put avoir cet avantage, parce qu’il passa pendant les vacances. 11
se fit ouvrir la salle de I'Universit¢, et voulut du moins voir la chaire
d’ou il enseignait. Mais si des ¢étrangers nous demandaient a voir son
tombeau, croyons-nous qu’ils dussent en étre bien satisfaits ?

C’était dans une église qu'il fallait I'inhumer. Les cendres d’un
homme aussi saint et aussi respectable devaient-elles étre placées ail-
leurs ? Et dans quelle église convenait-il mieux de les déposer que
dans I'église cathédrale, dans I'église commune a tous les citoyens;
dans cette église, a coté de laquelle il avait vécu, ou il avait donné tant
d’exemples de piété, ou tous les jours il allait se prosterner devant
Dieu, en prévenant le lever du soleil? Louis XIV s’est honoré lui
méme en faisant inhumer a Saint-Denis le maréchal de Turenne. N'en
doutons pas, le chapitre, au milieu duquel il avait vécu, et qu’il avait si
souvent édifié par sa présence, aurait recu avec empressement ce pré-

~ cieux dépot. 11 eat été facile alors d’ériger sur sa tombe un monument
plus honorable pour la reconnaissance publique, plus digne d’en trans-
mettre le témoignage ala postérité, plus propre a satisfaire les étrangers
que la beauté de I'édifice attire dans ce temple auguste. Serait-il donc
impossible de le faire encore aujourd’hui ? Quel est le citoyen qui n’ap-
plaudirait pas a cette translation (*)? Si la dureté des temps et des cir-

(1) Le veen si légitime de M. Letrosne n’a pas été exhaussé ; Pothier n’a point
encore de monument convenable. Ses dépouilles mortelles ne sont plus cependant
au grand cimetiére ou elles avaient été d’abord déposées ; translation en a é1é faite
assez récemment, d’abord en 1823, puis en 1846, non honoris causd sed ex ne-
cessitate. Lors de la premiere translation effectuée sous la restauration, de dignes
honneurs avaient été rendus, mais, dans ces derniers temps, a peine si on a daigné
honorer de quelques prieres, en les rejetant pour ainsi dire de I'église, les restes du
grand jurisconsulte , de 'homme pieux.

Voici dans quels termes les journaux ont rendu compte de cette translation :

Translation des cendres de Pothier.

« Une cérémonie, qui aurait pu avoir plus d’éclat, a eu lieu vers midi dans I'en-
ceinte de la cathédrale (2 mars 1846).

« Robert-Joseph Potuigr, notre grand jurisconsulte, mort & Orléans en I'année
1772, fut inhumé le 4 mars dans le grand cimetiére d’Orléans, situé au centre de
ta ville, en face de la cathédrale.

« En année 1823, la ville ayant fait construire sur I'emplacement de ce cime-
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constances ne permettait pas aux officiers municipaux d’employer a ce-
monument la somme qu'ils désireraient, les héritiers, sans doute, tien-
draient a honneur de s'en charger : et si ces moyens ne suffisaient pas,
qu’on ouvre une souscription publique, et que tous ceux 4 quice grand
homme ne fut pas cher se dispensent de contribuer a honorer sa mé-
moire.

tiere leshalles aux grains, les restes de Pothier furent recueillis soigneusement,
enfermés dans un cercueil de plomb, et transférés avec pompe dans la cathédrale.

« Pothier était janséniste. Cette circonstance fit naitre quelques difficultés; le
clergé aurait voulu qu’au lieu d’dtre déposées dans la cathédrale, les cendres du
grand jurisconsulte fussent portées dans I'un des cimetiéres de la ville. On trouva
un moyen terme ; on choisit dans le lieu saint un emplacement qui n’était point
chapelle, et la cérémonie de la translation eut lieu le 17 novembre 1823.

« Cette année, au grand scandale de ceux qui sont jaloux de la conservation de
nos grands édifices religieux dans leur unité et dans leur intégrité, malgré les
vives réclamations que ce projet avait soulevées, 'emplacement de la sépulture de
Pothier fut précisément choisi pour en faire une sacristie parallele a celle qni
existe du coté opposé, el destinée principalement A I'évéque et aux membres du
chapitre de Sainte-Croix. Ce sont ces constructions nouvelles qui ont nécessité la
translation des cendres de Pothier dans un emplacement voisin, ayant , comme le
premier, forme de chapelle, mais sans autel, et occupé, pendant la célébration des
offices du dimanche et des fétes, par les bancs d’une pension.

« Cette sacristie était-elle bien nécessaire? Etait-il indispensable de I'établir
précisément ? Au contraire, n’était-ce qu’un prétexte, et a-t-on saisi ou plutot
provoqué 'occasion de satisfaire une rancune anti-janséniste, longtemps couvée?
Quoi qu’il en soit, ainsi que nous avons dit, cette cérémonie a eu lieu aujourd’hui
4 midi dans la cathédrale. Monseigneur I'évéque d’Orléans en avait donné avis a la
Cour royale et au tribunal civil, dont quelques membres y ont assisté en habits de
ville. Le maire et quelques conseillers municipaux étaient également présents.
Quant au barreau, aucune convocation officielle ne lui ayant été adressée, les avo-
cats pouvaient étre mis au nombre des rares curieux avertis de cette translation.

« La cérémonie n’a pas duré plus d’une demi-heure. L’évéque, a la téte de son
clergé, a prononcé sur le cercueil les priéres preserites par le rituel en pareille
circonstance, et les restes de Pothier ont été descendus dans la fosse qu'ils doivent
oceuper, jusqu’a ce que d’aufres constructions nécessitent peut-étre une nouvelle
exhumation. » (Orléans, 2 mars 1846, Gazette des Tribunauz du4 mars 1846.)
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NOTICE SUR CETTE EDITION.

Apreés cet éloge aussi complet que mérité de Pothier, le lecteur ne doit
pas attendre de nouveaux détails sur la vie de ce célébre jurisconsulte ;
ses traités sur presque toutes les parties du droit francais, et ses ceuvres
qui sont a juste titre considérées comme la collection la plus compléte
et la plus méthodique de l'ancien droit, ont placé le nom de Pothier
au-dessus de tout éloge : tout ce que nous ajouterions & sa lonange se-
rait superflu et pourrait peut-étre affaiblir les douces et agréables sen-
sations que I'on a éprouvées en lisant I'éloge qui précéde.

Nous dirons cependant, avec une profonde conviction, que jamais
homme voué a I'étude du droit ne réalisa plus complétement que Po-
thier cette belle définition du jurisconsule : vir bonus jurisque peritus ;
on peut lui appliquer ce que Cujas, dans son admiration, disait de Pa-
pinien : Si jus piumque christianis esset, illius aram opima imbueret
hostia.

Nous devons faire connaitre au public le but que nous nous sommes
proposé dans cette nouvelle publication des wuvres de Pothier. Nous
disons : PuBLiCATION DES OEUVRES DE Pormier, car ce n’est point un
commentaire, mais une nouvelle édition.

Entreprendre de commenter, de paraphraser Pothier, nous et paru
un projet aussi inutile que ridicule. L’auteur qui, par son laconisme,
impose au lecteur de fatigantes méditations, ou qui, dégageant pénible-
ment sa pensée, Maisse du vague, de I'obscurité, et oblige, aprés une
lecture sériense, a rechercher ce qu'il a voulu dire, a seul besoin d’ex-
plications, de développements, de commentaires.

Mais rien de plus clair, de plus détaillé et de plus facile a comprendre
que les traités de Pothier : on reconnait facilement, en le lisant, le pro-
fesseur éminent qui, obligé d'expliquer les premiers éléments pour se
faire entendre, s’occupe uniquement des autres et jamais de lui-méme :
qui sent que la tache la plus difficile, mais la plus profitable, est de
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savoir descendre jusqu'a ses éléves, plutot que de chercher a les faire
prématurément monter jusqu’a lui : ses écrits ont le caractére de ses
lecons, et chaque lecteur peut se considérer comme son éleve ; sa clarté
a pour ainsi dire popularisé la science du droit; quiconque ne comprend
pas ses admirables traités si méthodiques dans exposition et la dis-
tribution, si simples et si élémentaires dans les développements, ne
peut s’en prendre qu'a lui-méme.

Pothier a eu le rare avantage de rédiger en trés grande partie
et, par anticipation, la législation de son pays et de plusieurs autres
Etats de I'Europe : jamais peut-étre, chez aucun peuple, les écrits d'un
auteur, n'ont autant servi de guide au législateur que les ceuvres de
Pothier aux rédacteurs du Code civil; ce jurisconsulte peut donc a bon
droit étre considéré comme le premier et plus sir commentateur de
nos lois nouvelles ; et s'il est vrai que I'étude du droit romain soit né-
cessaire pour comprendre le droit francais, il est encore plus certain que
la lecture des traités de Pothier est indispensable pour entendre le Code
civil et pour saisir le véritable sens d’'un grand nombre de ses articles.

Toutefois , les graves événements survenus en France sur la fin
du 18¢ siécle et an commencement de celui-ci, ont amené de grands
changements dans le droit public et, par une conséquence nécessaire,
dans le droit privé.

Les nouveaux législateurs ont respecté, comme le disait M. Porta-
lis, dans les lois publiées par nos assemblées nationales sur les ma-
tiéres civiles, toutes celles qui sont liées aux grands changements opé-
rés dans I'ordre politique, ou qui, par elles-mémes, ont paru évidem-
ment préférables a des institutions usées et défectueuses.... Ils ont fait
une espece de transaction entre le droit écrit et les coutumes ; toutes
les fois qu'il leur a été possible de concilier leurs dispositions ou de les
modifier les unes par les autres, sans rompre l'unité du systéeme et
sans choquer I'esprit général , ils ont cru utile de conserver tout ce qu'il
n’était pas nécessaire de détruire.

Pour ne pas tomber aujourd’hui dans de graves erreurs en lisant
Pothier , il est donc indispensable d’avoir égard a ces changements
opérés par la nouvelle législation : il ne faut prendre pour régle dans
ses onvrages que ce qui n’a point été abrogé ou modifié : autant I'étude
de cet auteur sera utile, si elle a lieu avec circonspection, autant elle
pourrait étre dangereuse pour celui qui s’y livrerait sans discernement.

Notre travail a eu principalement pour objet de prémunir le lecteur
contre toute méprise, en lui indiquant les dispositions abrogées, modi-
{iées ou conservées; et afin de rendre cette séparation ou distinction
plus facile et plus sire, et pour que chacun puisse, par soi-méme, ap-
précier et juger en connaissance de cause, 10US avons reproduit le
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PAR M. BUGNET. LXXI

texte méme des lois nouvelles, en sorte que cette édition des ccuvres de
Pothier présentera un tableau complet de I'ancien et du nouveau droit
compares.

Dans la solution des nombreuses et intéressantes questions pratiques
discutées et approfondies dans les traités de notre auteur, on recon-
nait facilement le grand jurisconsulte et le magistrat miri par I'expé-
rience des affaires, aussi nous n’avons eu en général qu'a donner un
plein assentiment a ses décisions.

Cependant le changement de législation a nécessairement une in-
fluence quelquefois directe, d’autres fois plus éloignée sur ces questions
controversées, et dont la solution dépend souvent non pas d'un texte,
mais de Iesprit général de la législation. Nous avons donc tiché, cha-
que fois que I'occasion s’est présentée, de faire ressortir les motifs dé-
duits de la loi nouvelle pour ne plus adopter les décisions de Pothier ;
elles étaient conformes, il est vrai, a 'ancien droit, mais elles nous pa-
raissent en désaccord avec les principes nouvellement adoptés.

De plus, tout en respectant infiniment Iautorité de Pothier, nous
n’avons pas cru cependant devoir nous abstenir de toute critique : on
trouvera donc quelquefois, mais rarement, des solutions contraires a
celles données par notre auteur. Nous avons alors briévement exposé
nos raisons de différence ; le lecteur pourra apprécier et juger.

Nous avons souvent blamé cette distinction beaucoup trop fréquem-
ment enseignée par Pothier, entre le for intérieur et le for extérieur.
Nous sommes profondément convaincu qu'il est plus dangereux qu’utile
de mettre ainsi constamment la conscience aux prises avec les lois. La
conscience ! I'équité ! grands mots, trés respectables sans doute; mais
combien cette méme conscience est flexible et devient complaisante
pour celui qui cherche a échapper a autorit¢ des lois ? Est via que
videtur hominy recta, novissima autem ejus perducant ad perditionem.

On nous reprochera peut-étre de n’avoir pas assez fait de recherches
dans les antiquités du droit francais, afin de compléter cette partie his-
torique du droit, 4 laguelle on attache aujourd’hui une si grande impor-
tance, qu’on pourrait croire que, dans 'opinion de certaines personnes,
I'histoire du droit est 'objet principal pour ne pas dire unique des études
juridiques.

Nous répondrons par I'exemple méme de Pothier : il ne voit dans 'his-
toire qu’un auxiliaire ; il ne U'interroge et ne appelle & son secours qu’au-
tant qu'elle est nécessaire pour l'intelligence des textes qu'il explique ;
celte maniére trés simple de procéder nous a toujours paru compléte-
ment suffisante. A quoi bon chercher le droit dans de vaines antiquités
ab antiquis fabulis discere au lieu de se pénétrer de ce qui s'observe
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LXXI NOTICE PAR M. BUGNET.

dans la pratique méme des affaires quod in ipsis rerum obtinet argu-
mentis. 11 vaut mieux exercer le jugement de I'éleve et du lecteur que
de faire un appel 4 sa mémoire ; et, comme I'a dit le plus spirituel et le
plus grand homme du siécle dernier, ¢'est un travail aussi ingrat que
bizarre de rechercher curiensement des cailloux dans de vieilles ruines,

quand on a des palais modernes.

BUGNET.
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ARTICLE PRELIMINAIRE.

4. Le terme d’obligation a deux significations.

Dans une signification étendue lato sensu, il est synonyme au terme de
devoir(Y), et il comprend les obligationsimparfaites, aussi bien que les obli-
fations parfaites.

On appelle obligations imparfaites, les obligations dont nous ne sommes
comptables qua Dieu, et qui ne donnent ancun droit i personne d’en exiger
Paccomplissement : tels sont les devoirs de charité, de reconnaissance ; tel
est, par exemple, Pobligation de faire Paumone de son superflu. Cette obliga-
tion est une véritable obligation, et un riche péche trés grievement, lorsqu’il
manquea 'accomplir. Mais ¢’est une obligation imparfaite, parce qu'il n’en
est complable qu’a Dieu seul : lorsqu’il sacquitte de cette obligation, le pauvre
a qui il fait Paumdne, ne la recoit pas comme une detle, mais comme un pur
bienfait. 11 en est de méme des devoirs de la reconnaissance : celui qui a recu
quelque bienfait signalé, est obligé de rendre i son bienfaiteur tous les ser-
vices dont il est capable, lorsqu’il en trouve Poccasion; il péche et il se dés-
honore quand il y manque : mais son bienfaiteur n’a aucun droit d’exiger de
lui ses services; et lorsqu’il les lui rend, ce bienfaiteur regoitde lui a son
tour un véritable bienfat. Si mon bienfaiteur avait dvoit d’exiger de moi que
je lui rendisse dans la méme occasion les mémes services qu’il m’a rendus, ce
ne serait plus un bienfait que j’aurais recu de lui, ce serait un vrai commerce;
et les services que je lui rendrais ne seraient plus de ma part une reconnais-
sance, la reconnaissance étant essentiellement volontaire.

Le terme d’obligation, daus un sens plus propre et moins étendu, ne com-
prend que les obligations parfailes, qu'on appelle aussi engagements person-
nels (2), quidonnent a celui envers qui nous les avons contractés, le droiL"_

(1) Il ne faut pas confondre les de-
voirs etles obligations. Les devoirs
sont en général imposés par la loi, ils
ont pour corrélatifs les droits. Dans
I'état de société, pour obtenir le libre
exercicedeses facultésou de ses droits, |
chaque individu doitreconnaitre et res-
pecter les facultés ou les droits de ses
semblables. Le but de toute sociéié est
de maintenir cette relation de droits et
de devoirs, et laloi, en garantissant les

droits,assure l'observation des devoirs. -
TOM, 1I.
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(2) Ainsi appelés parce qu'ils pro-
duisentunerelation spécialeentre deux
personnes déterminées : celte relation
envisagée activement prend le nom de
eréance et passivement celui de dette.
On appelle eréancier celuiauquel com-
péte le droit, et debiteur celui qujdqi;
supporter 'exécution. Cette spécialité
dans Vindividu créancier et dans celui
qui est débiteur, est un des caracteres
distinctifs des obligations et des de-
VOITS.
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d’en exiger de nous I'accomplissement; et c’est de ces sortes d’obligations
qu’il sagit dans ce traité,

Les jurisconsultes définissent ces obligations ou engagements personnels,
un lien de droit, qui nous astreint envers un autre  lui donner quelque chose,
ou 2 faire ou i ne pas faire quelque chose; Vinculum juris quo mecessilate
adstringimur alicujus rei solvende. Instit. tit. de Oblig.-Obligationum sub-
stantia consistit ut aliumnobis obsiringat, ad dandum aliquid, vel facien-
dum, vel prestandum (V). L. 3, f. de Oblig. \

Ces termes, vinculum juris, ne conviennent qu’a Pobligation civile :

L’obligation purement naturelle, qui est solius @quilatis vinculum, est
aussi, quoique dans un sens moins propre, une obligation parfaite ; car elle
donne, sinon dans le for extérieur, au moins dans le for de la consciencs (*),
A celui envers qui elle est contractée, le droit d’en exiger 'accomplissement ; au

lieu que PPobligation imparfaite ne donne pas ce droit. Voyez infra, n°197.
Nous diviserons ce Traité des Obligations en quatre parties. oy
Nous verrons dans la premiére ce qui appartienta I'essence des obligations,

et quels sont leurs effels;

Dans la seconde, les différentes divisions et les différentes espéces d’obli-

gations;

Dauns la troisicme, les maniéres dont s’éteignent les obligations, et les fins
de non-recevoir, ou prescriptions contre le droit qui en résulte. A
Nous ajouterons une quatriéme partie sur la preuve, tant des obligations

que de leur paiement (*).

(1) II n’est pas inutile de reproduire
en entier le texte de ce jugement, dont
Pothier ne cile qu’une partie : « Obli-
« gationem substanlia non in eo con-
« sistit ut aliguod corpus nostrum,
« aut servitutem nostram facial ; sed
« ul alivm nobis obstringat ad dan-
« dum aliquid, wvel faciendum, vel
« prestandum. »

Voila les effets de obligation claire-
ment exprimés chez les Romains.

1¢ Cet eflet n’est pas de rendre le
créancier propriétaire de la chose ob-
jet de l'obligation, ni d’établir ou de
conslituerune servitude, entantqu’elle
deviendrait ndtre, que le droit réel
nous serait acquis : aucune translation,
aucune modification de lapropriété ne
résulte immédiatement de l'obligation,
il faudra d’autves faits pour produire
ces résultats. Les obligations ne sont
point, dans le droit Romain , transla-
tives de la propriélé, ou constitutives
des servitudes. !

20 Le créancier n’est en relation
qwavec le débiteur, il peutle contrain-
dre a ’exécution par les voies légales.

Ad dandum... dare, transférer la
propriété. . f

Prestandum, expression générale,
qui comprend toute sorte d’avantages
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que le débiteur doit procurer au cré-
ancier.

Nous aurons plus tard occasion de
signaler Pimportante dérogation ap-
portée par le Code au principe consa-
cré par ce jugement.

(*) Pothier distingue trop souvent le
for extérieur et le for intérieur ou de
la conscience.

Est-il done vrai qu’il y ait dans la
société deux regles de conduite si dif-
férentes ? Est-il donc vraiquele droitei-
vil soit si souvent en opposition avecla
conscience? Nousne pouvons le croire.

Celui qui observe fidélement et avee
loyauté les lois de son pays, ne nous
parait pas fort éloigné de I’honnéte
homme.

Cette distinction si souvent répétée
de for intérieur et de for extérieur est
dangereuse : elle énerve autorité des
lois , car elles ne sont respectables
pour les peuples guautant qu’ils se
croient obligés en conscience 3 les
observer; cette distinction occasionne
fréquemment des actes frauduleux :
elle est anti-sociale.

(*) Cette division a é1é suivie par
les auteurs du Code civil, en traitant
dans un premier titre des obligations
qui naissent du contraf,
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*  PREMIERE PARTIE.

DE CE QUI APPARTIENT A L’ESSENCE DES OBLIGATIONS 8
ET DE LEURS EFFETS.

CHAPITRE PREMIER.

De ce qui appariient a Uessence des obligations.

2. 11 est de Iessence des obligations ;—1° qu’il y ait une cause d’oil naisse
Vobligation ;— 2° des personnes entre lesquelles elle se contracte ;— 3° quel-

que chose qui en soit 'objet,

Les causes des oblizations sont les contrals, les quasi-contrats, les délits,
les quasi-délits; quelquefois la loi ou Véquité seule (?).
Nous traiterons : 1° des contrats qui sont la cause la plus fréquente (2) d’olt

naissent les obligations;

2° Des autres causes des obligations;

3° Des personnes entre qui elles se contractent;
4&° Des choses qui en peuvent étre objet.

(*) V. art. 1370, C. civ.

Art. 1370 : « Certains engagements
« se forment sans qu'il intervienne au-
«cune convention , ni de la part de
« celui qui s’oblige, ni de la part de
« celui envers lequel il est obligé. —
« Les uns résultent de Pautorité seule
« de la loi; les autres naissent d’un
« fait personnel a celui qui se trouve
« obligé—Les premiers sont les enga-
« gements formés involontairement,
« lels que ceux entre propriélaires
« voising, ou ceux des tuteurs et des
« autres administrateurs qui ne peu-
« vent refuser la fonction qui leur est
« déférée. — Les engagements qui
« naissent d’un fait personnel a celui
« quisetrouve obligé, résnltent ou des
« quasl - contrals, ou des délits oun
« quasi-délits; ils font la maticre du
« present titre. »

(*) L’usage fréquent des contrats est
une suite naturelle, on pourrait dire
nécessaire deordre de la sociéié ci-
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vile : Usu exigenle et humanis neces-
sitatibus, genles humane jura que-
dam sibi constituerunt... et ex hoc
jure omnes pené contractus introducté
sunt,ut emptio-venditio, locatio-con-
ductio, socielas, depositum , muluum
et alii innwmerabiles. L’existence de
la sociélé a rendu nécessaire entre les
hommes, pour tous leurs besoins,
I'usage réciproque de leur industrie et
de leur travail; et les différents com-
merces des choses, c'est principale-
ment par les conventions qu'ils s’en
accommodent. Ainsi, pour I'usage des
choses, lorsqu’ils ont besoin de les ac-
quérir ou de s'en défaire, ils en font
commerce par des ventes ou par des
échanges : et lorsqu’ils n’ont besoin de
les avoir que pour un temps, ils les
louent ou les empruntent; et selon les
autres divers besoins, ils y assortissent
les différentes sortes de convenuons.
(Domat , 4% partie, livre1er, princi=
pio.)
R
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SECT. Ire, — DES CONTRATS.

Nous verrons : 1° ce que c’est quun contrat; en quoi ildiffére de Ia pot(lim-
tation, et quelles sont les choses qu’on doit principalement distinguer dans
chaque contrat. s

o Nous rapporterons les différentes divisions des contrats. 1

3o Nous traiterons des vices généraux qui peuvent se rencontrer dans les

coglr:ﬁs; i t pas contracter ;
o Des personnes qui peuvent, ou ne peuven C 3

5° De cgqui peut écl‘re Fobjet des contrats. Nous ferons voir que ce lne‘pclut
élre qu’une chose qui concerne les parlies contractantes, su'wam.“ a‘lcg e,
« quon ne peut valablement stipuler ni promettre que pour S0l » Teg e que
nous ticherons d’expliquer et de développer.

6 Nous traiterons des elfets des contrats. X

7° Nous donnerons des régles pour Pinterprétation des contrats.

8° Nous parlerons du serment que les parties ajoutent quelquefois & leurs
conventions.

ART. I, — Ce que c'est qu'un contrat; en quol il différe de 1a pollicl-
tation, et des choses guon doit principalement distinguer dans
chaque contrat.

§ 1. Ce que c’est qu’un Contrat.

2. Un contrat estune espéce de convention. Pour savoir ce que c'est qu’un
contrat, il est done préalable de savoir ce que ¢’est qu'une convention.

Une convention ou un pacte (car ce sont termes synonymes), est le con-
sentement de deux ou de plusieurs personnes, pour former entre elles quelque
engagement, ou pour en résoudre un précédent, ou pour le modifier : Duorum
vel plurium in idem placitum consensus. L. 1, § 1, {l. de Pact. Domat, p. 1,
). 1, tit1s

L’espéce de convention qui a pour objet de former quelque engagement, est
celle qu’on appelle Contrat.

Les principes du droit romain sur les différentes espéces de pactes, et sur la
distinction des contrats et des simples pactes, n’étant pas fondés sur le droit
naturel, et étant trés éloignés de sa simplicité, ne sont pas admis dans notre
droit. Ceux qui seront curieux de les connaitre, pourront consulter le titre de
Pactis, dans notre ouvrage sur les Pandectes, ou ils sont détaillés.

De la il suit que,dans notre droit, on ne doit pointdéfinir le contrat, comme
le définissent les interprétes du droit romain, Conventio nomen habens d jure
civili vel causam; mais qu’on le doit définir, « une convention par laquelle les
deux parties réciproquenient, ou seulement 'une des deux, promettent et
s’engagent envers Pautre & lui donner quelque chose, ou & faire ou a ne pas
faire quelque chose (1).»

J'ai dit, promettent et s'engagent ; car il n’y a que les promesses que nous
faisons avec l'intention de nous engager, et d’accorder i celui 4 qui nous les
faisons, le droit d’en exiger 'accomplissement, qui forment un contrat et une
convention.

Il y a d’autres promesses que nous faisons de bonne foi, et avee la volonté
actuelle de les accomplir, mais sans une intention d’accorder i celui i qui
nous les faisons, le droit d’en exiger 'accomplissement ; ce quiarrive lorsque
celui qui promet, déclare en méme temps qu’il n’entend pas néanmoins s’en-

(") V. art. 1101, C. civ. « sieurs personnes s'obligent, envers
Art. 1101 : « Le contrat est une | « une ou plusieurs autres, i donner,a
« convention par laquelle une ou plu- | « faire oua ne pas faire quelque chose, »
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gager; ou bien lorsque eela résulte des circonstances, ou des qualités de celui
qui promet, et de celui & qui la promesse est faite.

Par exemple, lorsqu’un pére promet a son fils, qui étudie endroit, de Ini
donner de quoi faire, dans les vacances, un voyage de récréation, en cas qu'il
emploie bien son temps, il est évident que le pére, en faisant cette promesse,
n’entend pas contracter envers son fils, un engagement proprement dit.

Ces promesses produisent bien une obligation imparfaite de les accomplir,
pourvu qu’il ne soit survenu aucune cause, laquelle, sielle edt éié prévue,
et empéché de [aire la promesse ; mais elles ne forment pas d’engagement, ni
par conséquent de contrat.

§ II. En quoi le contrat différe-t-il de la pollicitation.

4. La définition que nous avons donnée du contrat, fait connaitre cetle
différence.

Le contrat renferme le concours desvolontés dedeux personnes, dont'une
promet quelque chose a autre, et 'autre accepte la promesse qui lui est faite.

Lapollicitation estlapromesse quin’est pas encore acceptée parcelui i qui
elle est faite : Pollicitatio est solius offerentis promissum; L.3, ({, dePollicit.

La pollicitation, aux termes du pur droit naturel, ne produit aucune obliga-
tion proprement dite; et celui qui a fait cetlte promesse peut s’en dédire, tant
(que celle promesse n'a pas ¢Lé acceptée par celui i qui elle a été faite : car il
ne peut y avoir d’obligation sans un droit qu'acquiert la personne envers (jui
clle est contractée, contre la personne obligée. Or, de méme que je ne puis
pas par ma seule volonté transférer a quelqu’un undroit dans mes biens, si sa
volonté ne concourt pour acquérir, de meéme je ne puis pas par ma promesse
accorder a quelqu’un un droit contre ma personne, jusqu’a ce que sa volonté
concoure pour Pacquérir, paracceptation qu’elle fera de ma promesse; Gro-
tius de Jure bel. el pac., 1. 2, cap. 11, vers. 3.

Quoique la pollicitation ne soit pas obligatoire dans les purs termes du droit
naturel, néanmoins le droit civil, qui ajoute au droit naturel, avait, chez les
Romains, rendu obligatoires en deux cas les pollicitations qu’un citoyen faisait
asa ville : —1° lorsqu’il avait en un juste sujet de les faire ; putd, en considc-
ration de quelque magistrature municipale qui lui avait éié déférée, ob hono-
rem :—2° lorsqu’il avait commencé de les mettre a exécution; L. 1, §§ 1 et 2,
if. eod. tit.

On ne doit plus mettre en question, s'il y a des pollicitations obligatoires
dans notre droit frangais : 'ordonnance de 1731, art. 3, ayant déclaré qu’il
n'y aurait plus que deux manieres de disposer de ses biens A titre gratuit, la
donation entre-vifs et le testament, il s’ensuit qu’elle rejette la pollicitation(!).

(") L’art. 893 du Code civil répéte
celte disposition; on doitdoncen tirer
la méme conséquence.

Art. 893 : « On ne pourra disposer
« de ses biens, i titre gratuit, que par
« donation entre-vifs ou par testament,
« dans les formes ci-aprés élablies. »

Plusieurs articles du Code prouvent
que des offres, demandes on déclara-
lions non acceptées ne sont point obli-
gatoires contre celui qui les a faites.

V. art. 1121, 1211, dernicr alinéa,
1261.

Art. 1121 : « Onpeut stipuler au pro-
« fit d’un tiers, lorsque telle est la'con-

Source : BIU Cujas

« dition d’une stipulation que I'on fais
« pour soi-méme ou d’une donation
« que 'on fait 3 un autre. Celui quia
« fait cette stipulation, ne peut plus la
« révoquer, sile tiers a déclaré vouloir
« en profiter. »

Art. 1211: « Le créancier qui recoit
« divisément la part de 'un des débi-
« teurs, sans réserver dansla quittance
« la solidarité ou ses droits en général,
« ne renonce a la solidarité qu'a Ié-
« gard de ce débiteur.—Le créancicer
« n’est pas censé remettre lasolidarité
« audébiteur lorsqu’il regoit de lniune
« somme égale A la portion dont il est
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§ III. Des trois choses qu'on doit distinguer dans chaque contraf; ~**

5. Cujasne distinguait dans les contrats, que les choses qui sont de I'essence
du contrat, et celles qui lui sont accidentelles. ", A

La distinction qu’ont faite plusieurs jurisconsultes du dix-septiéme siécle,
est beaucoup plus exacte : ils distinguent trois différentes choses dans chaque.
contrat; celles qui sont de Pessence du contrat; celles qui sont seulement de
la nature du contrat; et celles qui sont purement accidentelles au contrat,

6. 1° Les choses qui sont de essence du contrat, sont celles sans lesquelles
ce contrat ne peut subsister. Faute de I'une de ces choses, ou il 0’y a point du
tout de contrat, ou ¢’est une autre espéce de contrat.

Par exemple, il est de P'essence du contrat de vente qu’il y ait une chose
qui soit vendue, et qu’il y aitun prix pour lequel elle soit vendue : c’est pour-
quoi, si je vous ai vendu une chose qué nous ignorions avoir cessé d’exister,
il 0’y aura pas de contrat (*) ( L. 57, (. de Conlrah. empt.) ne pouvant pasy
avoir de contrat de vente, sans une chose qui ait été vendue. Pareillement,
si je vous ai venda une chose pour le prix qu’elle a été vendue i mon parent,
de la succession duquel elle m’est venue, et qu’il se trouve que cette chose
ne lui avait pas été vendue, mais lui avait été donnée, il n’y aura pas de
contrat; parce qu’il n’y a pas un prix, qui est de 'essence ducontratde vente (%).

Dans les exemples que nous venons de rapporter, le défaut de I'une des
choses qui sont de I’essence du contrat, empéche qu’il n’y aitaucune sorte de
contrat.

Quelquefois ce défaut change seulement Pespéce du contrat.

Par exemple, étant de I'essence du contrat de vente qu’il y ait un prix, qui
consiste en une somme de deniers que Vacheteur paie, ou s'oblige de payer
au vendeur; s’il est porté par un traité que j’ai fait avec vous, « que je vous
vendais mon cheval pour un certain livre que vous vous obligiez de me donner
pour le prix dudit cheval, » cetraité ne renfermera pas un contratdevente, ne
pouvant pas y avoir un contrat de vente sans un prix, qui consiste en une
somme d’argent : mais le traité n’est pas pour cela nul; il contient une autre
espéce de contrat, savoir un contrat d’échange (*).

Pareillement, étant deVessence du contrat de vente, non pas, a la vérité,
que le vendeur s’oblige préecisément & transférer h Pacheteur la propriété de
la chose vendue, dans le cas auquel il n’en serait pas le propriétaire ; mais au
moins qu’il ne la retienne pas, s’il en est le propriétaire; si nous sommes con-
venus «quejevousvends un certain héritage pour une certaine somme et pour
une certaine rente que vous vous obligez de me payer, duquel héritage je
m’oblige de vous faire jouir, & la charge néanmoins que la propriété de I'he-
ritage demeurera pardevers moi; » celle convention ne renferme pas i la vé-

x tenu, si la quittance ne porte pas
« que c'est pour sa part.—Il en estde
« méme de la simple demande formée
« contre I'un des codébiteurs pour sa
« part, si celui-ci n’a pas acquiescé i
« lademande, ou s’il n’est pas inter-
« venu un jugement de condamna-
« tion. »

Art. 1261 : « Tant que la consigna-
‘w tion n’a point été acceptée par le
« eréancier, le débiteur peutla retirer;
« et §'il la retire, ses codébiteurs ou
« ses cautions ne sont point libérés. »

(1) V.art. 1601, 1°* alinéa.

Art, 1601 : « Si au moment de la
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« vente la chose vendue était périe en
« tolalité, la vente serait nulle. — Si
« une partie seulement de la chose est
« périe, il est au choix de 'acquéreur
« d’abandonner la vente, oude deman-
«der la parlie conservée, en faisant
« déterminer le prix par la ventila-
« tion. »

(%) Quoiqu’il soit possible de déter~
miner un prix d’une chose qui existe,
il est vrai quil n’y en a point eu de
déterminé, les parties s’étant référées
a un prix qui n’existait pas.

(*) L’operation a ét¢ mal qualifiée
par les parties.
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rité un contrat de vente, étant contre I'essence de ce contrat, que le vendeur
retienne la propriété ; mais il renferme un contrat de bail : c’est ce que dit
Labéo, en la 10i 80, §3, {f.de Contrah. empt. Nemo polest videri rem vendi-
disse de cujus dominio id agitur, ne ad emptorem transeat ; sed aut locatio
est, aul aliud genus contractis ().

Pareillement, étant de I'essence des contrats de prét, de mandat et de dépdt,
qu’ils soient gratuits; si je vous ai prété une chose, a la charge « que vous me
paierez une ceriaine somme pour I'usage de cette chose, » ce ne sera pas un
contrat de prét; mais ce sera une autre espéce de contrat; savoir un contrat
de louage.

Par la méme raison, si, en acceptant la procuration que vous m’avez don-
née, ou le dépot d’'une chose que vous m’avez confiée, j'ai exigé de vous
upe certaine somme pour la récompense du soin que je donnerais i la
garde dudépit, ou A la gestion de I'affaire que vous m’avez confiée, le contrat
ne sera pas un contrat de dépot, ni un contrat de mandat ; mais ce sera un
contrat de louage, par lequel je vous lone mes soins pour la gestion de votre
affaire, on pour la garde de votre dépdt.

7. 2° Les choses qui sont seulement de la nature du contrat, sont celles

ui, sans étre de ’essence du contrat, font partie du contrat, quoique les par-
ties contractantes ne s’en soient point expliquées, étant de la nature du con-
trat que ces choses y soient renfermées et sous-entendues,

Ces choses tiennent un milien entre les choses qui sont de Pessence du
contrat, et celles qui sont accidentelles au contrat; et elles différent des unes
et des autres.

Elles différent des choses qui sont de Pessence du contrat, en ce que le
contrat peut subsister sans elles, et qu’elles peuvent étre exclues du contrat
par la convention des parties; et elles different des choses accidentelles au
contrat, en ce qu’elles font partie du contrat, sans avoir été expressément
convenues : ¢’est ce qui s’éclaircira par des exemples.

Dans le contrat de vente, I'obligation de garantie que le vendeur contracte
envers |'acheteur, est de la nature du contrat de vente : ¢’est pourquoi le ven-
deur contracte, en vendant, cette sbligation envers acheteur, quoique les
parties confractantes ne s’en soient pas expliquées, et qu’il n’en soit pas dit le
moindre mot dans le contrat: mais cette obligation étant de la nature, et non de
I’essence du contratde vente, le contrat de vente peut subsister sans cette obli-
gation; et si par le contrat on est convenu «que le vendeur ne sera pas obligé
a la garantie de la chose vendue, » la convention sera valable, et ce contrat
ne laissera pas d’étre un véritable contrat de vente, quoique le vendeur ne
soit pas obligé a la garantie (%).

C’est aussi une chose qui est de la nature du contrat de vente, qu’aussitot
que ce contrat a recu sa perfection par le consentement des parties, quoique
avant la tradition, la chose vendue soit aux risques de I'acheteur; et que si
elle vient 4 périr sans la faute du vendeur, la perte en doive tomber sur Ia-
cheteur, qui ne sera pas pour cela déchargé du prix; mais comme cela est de
la nature seulement, et non de l’essence du contrat de vente, on peut, en
contractant, convenir du contraire.

11 est de la nature du contrat de prét 3 usage que 'emprunteur soit tenu de

(*) Puisque, méme dans le droit | du contrat de vente. Voyez art. 1628.
romain, le vendeur s’oblige envers| Art. 1628 : « Quoiqu’il soit dit quele
Yachetenr prestare rem pro domino | « vendeur ne sera soumis 2 aucune
habere licere, il est bien évident qu’il | « garantie, il demeure cependant tenn
ne peut pas retenir la propriété. « de celle qui résulte d’un fait qui lui

(*) 11 y & cependant une certaine | « est personnel : toute convention
espéce de garantie qui est de 'essence | « contraire est nulle. »

Source : BIU Cujas
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Ia faute la plus légére, & I'égard de la chose qui lui a été prétée. 1l contracte
celte obligation envers le préteur par la nature méme du contrat, et sans que
les parties s’en soient expliquées en contractant; mais comme celle obligation
est de la nature , et non de I'essence du contrat du prét a usage, on peut
exelure par une clause du contrat, et convenir « que 'emprunteur sera tenu
d’apporter seulement de la bonne foi pour la conservation de la chose, el qu'il
ne scra pas responsable des accidents qui arriveraient par sa négligence et
sans malice. » a2

Il est aussi de la nature de ce contrat, que la perte de la chose prétée, lors-
qu'elle arrive par une force majeure , tombe sur le préleur : mals comme
cela est de la nature, et non de Vessence du contrat, on pcu_l » par une
clause du contrat , charger 'emprunteur de ce risque jusqu’a ce qu’il ait rendu
la chose. i

On peut apporter une infinité d’autres exemples sur les différentes espéces
de contrats,

8, 3° Les choses qui sont accidentelles au contrat, sont celles qui, n’étant
pas de la nature du contrat, n’y sont renfermées que par quelque claose par-
ticuliére ajoutée au contrat.

Par exemple, le terme 2ccordé par le contrat pour le paiement de la chose
ou de la somme due ; la faculté qui y est accordée de payer cclle somme en
plusicurs parties; celle de payver quelque autre chose a la place, ou de payer
entre les mains d’une autre personne (ue du créancier, ct aulres semblables,
sont choses accidentelles au contrat, parce qu’elles ne sont renfermées dans
le contrat qu’autant qu’elles sont stipulées par quelque clause ajoutée au contrat,

Dans le contrat de vente d’une rente, 'obligation par laguelle le vendeur se
rend responsable de la solvabilité des débiteurs, tant que la rente durera, est
une chose accidentelle au contrat; car le vendeur ne contracte pas cette obli-
gation par la nature du contrat; il ne la contracte qu’en vertu d’unec clause
particuliére ajoutée au contrat, qui est celle qu’on appelle la clause de fournir
et faire valoir; et cette clause, quoique assez fréquente dans les contrats de
vente de rente, y doit étre exprimée, et ne s’y supplée point.

On peut apporter une infinité d’autres exemples.

ART. II. — Division des contrats.

9. Les divisions que le droit romain fait des contrats, en contrats nommes
et conlrals innommés ('), en contrals bone fidei et conlrats stricts juris (),
n’ont pas lieu parmi nous.

(") V. cependant Part. 1107, C. civ. | les conventions doivent étre interpré-
Art. 1107 : «Les contrats, soit qu’ils | tées aveclaméme extension. Les clau-
aient une dénomination propre, soit | ses exorbitantes du droit commun
quils n’en aient pas, sont soumis a | doiventétre entenduesrestrictivement.
des régies générales, qui sont lobjet | V. un exemple dans Part. 1514, C.civ.
du présent titre. — Les régles parti- | Art. 113%: « Les conventions léza-
culitres b certains contrats sont éta- | « lement formées tiennent licu de loj
hiies scus les titres relatifs & chacun | « & ceux qui les ont faites. — Elles ne
d’eux ; etles régles particuliéres aux | « peuvent étre révoquées que de leur
« transactions commerciales sont éta- | « conseniement mutuel, ou pour les
« blics par les lois relatives au com- | « causes que la loi autorise. — Elles
« MErce. » « doivent élre exécutéesdebonne foi.»

() Les art. 143% et 1135 semblent |  Art. 1135 : « Les conventions obli-
mpprimer la distinction des contrats | « gent non-seulement a ce qui y est
m bone fidei et stricti juris. Cepen- | « exprimé, mais encore i loutes les
danl o aurait tort de croive que toutes | « suites que Péquité, Pusage ou la loi

=
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Celles recues dans notre droit sont : 1° en contrats synallagmatiques ou bi-
latéraux, et en contrals uni-laléraur.

Les synallagmatiques ou bilatéraux sont ceux par lesquels chacun des
contractants s'engage envers Vautre ('}.

Tels sont les contrats de vente, de louage, ete.

Les unis-latéraua sont ceux par lesquels il n'v a que 'un des contractants
qui s’engage envers autre (*), comme dans le prétd’argent.

Entre les contrats synallagmatiques ou bilatérauz, on distingue ceux qui le
sont parfaitement, et ceux qui le sont moins parfaitement.

Lescontratsqui sontparfailementsynallagmatiques ou bilatéraux, sontceux
dans lesquels Uobligation que contracte chacun des contractants, est également
une obhgation principale de ce contrat; tels sont les contrats de vente, de
louage, de sociélé, etc. Par exemple, dans le contrat de vente, Pobligation que
le vendeur contracte de livrer la chose, et celle que 'acheteur contracte de
payer le prix, sont également obligations principales du contrat de vente.

Les contrats qui sont moins parfaitement synallagmatiques, sont ceux dans
lesquels il n’y a que obligation de 'une des parties qui soit I'obligation prin-
cipale du contrat; tels sont les contrats de mandat, de dépot, de prét i usage,
de nantissement. Dans ces contrats, Pobligation que contracte le mandataire de
rendre compte de sa commission, celles que contractent le dépositaire, Pem-
prunteur ou le eréancier de rendre la chose qui leur a éié donnée A titre de
dépit, de prét a usage, ou de nantissement, sont les seules obligations prin-
cipales de ces contrats : celles que contracte le mandant, ou celui qui a donné
la chose en dépdt, ou en nantissement, ou qui I'a prétée, ne sont que des
obligations incidentes (*), auxquelles donne lieu, depnis le contrat, la dépense
qui a éLé faite par 'autre partie pour 'exécution du mandat, ou pour la con-
servation de la chose donnée i titre de prét, de dépot ou de nantissement.

« donnent i I'obligation d’aprés sa na- | « contractants s’obligent réciproque-
« (ure. » « ment les uns envers les autres. »
Art. 1514 : « La femme peut stipu- | (?) V. art. 1103, C. civ.

« ler qu'en cas de renonciation a la| Art.1103 : « (Le contrat) est unilaté-
« communauté, elle reprendra tout ou | « ral, lorsqu’une ou plusieurs person-
« partie de ce qu’elle y aura apporté, | « nes sont obligées envers une ou plu-
« soit lors du mariage, soit depuis; [« sicurs autres, sans que de la part de
« mais cette stipulation ne peut s’éten- | « ces dernicres il y ait d’engagement.»
« dre au deld des choses formellement | (*) Tout cela est vrai, mais celte
exprimées, ni au profit de personnes | sous-distinction ne présente pas dans
autres que celles désignées. — Ainsi | la pratique une grande utilité ; les au-
la faculté de reprendre le mobilier | teurs du Code ne 'ont point reprodui-
que la femme a apporté lors du ma- | te. L’art. 1325, C. civ., qui contient
riage, ne s'étend point & celui qui|une régle spéciale pour les contrats
serait échu pendant le mariage. — | synallagmatiques, ne sapplique qu’a
Ainsi la faculté accordée 2 la femme | ceux qui sont tels parfaitement et dés
ne s'étend point aux enfants; celle |leur furmation.

« accordée a lafemme et aux enfants|  Art. 1325 : « Les acles sous seing
ne s’étend point aux héritiers ascen- | « privé qui contiennent des conven=
dants ou collatéraux.—Dans tous les | « tions synallagimaliques, ne sont va-
cas, les apports ne peuvent élre re- | « lables quautant qu’ils ont €é1¢ faits
pris que déduction faite des deites | « en autant d’originaux qu’il y a de
personnelles a la femme, et que la |« parties ayant un intérét distinet. —
communauté aurait acquittées. » « Il sulfit dun original pour toutes les
() V. art. 1102, C. civ. « personnes ayant le méme intérét.—
Art. 1102 : « Le contrat est synal- | « Chaque original doitcontenirla men-
« lagmatique ou bilatéral, Yorsque les | « tion du nembre des eriginaux qui

2
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Aulieu que V'action qui nait de 'obligation principale, s’appelle actio directa,
celle qui nait de ces obligations incidentes, se nomme actio contraria.

40. 2° On divise les contrats en ceux qui se forment par le seul consente-
ment des parties, et qui pour cela sont appelés conlrals consensuels, tels que
la vente, le louage, le mandat, ete., et ceux ou il est nécessaire qu’il inter-
vienne quelque chose, outre le consentement : tels sont les contrats de prét
d’argent, de prét 4 usage, de dépot, de nantissement, qui par la nature du
contrat, exigent la tradition de la chose qui est 'objet de ces conventions,
On les appelle contrats réels (*).

114. Quoique le seul consentement des parties suffise pour la perfection des
contrats consensuels; néanmoins si les parties, en contractant une vente, ou
un louage, ou quelque autre espéce de marché, sont convenues d’en passer
un acle par-devant notaires, avee intention que le marché ne serait parfait et
conclu que lorsque P’acte aurait recu sa forme entiére, par la signature des
parties et du notaire, le contrat ne recevra effectivement sa perfection, que
lorsque I’acte du notaire aura recu la sienne ; et les parties, quoique d’accord
sur les conditions du marché, pourront licitement se dédire avant que P'acte
ait é1é signé. C’est la décision de la fameuse loi Conlractus, !7, Cod. de Fid.
instr.quise trouve aussi aux Instit. tit. de Contrah. empt. Mais si, en ce cas, I'acte
ou l'instrument est requis pour la perfection du contrat, ce n’est pas par la
nature du contrat, qui de soi n’exige pour sa perfection que le seul consente-
ment des parties ; ¢’est parce que les parties contractantes 'ont voulu, et qu'il
est permis aux parties qui contractent, de faire dépendre leur obligation de
telle condition que bon leur semble (%).

Observez « que la convention, qu’il sera passé acte devant notaires d'un mar-
ché», ne fait pas par elle-méme dépendre de cet acte la perfection du marché;
il faut qu’il paraisse que l'intention des parties, en faisant cette convention, a
¢té de I'en faire dépendre. Cest pourquoi il a é1é jugé par un arrél de 1595,
rapporté par Mornac, ad. eamd. L, 17, qu’une partie ne pouvait se dédire d’un
traité de vente fait sous les signatures des parties, quoiqu’il y et la clause,
«qu’il en serait passé acte par-devant notaires », et que cet acte n’edt pas encore
é1¢ passé; parce qu'on ne pouvait pas conclure de celte clause seule, que les
parties eussent voulu faire dépendre de Pacte devant notaires la perfection
de leur marché ; cette clause ayant pu éire ajoutée seulement pour en assurer
davantage 'exécution, par les hypothéques que donne un acte devant notaires,
et & cause du risque qu'un acte sous signatures privées court de s’égarer.

Mais lorque le marché est verbal, il est plus facile & la partie a qui 'on en
demande I'exécution de s’en dédire (*), en soutenant que le marché n’était

« en ont été faits,.—Neanmoins le dé-
« faut de mention que les originaux
«ont é1é faits doubles, triples, etc., ne
« peut étre opposé par celui qui a exé-
« cuté de sa parl la convention portée
« dans l'acte. »

(*) Cette division ne se trouve pas
formellement indiquée dans le Code
civil : et quoiqu’elle soit moins utile
en droit francais qu’en droit romain,
cependant elle a encore son impor-
tance ; la tradition est nécessaire au-
jourd’hui, comme autrefois, pour faire
commencer les obligations du dépo-
sitaire, de 'emprunteur, du commo-

- dataire, du créancier gagiste,

BIU Cujas

(*) C’est par un raisonnement sem-
blable qu’on peut trés bien expliquer
I'art, 1325, C. civ. (¥.ci-dessus, p.9,
note 3); chaque partie n’a voulu étre
obligée qu’autant qu’elle aurait elle-
méme la preuve légale de sa créance
contre lautre partie : la rédaction
compléte de I’écrit, dans une forme
probante, est la condition tacite du
marché; rien de plus vraisemblable,
de plus naturel en pratique; carle
défaut de preuve d’un droit équivaut
souvent 2 la non-existence de ce
droit.

(*) Pothier semble supposer qu'il y
a mauvaise foi de lapart de cette par-
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que projeté jusqu’a la signature de I'acte devant notaire qu’on était convenu
d’en passer ; parce que les marchés dont I'objet excéde cent livres, ne pou-
vant se prouver par témoins, et n’y ayant par conséquent, en ce cas, d’autre
preuve du marché que cette déclaration, elle doit étre prise en son entier,
comme nous le verrons en la quatriéme partie, n° 799,

Lorsqu’il y a un acte sous signatures privées d’un marché qui n’a pas regn
sa perfection entiére par les signatures de toutes les personnes exprimées
dans l'acte, quelqu’une d’elles s’étant retirée sans signer, celles qui ont signé
peuvent se dédire, et sont crues i dire qu’en faisant dresser cet acte, elles
ont eu intention de faire dépendre de la perfection de cet acte leur conven-
tion. C'est sur ce principe, que par arrét du 15 décembre 165%, rapporté par
Soefve, t. 1, cent. %, chap. 75, la vente d’un office faite par une veuve, tant
en son nom que comme tutrice de son fils mineur, a un particulier, par un
acte sous signatures privées, fut déclarée imparfaite ; et ce particulier qui avait
signé Pacte, fut renvoyé de la demande de la veuve aux fins d’exécution de
cet acte ; parce que l'acte n’avait point recu toute sa perlection, n’ayant pas
é1é signé par le curateur du mineur qui avait été nommé dans 'acte, comme
v comparaissant pour le mincur, quoiqu’il y fut inutile (*).

E2. La troisieme division des contrats est en conlrals intéresses de part et
d’autre, contrals de bienfaisance, et contrals mixles.

Les contrats intéressés de part et d’aulre sont ceux qui se font pour l'inté-
rét et Puubté réciproque de chacune des parties : tels sont les contrats de
vente, d’échange, de louage, de constitution de rente, de société, et une in-
fimté d’autres.

Les contrals de bienfaisance sont ceux qui ne se font que pour l'utilité de
Pune des parties contractantes : tels sont le prét i usage, le prét de consomp-
tion, le dépot et le mandat (?).

Les contrats par lesquels celle des parties qui confére un bienfait a autre,
exige d’elle quelque chose qui est au-dessous de la valeur de ce qu’elle lui
donne, sont des contrats miztes; telles sont les donations faites sous quelque
charge imposée au donataire.

B&. Les contrats intéressés de part et d’autre se subdivisent en contrals
commulatifs ct contrats aléaloires.

Les contrats commutatifs sont ceux par lesquels chacune des parties con-
tractantes donne et recoit ordinairement I’équivalent de ce qu’elle donne ; tel
est le contrat de vente : le vendeur doit donner la chose vendue, el recevoir
le prix qui en est ’équivalent; Pacheteur doit donner le prix, et recevoir la
chose venduc qui en est 'équivalent (*).

tie : cela n’est pas parfaitement exact.

Nous pensons qu’on peut admettre
comme présomption et comme régle
générale, que toutes les fois que les
parties ont voulu rédiger un écrit, on
doit croire qu'elles entendaient subor-
donner leur engagement 2 la rédac-
tion de cet écrit.

L’arrél cité par Pothier n’est point
un argument pour 'opmion contraire,
car dans Pespéce il y avait déja un
éerit qui, quoique sous signature pri-
vée, prouvait néanmoins la conven-
tion.

En un mot, nous croyons que rien
n’est plus raisonnable et plus utile en

Source : BIU Cujas

pratique que la doctrine de la loi 17
C. de fid. instrum.

(') On comprendrait mieux cettedé-
cision §’il et manqué la signature
d’une des personnes dont la présence
était utile pour la perfection du con-
trat.

(2) V. art. 1105, C. eciv. i

Art. 1105 : « Le contrat de bien~
« faisance est celui dans lequel 'une
« desparties procure al’autre un avan-
« l2age purement gratuit. »

() V. art. 1104, 1er alinéa, C. civ.
Art.110%: « (Le contrat) estcommu-
tatif, lorsque chacune des parties
« s'engage a donner ,ou i faire une

a
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On les distribue en quatre classes : Do ut des, FAcio ut facias, FAcio ut

des, Do ut facias.

Les contrats aléatoires sont ceux par lesquels I'un des contractants, sans
rien donner de sa part, recoit quelque chose de I'autre, non par libéralité,
mais comme le prix du risque qu’il a couru ; tous les jeux sont des contrals de
celte nature, aussi bien que les gageures et les contrats d’assurance (*).

14. Une quatriéme division des contrats est en conlrals principaur el en

contrals accessoires.

Les contrats principauz sont ceux qui interviennent pr_incipn!cmenl el pour
eus-mémes : les conlrals accessoires sont ceux quiinterviennent pour assurer
Pexécution d’un autre contrat; tels sont les contrats de cautionnement et de

nantissement ().

23%. Unecinquiéme division des contrats est en ceux qui sont as_sujeu_is par
le droit civil i certaines régles ou a certaines formes, ¢t en ceux qui se réglent

par le pur droit naturel.

Ceux qui sont assujellis parmi nous a cerfaines régles oua cerlaines formes,
sont le contrat de mariage, le contrat de donation (*), le contrat de letire de
change, le contrat de constitution de rente (¥). o

Les autres conventions ne sont, selon nos meeurs, assujellies & aucuncs
formes, ni & aucuncs régles arbitraires (*), prescrites par la loi civile; et pour-
vie (qu’elles ne contiennent rien de contraire aux lois et aux bonnes maeurs, ct
qu’clles intervicnnent entre personnes capables de contracter, elles sont obli-
gatoires, et produisent une action. Si nos lois ordonnent que celles dont Pobjet
excede la somme de cent livrees (%) soient rédigées par écrit, elles n’ont en

« chose qui est regardée comme I’équi-
« valent de ce qu'on lui donne, ou de
« ce (qu'on fait pour elle. — Lorsque
« Péquivalent consiste dans la chance,
« pour chacune des parties, de gain ou
« de perte d’aprés un événement in-
« cerlain, le contrat est aléatoire. »

(") V. art. 1104, 2¢ alinéa, C. civ.,
note précédente.

(*) Quoique le Code n’énumére pas
cetle division elle est importante i re-
tenir.

(*) Ladonation asesrégles propres,
non - seulement pour la forme, mais
pour le fonds, et il ne faut pas la con-
fondre avec les contrats.

(*) Sauf Ia limite du maximum du
taux de I'arrérage, etla prohibition de
défendre le rachat au dela d’un certain
espace de temps, la constitution de
rente n’a pas de formes particuliéres.

(®) V.cependantPart. 2127, €. civ.,
pour la constitution d’hypothéque.

Art. 2127 : « L’hypotheéque conven-
« tionnelle ne peut étre consentie que
« par acte pass¢ en forme authentique
« devant deux notaires ou devant un
« notaire et deux témoins. »

(¢) Avjourd’hui ecent cinquante. V.
art.13%1, C. civ. De plus, dags certaing

Source : BIU Cujas

cas, la loi exige toujours une preuve
par écrit. V. art. 2044 et 2085, C. civ.
Art. 1341 : « Il doit élre passé acle
devant nolaires ou sous signalure
privée, de toutes choses excedant la
somme ou valeur de cent cinquante
francs, méme pour dépots volontai-
res; et il n’est recu aucune preuve
par émoins contre et outre le con-
tenu aux acles, ni sur ce qui serait
allégué avoir é1é dit avant, lors ou
depuis les actes, encore qu’il sagisse

I
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cent cinquante francs ;—Le tout sans
préjudice de ce qui est preserit dans
les lois relatives au commerce. »
Art. 2044 : « La transaction est un
contrat par lequel les parties termi-
neut une contestation née, ou pré-
viennent une contestation 3 paitre.
— Ce contrat doit étre rédigé par
« €Crit. »

Art. 2085 : « L'antichrése ne s’éla-
blit que par écrit. — Le créancier
n’acquiert par ce contrat que la fa-
culté de percevoir les fraits de Pim-
meuble, a la charge de les imputer
annuellement sur les intéréts, s'il lui
en est du, et ensuite sur le capital de
« SA Crednce, »

R A

R .2 .2 A A.

d’'une somme ou valeur moindre de
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vue en cela que de régler la maniére dont elles doivent éire prouvées, dans le
cas ol Von disconviendrait qu’elles fussent intervenues ; mais leur intention
n’est pas que 'écrit soit de la substance de la convention ; elle est sans cela
valable, et les contractants qui ne nient pas qu’elle soit intervenue, peuvent
étre contraints de I'exécuter. On peut méme ordinairement déférer le serment
décisoire A celui qui en disconviendrait; I'éerit n’est nécessaire que pour la
preuve, et non pour la substance de la convention.

ART. III. — Des différents vices qui peuvent se rencontrer dans les
contirats.

16. Les vices qui peuvent se rencontrer dans les contrats, sont I'erreur,
:;l 1;iolence, le dol, 1a lésion, le défaut de cause dans ’engagement, le défaut
e lien ().
Nous tr)ailerons de ces différents défauts dansautant de paragraphes séparés.
A I'égard des vices qui résultent de Pinhabilité de quelques-uncs des parties
contractantes, ou de ce qui fait I'objet des contrats, nous en traiterons dans
les articles suivants.

§ Ier, De Verreur.

4%. L’erreur est le plus grand vice des conventions : car les conventions
sont formées par le consentement des parties; et il ne peut pas y avoir de con-
sentement, lorsque les parties ont erré sur Pobjet de leur convention : Non
videnlur qui errant consentire; L. 116, § 2, de Reg. jur.; L. 57, de Obligat.
el act.

C’est pourquoi si quelqu’un entend me vendre une chose, et que j'entende
la recevoir a titre de prét ou par présent, il n’y a, en ce cas, ni vente, ni prét,
ni donation. Si quelqu’un entend me vendre ou me donner une certaine chose,
et que j'entende acheter de lui une avtre chose, ou accepter la donation d'une
aulre chose, il n’y a ni vente, ni douation: Si quelqu’un entend me vendre
une chose pour un certain prix, et que jentende I'acheter pour un moindre
prix, il n'y a pas de vente ; car, dans tous ces cas, il n’y a pas de consentement,
Swe in ipsd emptione dissentiam, sive in pretio, sive in quo alio, emptio im-
perfecta est. Si ego me fundum emere putarem Cornelianum, tu mihi (e ven-
dere Sempronianum pulasti, quia in corpore dissensimus, emptio nulla est ;
L. 9, ff. de Contrah. empt.

8, L’erreur annulle la convention, non-senlement lorsqu’elle tombe sur
la chose méme, mais lorsqu’elle tombe sur la qualité de la chose que les con-
tractants ont eue principalement en vue, et qui fait la substance de celle
chose (*). C’est pourquoi si, voulant acheter une paire de chandeliers d’argent,
Vachéte de vous une paire de chandeliers que vous me présentez a vendre, que
je prends pour des chandeliers d’argent, quoiqu’ils ne soient que de cuivre

(") V.art.1109,1118 et 1119, C. civ.

Art. 1109 : « Il n’y a point de con-
« sentement valable, si le consente-
« ment n'a été donné que par erreur,
« ou s'il a été extorqué par violence
« ou surpris par dol. »

Art. 1118 : « La lésion ne vicic les
« convenlions que dans certains con-
« trats ou @ Végard de certaines per-
« sonnes, ainsi qu'il sera expliqué en
« lasection (7, ¢h, 5; —130% a1314).»

Art. 1119 : « On ne peut, en géné-
« ral, s’engager, ni stipuler en son

Source : BIU Cujas

« propre nom, que pour soi-niéme, »
(2) V. art. 1110, 1<7 alinéa, C. civ,
Art. 1110 : « L’erreur n’est une

« cause de nullité de la convention que

« lorsqu’elle tombe sur la substance

« méme de la chose quien est 'objet.

« —Elle n’est point une cause de nul-

« lité, lorsqu’elle ne tombe que sur la

« personne avec laquelle on a inten-

« tion de conlracter, 4 moins que la

« considération de cette personne ne

« soit la cause principale de la conven~

a tion, »
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argenté; quand méme vous n’auriez eu aucun dessein de me tromper, étant
dans la méme erreur que moi, la convention sera nulle, parce qug’l.erreur
dans laquelle j’ai é1é détruit mon consentement; car la chose que yai voula
acheter est une paire de chandeliers d’argent; ceux que vous m-avez presen-
tés A vendre étant des chandeliers de cuivre, on ne peut pas dire que ce soit
Ia chose que j’ai voulu acheter. Cest ce que Julien décide en une espéce a pex
prés semblable, en la loi 41, § 1, ff. eod. tit., et Ulpien en la loi 41, § 1, ff
eod. tit., lorsqu’il dit : Si @s pro auro veneat, non valel. iR

Il en est autrement lorsque 'erreur ne tombe que sur quelque qualité aceis
dentelle de la chose. ;

Par exemple, j’achéte chez un libraire un certain livre, dans Ia fausse per-
suasion qu'il est excellent, quoiqu’il soit au-dessous du médiocre : celte erre:

e détruit pas mon consentement, ni par conséquent le contrat de vente ; |
chose que j’ai voulu acheter, et que j’ai eue en vue, est véritablement le livre
sue le libraire m’a vendu, et non aucune autre chose ; 'errenr dans laquelle
“étais sur la bonté de ce livre, ne tombait que sur le motif qui me po_rtait a
vacheter, et elle n’empéche pas que ce soit véritablement le livre que )’ai voulu
acheter : or nous verrons dans peu que Verreur dans le motif ne détruit pas
la convention; il suffit que les parties n’aient pas erré sur la chose qui en fait
'objet, et in eam rem consenserint, ‘.

49. L’erreur sur la personne avec qui je contracte, détruit-elle pareillement
le consentement, et annulle-t-elle la convenuion ? i

Je pense qu’on doit décider celte question par une distinction, Toutes le§
fois que la considération de la personne avec qui je veux contracter, enirg
pour quelque chose dans le contrat que je veux faire, erreur sur la personne
détruit mon consentement, et rend par conséquent la convention nulle. Par
exemple, si, voulant donner ouv préter une chose i Pierre, je la donne ou je
préte a Paul que je prends pour Pierre, cette donation et ce prét son nuls, par
défaut de consentement de ma part; carje n’ai pas voulu donner ni préter c{itg
chose & Paul : je ne I'ai voulu donner ou préter qu'a Picrre; la considération
de la personne de Pierre entrait dansla donation ou le prét que je voulais faire,

Pareillement, si voulant faire faire un tableau par Natoire, je fais marché
pour faire ce tableau, avec Jacques que je prendspour Natoire, le marché (;l,{
nul, faute de consentement de ma part : car je n’ai pas voulu faire faire un ta-
bleau par Jacques, mais par Natoire ; la considération de la personne de Natoure
et de sa réputation, entrait dans la marché que je voulais faire, A

Observez néanmoins que si Jacques, qui ignorait que je le prenais pour
Natoire, a, en conséquence de celte convention erronée, fait le tableau, je
serai obligé de le prendre et de le payer, suivant le dire des experts. Mais ¢
n’est pas, en ce cas, la convention qui m'y oblige, cette convention, qui s
nulle, ne pouvant produire aucune obligation : la cause de mon obligation est,
en ce cas, Péquité, qui m’oblige A indemniser celui que j’ai par mon impru-
dence induit en erreur : il nait de cetle obligauon une action qui s’appelle
actio in factum.

Nous avons vu que Perreur sur la personne annulle la convention, toutes
les fois que la considération de la personne entre dans la convention (*).

Au contraire, lorsque la considération de la personne avec qui je croyais
contracter, n’est entrée pour rien dans le contrat, et que j’aurais également
voulu faire ce contrat avec quelque personne que ce fit, comme avec celui
avec gui j'ai cru contracter, le contrat doit étre valable. Par exemple, jai
achete chez un libraire un livre en blanc, qu’il s’est obligé de me livrer relié :
quoique ce libraire, en me le vendant, ait cru le vendre 3 Pierre 3 qui je res-
semble; qu'il m’ait nommé du nom de Pierre en me le vendant, sans que je

(*) ¥. art. 1110, 2¢ alinéa, C, eiv., note précédente.

Source : BIU Cujas
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'aie désabusé, cette erreur en laquelle il a é1é sur la personne 4 qui il vendait
son livre n’annulle pas la convention, et ne peut fonder le refus qu’il ferait de
me liver ce livre pour le prix convenu, dans le cas auquel le livre, depuis le
marché, serait enchéri : car, quoiqu’il ait cru vendre son livre 4 Pierre, néan-
moins comme il lui était indifférent & qui il débitat sa marchandise, ce n’est
pas précisément et personnellement & Pierre qu'il a voulu vendre ce livre,
mais a la personne quilui donnerait le prix qu’il demandait, quelle quelle fut ;
et par conséquent il est vrai de dire que c’est i moi, qui étais celte personne,
qu’il a voulu vendre son livre, et envers qui il s’est obligé de le livrer. C’est
Pavis de Barbeyrac, sur Pufendorf, L. 3, ch. 6, n° 7, note 2.

20. L’erreur dans le motif annulle-t-elle la convention ?

Pufendorf, L. 3, ch. 6, n° 7, pense qu’elle 'annulle, pourva que j'aie fait
part, 3 celui avec qui je contractais, de ce motif erroné qui me portait 3 con=
tracter ; parce qu’en ce cas les parties doivent, suivant son avis, étre censées
avoir voulu faire dépendre leur convention de la vérité de ce motif comme
d’une espéee de condition. 1l rapporte pour exemple le cas auquel, sur un faux
avis de la mort de mes chevaux, j'en aurais acheté, en faisant part dans la
conversation 3 mon vendeur, de lanouvelle que j’avais eue. Il pense que, dans
ce cas, lorsique jaurai eu avis de la fausseté de la nouvelle, je pourrai me dis-
penser de tenir le marché, pourvu qu’il n’ait encore été exécuté ni de part ni
d’autre, et a la charge par moi de dédommager le vendeur, s’il souffrait quel-
que chose de Pinexccution du marché.

Barbeyrac fait trés bien remarquer Uinconséquence de cette raison : car, s'il
é1ait vrai que nous eussions fait dépendre notre convention de la vérité de la
nouvelle que javais cue, la nouvelle se trouvant fausse, la convention serait
absolument nulle, defectu conditionis ; et le vendeur ne pourrait par consé-
quent prétendre aucuns dommages et intéréts pour son inexécution. Barbey-
rac décide ensuite fort bien que cette erveur dans le motif ne donne aucune
attemnte i la convention. En elfet, de méme que, dans les legs, la fausseté du
motif dont le testateur s'est expliqué n’influe pas sur le legs, et ne 'empéche
pas d’étre valable (Instit. tit. de Legat., § 32; L. 72, § 6, If. de Cond. et dem.)
parce qu’il n’en esl pas moins vrai que le testateur a voulu faire le legs, et
qu’on ne peut pas conclure de ce qu’il a dit sur le motif qui le portait a léguer,
qu’il ait voulu faire dépendre son legs de la vérit¢ de ce molil comme d’une
condition, si cela n’est justifié d’ailleurs ; de méme et a bien plus forte raison
doit-on décider, a 'égard des conventions, que Perreur dans le motil qui a
porté I'une des parlies a contracter, n’influe pas sur la convention, et nel’em-

éche pas d’étre valable ; parce qu’il y a beaucoup moins lieu de présumer que
es parties aient voulu faire dépendre leur convention de la vérité de ce motif
comme d’une condition ; les conditions devanl s’interpréter prout sonant, et
les conditions qui n’y peuvent étre apposées que par la volonté des deux par-
ties, devant s’y suppléer bien plus dilficilement que dans les legs.

§ 1. Du défaut de liberte.

24. Le consentement qui forme les conventions doit étre libre. ¢

Si le consentement de quelqu’un des contractants a éLé extorqué par vios!
lence, le contrat est vicieux. Au reste, comme le consentement, quoiqu’extor-
qué par violence, est un consentement tel quel, voluntas coacta est volunias
gloss. ad L. 24, § 5, {. Quod met. caus.), on ne peut pas dire, comme d: us le
cas de erreur, qu'il n’y ait point eu absolument de contrat. 11 y en a un, mais
il est vicieux ; et celui dont le consentement a €L¢ extorqué par violence, ou
bien ses héritiers ou cessionnaires, peavent le faire annuler et rescinder, en
obtenant pour cet effet des lettres de rescision (').

(") Il n’est pas nécessaire aujourd’hui d’obtenir au préalable des lettres
de rescision,

Source : BIU Cujas
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_Que si, depuis que la violence a cessé, il a approuvé le contrat, soit expres.
sément, soit tacitement, en laissant passer le temps de la restitution, qui esl de
dix ans depuis que la violence a cessé, le vice du contrat est purgé (*).

2. Lorsque la violence a é1é commise par celui avec qui j'ai contracté, ou
lorsqu’il en a é1é participant, la convention n’est pas valable, ni selon le droit
civil, qui donne une action pour la faire rescinder, ni méme selon le droit na-
turel. Car, quand on supposerait qu'il résulterait une obligation de ma part en-
vers vous, du consentement que j’ai donné au contrat, quoiqu’extorqué pat
violence, I'injustice que vous avez commise envers moi, en exergant cetle
violence, vous oblige, de votre c¢dté, i m'indemniser de ce que j'en ai souf-
fert; et cette indemnité consiste & m'acquitter de Pobligation que vous m’avez
obligé de contracter (*) : d’ou il suit que mon obligation, quand on en suppo-
serait une, ne peut étre valable selon le droit natarel; cest la raison que
donne Grotius, de Jure bell. lib. 2, cap. 11, n° 7.

23. Lorsque la violence qu'on a exercée contre moi pour me forcer i con-
tracter, a é1¢ exercée par un tiers, sans que celui avec qui j'ai contracté en
ait été participant, le droit civil ne laisse pas de venir & mon secours; el il
rescinde toutes les obligations contractées par violence, de quelque part que
soit venue la violence, C’est ce qui résulte de ces termes de la loi 9, § 1, (I,
Quod met. Prelor generaliter (*), et in REM loguitur (*). Mais Grotius prétend
que ce n'est en ce cas que du droit civil que je tiens la rescision de mon obli-
gation, qui scrait valable dans les termes du pur droit naturel : il 0’y a, selon
lui, que le droit civil qui répute pour imparfait mon consentement, & cause du
trouble d’esprit que m’a causé Ia violence ; & pen prés de la méme maniére
qu'il répute pour imparfait le consentement des minenrs, lorsqu’il lenr accorde
Ja restitution contre leurs contrats, propler infirmitatem judicii. Mais selon
cet auteur, aux termes du pur droit naturel, mon consentement, quoigue donné
dans le trouble que cause la violence, ne laisse pas d’élre un vrai consenle-
ment, suffisant pour former une obligation, de méme que celui d’un mineur,
quoiqu’il n’ait pas encore toute la maturité d’entendement que donne un ige
plus avancé.

Pufendorf et Barbeyrac pensent au contraire que, dans les termes mémes du
pur droit naturel, lorsque J’ai ¢été contraint par violence a contracter, le con-

() V. art. 1115, C. civ.

Art. 1115 : « Un contrat ne peut
« plus étre attaqué pour cause de vio-
« lence, si, depuis que la violence a
« cessé, ce contrat a €1é approuve,
« S0it expressément, soil tacitement,
« soit en laissant passer le temps de
« la restitution fixé par laloi. »

(*) linous parait bien plus simple de
dire que obligation est nulle, ou tout
au moins annulable. Pourquoi invo-
quer le droit naturel pour faire naitre
ainsi deux obligations en sens con-
traire et qui secompensent et s’élident
mutuellement ?

Il est méme & remarquer quesi celte
raison de Grotius élait fondée, il en
résulterait que jamais 'obligation ne
serait purgée de son vice de violence
lapsu temporis, car la seconde obliga-
tion, celle d’indempiser. doit avoir

Source : BIU Cujas

autant de force, autant de durée que
la premiére obligation, c’est-a-dire,
celle contractée par violence.

() Id est, impersonaliter, de sold
re, de sold vi illald, non atlendens per
quem illata sit, an per ipsum cum quo
tnvilus contraxi, an per alium. Cest
pourquoi les basiliques ont retranché
les termes, sciente emptore, qui se
trouvent dans la Loi ¥, Cod. de His
que vi, efc., élant indilférent que ce-
lui & qui j"ai été contraint par violence
de vendre, ait eu connaissance ou non
decetteviolence.(Notede 'éd.del 761,

(9 V.art. 1111, C. civ.

Art. 1111 : « La violence exercéd
« contre celui qui a contracté Pobliga-
« ton, est une cause de nullité, en-
« core qu’elle ait é1é exercée par un
« tiers autre que celui au profit duquel
« la convention a é1é faite. »
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trat ne m'oblige point, quoique celui avec qui j"ai contracté, n’ait eu aucune
part a la violence,

Voici la raison qu’en apporte Barbeyrac. Il est vrai, dit-il, qu'un consente-
ment, quoique extorqué par violence, est un consentement : Coacta voluntas,
voluntas est; etil suffit pour nous rendre coupables, lorsque nous consentons,
quoique contraints, i faire ce que la loi naturelle défend, ou 3 nous abstenir de
ce qu'elle commande : ainsi un chrétien était coupable lorsqu’il sacrifiait aux
idoles, quoiqu’il y fat contraint par la crainte de la mort et des supplices. Mais,
quoique le consentement extorqué par violence soit un vrai consentement, il
ne soffit pas, pour nous obliger valablement & donner ou i faire ce que nous
avons promis a quelqu’un; parce que la loi naturelle ayant soumis 4 notre
choix libre et spontané tout ce gu’elle permet, ce ne peut étre que par un
consentement libre et spontané que nous pouvons nous obliger envers quel-
qu’un a lui donner ou A faire ce que la loi naturelle nous permettait de lui don-
ner ou de ne pas lui donner, de faire ou de ne pas faire ().

La convention n’en est donc pas moins vicieuse, quoique celui avee quil'on
m’a forcé de faire cette convention n’ait pas eu de part a la violence qui m’a
€1é faite. Car, quoiqu’il n’y ait pas eu de part, mon consentement n’en a pas
moins été imparfait; et c’est a cette imperfection de mon consentement que la
loi a égard pour me délier de 'obligation qu’on prétendrait en résulter : Neque
enim lex adhibenti vim irascitur,sed passo succurrit ; et imquum illi videtur
id ratum esse, quod aliquis, non quia voluit, pactus est, sed quie coactus est :
nihil autem refert per quem illi necesse fuit; iniquum enim, quod rescindi-
tur, facit persona ejus qui passus est, non persona facienlis. Scnec., Con-
trover. 1v, 26.

24. Pufendorf excepte un cas auquel Pobligation, quoiqne contraetée par
I'impression de la crainte que me cause la violence qu’on exerce sur moi, ne
laisse pas d’étre valable : c’est le cas auquel j'aurais promis quelque chose a
quelqu’un pour qu’il vint & mon secours, et qu’il me délivrit de la violence
qu'un autre exercait sur moi.

Par exemple, si, étant attaqué par des voleurs, japercois quelqu’un i qui je
promets une somme pour qu’il me vienne délivrer d’entre leurs mains, cetie
obligation, quoique contractée sous I'impression de la crainte de la mort, sera
valable. C’est aussi la décision delaloi 9, § 1, (I. Quod mel. causi. Eleganter
Pomponius ait : Si quo magis le de vi hostium vel latronum tuerer, aliquid
G te accepero, vel te abligavero, non debere me hoc ediclo teneri... ego enim
opere polius mee® mercedem accepisse videor (*).

Néanmoins si javais promis une somme excessive, je pourrais faire réduire
mon obligation a la somme a laquelle on apprécierait la juste recompense du
service qui m’a é1é rendu ().

25. La violence qui fait pécher le contrat par défaut de liberté, doit, selon

(*) Ce serait, en vérité, un bien | tio ef non merces eximii laboris ap-

singukier droit naturel, le droit qui
nous obligerait 2 exécuter une pro-
messe extorquée par la violence!

Ne nous érigeons point en juges des
chrétiens qui sauvaient leur vie, ne
damnons personne, et disons sans hé-
siter que la raison, et par conséquent
le droitnaturel, exigent la liberté de la
volonté pour contracter valablement.

(*) Et qui aliquem @ latrunculis
el hostibus eripuit, in infinitum do-
nare non prohibemur, si tamen dona-

TOM. II.

Source : BIU Cujas

pellanda est : quia conlemplalionem
salulis certo modo @stimart non pla-
cuit. Paul.sent. lib. 5, tit, 11, § 6.

Ces expressions in infinilum, signk
fient que les limites apportées aux li-
béralités, notamment par la loi Cintia,
ne recoivent point d’application dans
celle espece.

(*) On devrait avoir égard 2 la for-
tune de celui qui a été délivré, A Vim-
minence et a la gravilé du danger,
ainsi qu’aux efforts du libérateur.

2
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les principes du droit romain, étre une violence capable de faire impression
Sur une personne courageuse, melus non vani hominis, sed qui in homine
constantissimo cadat (*); L. 6, [f. dicto titulo. o

11 faut que la partie qui prétend avoir éé forcée a contracter, ait €té intimi-
dée par la crainte d’un grand mal, metu majoris mali (L. 5, [f. Dict. tit.), soit
en sa propre personne, soit en celle de ses enfants, ou de quelque autre de ses
proches (*) ; nam nihil intevest in se quis veritus sit, an in liberis suis, L. 8,
ff. 3, eod. tit. 1l faut que ce soit un mal qu’elle ait été menacée d’endurer sur«
le-champ, si elle ne faisait ce qu'on lui proposait; melum presenlem, non
suspicionem inferendi ejus, L. 9, [f. dicto titulo. §

Lorsque les menaces dont quelqu’un s’est servi pour me faire contracter
aveclui quelque engagenient, ne sont que des menaces vagues et pour avenir,
dont je me suis vainement intimidé; quoique, selon le principe du droit ro-
main, le contral nesoit pas estimé pécher en ce cas par le défaut de liberté dans
le consentement, il ne faut pas en conclure que cette manwuvre doive étre
impunie, et que le contrat doive subsister. Laloi7, {f. dicto titulo, dit bien :
Si quis meticulosus rem nullam frustra timueril, PER HOC EDICTUM non rgst_a-
tuilur ; mais elle ne dit pas absolument non restituitur. Sile contral ne péche
pas en ce cas par le défaut de ce que les lois jugent requis pour la liberté du
consentement, il péche par le défaut de la bonne foi qui doit régner dans tous
les contrats.

Cette manceuvre dont s'est servi celui avee qui j’ai contracté, est une in=
justice qui Poblige envers moi a la réparation du tort qu'elle m’a causé; et
¢’est dans la rescision du contrat que consiste la réparation du tort (*). Gro-
tius, dict. loco.

Si ¢’est par le fait d’un tiers que je me suis laissé vainement intimider; et
que celui avee qui j’ai contracté n’y ait aucune part, le contrat sera valable, et
j'aurai seulement Paction de dolo contre celui qui m’a intimidé,

Tous ces principes du droit romain sont trés justes, et pris dans le droit
naturel ; sauf que celui qui ne connait d’autre crainte suffisante pour faire pé=
cher un contrat par défaut de liberté, que celle qui est capable de faire impres-
sion sur I’lhomme le plus courageux, est trop rigide, et ne doit pas étre parmi
nous suivi a la lettre : mais on doit en cette matiére aveir égard a Page, au
sexe et & la condition des personnes (*); et telle crainte qui ne serait pas jugée

mite sa disposition au conjoinf, aux

(1) V. art. 1112, C. civ.
descendants ou ascendants. 11 ne faut

Art. 1112 : « Il y a violence, lors-

« quelle est de nature i faire impres-
« sion sur une personne raisonnable,
« et qu'elle peut lui inspirer la crainte
« d’exposer sa personne ou sa fortune
« 3 un mal considérable et présent.—
« Onaégard, en cette matiére, a I'age,
-« au sexe et 2 la condition des per-
« Sonnes. »

(®) V. art. 1113, C. civ.

Art. 1113 : « La violence est une
« cause de nullité du contrat, non-
« seulement lorsqu’elle a éié excrcée
« sur la partie contractante, mais en-
« core lorsqu’clle I'a é1é sur son époux
@ gu sur son €pouse, sur scs descen-
“a dants ou ses ascendants, »

Pothier dit : ou de quelgu’autre de
scs proches. Le Code au contraire li-

Source : BIU Cujas

pas conclure qu’il soit défendu aux
Juges d’avoir égard a la violence exer-
cée sur un autre parent collatéral, au
contraire, ils pourront, en appréciant
les circonstances, déclarer que cette
violence exercée sur d’autres a fait ou
non impression suffisante sur la partie
contractante. Tandis que dans les cas
prévus par la loi, les juges ne peuvent
pas, en constalant la violence, déclarer
que le contractant a été insensible.

(*) La cause de la rescision serait
alors le dol plutot que la violenece,
aussi Pothier conclut-il immédiate-
ment qu’il n’y aurait pas lieu A la resci-
sion si celte cause procédait d’un tiers.

(*) V.art. 1112, 2¢ alinéa, ci-dessus,
nole 1.
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suffisante pour avoir intimidé Pesprit d’un homme d’un ige mur et d’un milis
taire, et pour faire en conséﬂuence rescinder le contrat qu’il aura fait, peut
étre jugée suffisante i Pégard d’une femme ou d’un vieillard. Voyez Brunne-
man, ad. L, 6, {[. Quod met. causd, et les docteurs par lui cités,

26. La violence qui peut donner lien 2 la rescision du contrat, doit étre
une violence injuste, adversus bonos mores, L. 3, § 1, {[. dicto titulo. Leg
voies de droit ne peuvent jamais passer pour une violence de celte espéce :
c’est pourquoi un débiteur ne peut jamais se pourvoir contre un contrat qu’il
a fait avec son créancier, sur le seul prétexte qu’il a été intimidé par les me-
naces (ue ce créancier lui a faites d’exercer contre lui les contraintes par corps
qu’il avait droit d’exercer, ni méme sur le prétexte qu’il a fait ce contrat en
prison, lorsque le créancier a eu droit de Pemprisonner. La loi 22, ff. Quod
mel. causd, qui dit : Qui in carcerem quem detrusit ut aliquid ei extorqueret,
quicquid ob hanc causam faclum est, nullius momenti est, doit s’entendre
dun emprisonnement injuste; Voyez Wissembach, p. 1, disp. 13 n° 22,

2%. La crainte de déplaire 2 un pére, A une mére, ou aulres personnes a
qui 'on doit des égards, n’est pas non plus une crainte qui rende vicieux le
contrat fait par Pimpression de cette espéce de crainte (*); L. 22, ff. de Rit.
nupt.; L. 26, §1, (. dePign. et Hyp.; Duaren, ad hunc T'it., et Wissenbach,
disp. 13, chap. 13, elc. Mais si celui qui a une personne sous sa puissance,
avait employé les mauvais traitements ou les menaces pour la forcer &
contracter, le contrat pourrait, selon les circonstances, étre sujet a res-
cision.

§ 1IL. Du dol.

28. On appelle dol, toute espéce d’artifice dont quelqu’un se sert pour en
tromper un autre : Labeo definit dolum, omnem calliditatem, fallaciam, ma-
chinationem, ad circumveniendum, fallendum, decipiendum alterum, adhibi-
tam (*); L. 1, § 1, 1f. de Dol.

29. Lorsqu’une partie a été engagée 3 contracter par le dol de Tautre, le
contrat n’est pas absolument et essentiellement nul, parce qu’un consente-
ment, quoique supris, ne laisse pas d’étre consentement; mais ce contrat est
vicieux, et la partie qui a été surprise peut, dans les dix ans, en prenant des
lettres de rescision (?), le faire rescinder, parce qu’il péche contre la bonne
foi qui doit régner dans les contrats.

Ajoutez que, si ma promesse m’engage envers vous, le dol que vous avez
commis envers moi, en surprenant de moi cefte promesse, vous engage 2
m’indemniscr, et par conséquent i me décharger de cette promesse.

30. Dans le forintéricur, on doit regarder comme contraire a cette bonne
foi, tout ce qui s’écarte tant soit peu de la sincérité 1a plus exacte et la plus
scrupulcuse : la seule dissimulation sur ce qui concerne la chose qui fait Pobjet
du marché, et que la partie avec qui je contracte aurait intérél de savoir, est
contraire  cette bonne foi (*) ; ear, puisqu’il nous est commandé d’aimer notre

) V.art. 1114, C. civ. « dent que, sans ses manceuvres, I'au-

rt. 1114 : « La seule crainte révé- | « tre partie n’aurait pas contracté.—

« rentielle envers le pére, 1a mére, ou | « Il ne se présume pas, et doit étre

« autre ascendant, sans qu’il y ait eu | « prouvé. » X

« de violence exercée, ne suffit point| (*) Il n’est plus besoin aujourd’hut
« pour annuler le contrat. » de prendre des lettres de rescision.

(*) ¥.art. 1116, C. civ. () La pratique de semblables régles

Art. 1116 : « Le dol est une cause | prouverait unetrés grande délicatesse :

« de nullité de 1a convention, lorsque ' mais aussi, il faut en convenir, les

« les manceuvres pratiquées par I'une | ventes et en général toutes les con=

« des parties sont telles, qu'il est évi- | ventions deviendraient rares. Pothier

’ k]

Source : BIU Cujas
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prochain autant que nous-mémes, il ne peut nous étre permis de Jui ri2n cacher
de ce que nous n'aurions pas voulu qu’on nous cachat, si nous eussions ele A
sa place. Celte maxime est traitée au long en notre Traité du Contrat de
vente, part. 2, ch. 2; part. 3, sect.2. 5 T k

Dans le for extérieur, une partie ne serait pas écoutee a se plaindre de ces
légéres atteintes que celui avec qui il a contracté aurait données a la bonne
foi; autrement il y aurait un trop grand nombre de conventions dqui seraient
dans le cas de la rescision, ce qui donnerait lieu a trop de proces, et cause-
rait undérangement dansle commerce. Iln’ya que ce qui blesse ouvertement
la bonne foi qui soit, dans ce for, regardé comme un vrai dol, suffisant pour
donner lieu A la rescision du contrat, tels que toutes les mauvaises manguvres
et tous les mauvais artifices qu'une partie aurait employes pour engager l'autre
@ contracter; et ces mauvaises manceuvres doivent étre pleinement justi-
fiées. Dolum non nisi perspicuis indiciis probari convenil; L. 6, Cod. de
Dol. mal. ; !

34. 1l v’y a que le dol qui a donné lieu au contrat, qui puisse donpe,r licu
a la rescision ; ¢’est-a-dire, le dol par lequel 'une des parties a engage l_aulrc
A contracter, qui n’aurait pas contracté sans cela (*) : tout autre dol qui inter-
vient dans les contrats, donne seulementlieu 3 des dommages et interets pour
la réparation du tort causé a la partie qui a é1€ trompée.

3. 1l faut aussi, pour que je puisse faire rescinder mon engagement, que
le dol qu'on a employé pour me porter a contracter, ait €1é commis par la per-
sonne avec qui j’ai contracté, ou du moins qu’elle en ait été participante (%) :
¢'il a é1é commis sans sa participation, et que je n’aie pas d’ailleurs souffert une
lésion énorme, mon engagement est valable, et n’est pas sujet a rescision :
j’ai seulement action contre le tiers qui m’a trompé, pour mes dommages et
intéréts.

§IV. De la lésion entre majeurs.

23. L'équité doit régner dans les conventions : d’o il suit que, dans les
contrats inléressés dans lesquels I'un des contractants donne ou fait quelque
chose pour recevoir quelque autre chose, comme le prix de ce qu'il donne ou
de ce qu'il fait, la lésion que souffre I'un des contractants, quand méme l'autre
n’aurait recours a aucun artifice pour le tromper, est seule suffisante par elle-
méme pour rendre ces contrats vicieux. Car ’équité, en fait de commerce,
consistant dans I’égalité, dés que cette égalité est blessée, et que I'un des con-
tractants donne plus qu’il ne recoit, le contrat est vicicux ; parce qu'il péche
contre I'équité qui y doit régner.

D'ailleurs, il y a de 'imperfection dans le consentement de la parlie lésée;

nous parait aller au dela de ce qu'exige
la conscience. Le casuiste le plus ri-
- gide n’exigera jamais que le vendeur
' énumeére tous les vices, toules les mau-
| vaises qualités, tous les défauts graves
“ou légers de la chose qu’il désire ven-
dre. Nous ajouterons que cet homme
si honnéte, si délicat, serait constam-
ment victime, caril sera facilement cru
lorsqu’il énumérera les défauts de la
chose, et il n’obtiendra pas une égale
confiance lorsqu'il énoncera lesbonnes
qualités,
(") C’estaussicequ’exigel’art. 1116:
Lorsqu’il est évident que sans ces ma-
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neuvres Uaulre parhie w’aurait pas
contracté. V. p. 19, note 2. C’est le
dol queles commentateurs qualifiaient
dans causam conlractui.

(*)L’art. 1116, ci-dessus cité, veut
que les maneuvres aient éLé praliquées
par Uune des parties.

La loi nous protége plus efficace-
ment contre la violence que contre le
dol. Celui qui est viclime d’un dol doit
s’imputer d’avoir mal placé sa con-
fiance, il y a eu de sa part de impru-
dence. Au contraire, malgré toutes les
précautions, nous pouvons eétre vic-
times de la violence.
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car elle n’a voulu donner ce quelle a donné par le contrat, que dans la fausse
supposition que ce qu'elle recevaitl la place, valait autant que ce qu’elle don-
nait; et elle était dans la disposition de ne vouloir le donner, si elle edt su que
ce qu’elle recevait, valait moins.

Aureste, il faut observer : 1° que le prix des choses ne consiste pas ordi-
nairement dans un point indivisible : il y a une certaine élendue sur laquelle
il est permis aux contractants de se débattre; et il n’y a pas de Iésion, ni par
conséquent d’iniquité dans un contrat, & moins que ce que Vun des contrac-
tants a requ, ne soit au-dessus du plus haut prix de la chose qu’il a donnée, ou
au-dessous du plus bas. Foyez notre Traité du Contrat de vente, n® 242.

$4. 2° Quoique toute lésion, quelle qu’elle soit, rende les contrats iniques,
et par conséquent vicieux, et que le for intérieur oblige 4 suppléer le juste
prix (1), néanmoins, dans le for extérieur, les majeurs ne sont point écoutés i
se plaindre de leurs conventions pour cause de lésion, 2 moins que la lésion ne
s0it énorme ; ce qui a été sagement établi pour la sureté et la liberté du com-
merce, qui exige qu'on ne puisse facilement revenir contre les conventions;
autrement nous n’oserions contracter, dans la crainte que celui avec qui nous
aurions contracté, s’imaginant avoir é1é lésé, ne nous fit par la suite un
proces (). ‘

On estime communément énorme 1a lésion qui excéde la moitié du juste
prix. Celui qui a souffert cette lésion , peut, dans les dix ans du contrat, en
obtenant des lettres de rescision , en demander la nullité (*). Foyez sur
cette ;ction rescisoire , notre Traité du Contrat de Vente , part. 5, chap. 2,
scct. 2.

85. Il y a néanmoins certaines conventions dans lesquelles I'égalité est plus
particuliérement requise , tels que sont les partages entre cohéritiers ou co-
proprictaires ; Molin., de Usur. quest. 14, n° 182,

A P’égard de ces conventions, il suffit que la lésion excéde le quart du juste
prix, pour qu’elle donne lieu & la restitution.

C’est ce que les praticiens appellent lésion du tiers au quart ; c’est-a-dire
une lésion qai roule entre le tiers et le quart, qui peut ne pas aller tout a fait
jusqu’au tiers, mais qui doit au moins excéder le quart.

Par exemple , si jai é1é Iésé dans un partage , dans lequel il aurait did me
revenir douze mille livres pour mon lot, il n’est pas nécessaire , pour que je
puisse me pourvoir contre, que la lésion que j’ai soufferte aille jusqu’a la
somme de quatre mille livres , qui est le tiers de ce que j’aurais da avoir ; il
suffit qu’elle excéde celle de trois mille livres, qui en est le quart (*). Imbert.
Enchirid., au titre Division et partage mal fails.

36. Au contraire , il y a certaines conventions contre lesquelles les mae

() I est permis, dans le for inté-

« de demander cette rescision, et qu'i
ricur, de faire un gain dans un con-

« aurait déclaré donner la plus-value. »

trat commultatif, pourvu que ce gain
ne soit pas le résultat de mauvaises
manceuvres.

(*) V. art. 1118, C. civ., ci-dessus,
p. 13, note 1.

(*) V. art. 1674, C. civ.

Art. 1674 : « Si le vendeur a été
« lésé de plus de sept douziémes dans
« le prix d’un immeuble, il a le droit
« de demander larescision de lavente,
« quand méme il aurait expressément
« renoncé dans le contrat a Ja faculté

Source : BIU Cujas

() ¥. art. 887, 2alinéa, C. civ.

Art. 887 : « Les partages peuvent
« étre rescindés pour cause de vio-
« lence ou de dol. — Il peut aussi y
« avoir lieu A rescision, lorsqu’un des
« cohéritiers établit, 3 son préjudice,
« une lésion de plus du quart. La sim-
« ple omission d’un objet de la succes-
« sion ne donne pas ouverture i l'ac-
« lion en rescision, mais senlement a
«un supplément a Jacte de par-
« lage, »
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jeurs ne peuvent étre restitués pour cause de lésion, quelque énorme qu’elle
soit. ¥

Telles sont les transactions , suivant I’édit de Francois 11, du mois d’avril

On appelle transactions , les conventions qui se font sur des prétentions
pour lesquelles il vy avait entre les parties procés mid, ou prét i mouvoir,

La raison de P'édit se tire de la nature particuliére de ces conventions.

Dans les autres contrals intéressés, chacun des contractants a intention de
recevoir autant qu'il donne, et de ne rien relicher de ce qui lui appartient ¢
son consentement n’est donc pas entiérement parfait, lorsqu’il est lésé ; puis-
qu’en ce cas il part d’une erreur dans laquelle il est, qu’il recoit autant qu’it
donne ; et ¢’est sur le fondement de ce défaut dans son consentement, qu'it
est admis & se faire reslituer contre le contrat. Au contraire, dans les transacs -
tions, par la nature méme de ces conventions, les contractants ont intention
d’éviter un procés, méme aux dépens de ce qui leur appartient (*).

De ces principes, il suit que la disposition de I'édit ne doit pas étre étens
due i des conventions qui ne décideraient aucune contestation, et qui, par
exemple , ne contiendraient autre chose qu’un partage, encore bien qu’elles
eussent é1é qualifiées par le notaire de transaction ; car ce n’est pas le nom
que le notaire donne a I'acte , mais la nature de I'acte, qui en doit régler
Velfet (2).

3%9. On n’admet guére non plus la restitution pour cause de lésion dans
les contrats dans lesquels le prix de la chose qui en fait ’objet étant trés
incertain , il est difficile ou presque impossible de déterminer quel en est le
juste prix , et de juger par conséquent il y a lésion au dela de la moiué du
Juste prix. ;

Tel est le contrit de vente de droits successifs ; car I'incertitude des dettes
qui peuvent survenir, rend trés incertain le prix des droits successifs (?).

Tels sont tous les contrals aléaloires; car, quoique les risques dont se charge

par ces contrats I'un des contractants , soient quelque chose d’appréciablea

prix d’argent , il faut ayouer néanmoins qu’il est tres difficile de détermner.
quel est le juste prix; c’est pour cette raison qu'on n’admet guére la rescision
pour cause de Iésion, dans les constitulions de rentes viagéres, dans les con-
trats d’assurance, etc. .

38. Un acheteur qui achéte un héritage plus de moitié au dela du juste
prix, n’est pas non plus admis a la restitution, lorsque ce qui excéde le prix
intrinséque est le prix de Paffection : ¢’est ce que nous avons expliqué dans
notre T'raité du Contrat de Vente (*), part. 2, ch. 2, art. 4, § 2.

1) V. art. 2052, 2¢ alinéa, C. civ.
]

Art. 2052 : « Les transactions ont,
« entre les parties, lautorité de la
= chose jugée en dernier ressort. —
a Elles ne peuvent étre attaquées pour
« cause d’erreur de droit, ni pour
« cause de lésion, »

(®) ¥. ar., 888, C. civ.

Art. 888 : « L’action en rescision
« est admise conire tout acte qui a
« pour objet de faire cesserlindivision
« entre cohéritiers, encore qu’il fit
« qualifié de vente, d’échange et de
« transaction, ou de toute auire ma-
« niére.—Mais aprés le partage, ou
« Pacte qui en tient lien, I'action en
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« rescision n’est plus admssible contre
« la transaction faite sur les difficultés
« réelles que présentait le premier
« acte, méme quand il n’y aurait pas
« eu a ce sujet de procés commenceé »

(*) V. art. 889, C. civ.

Art. 889 : « L’action (en rescision)
« n’est pas admise contre une vente
« de droit successif faite sans fraude 3
« I’'un des cohéritiers, & ses risques et
« périls, par ses autres cohéritiers ou
« par 'un d’eux. » '

(*) V. art. 1683, C. civ.

Art. 1683 : « La rescision pour lé-
«sion n’a pas lien en faveur de I’ache-
« teur, »
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89. Les contrats qui n'ont pour objet que des choses mobiliéres, ne sont
pas non plus sujets i rescision pour la seule cause de lésion, quelle qu’elle
soit. La coutume d’Orléans, arl. 446, en a une disposition.

La raison de ce droit peut étre que nos péres faisaient consister la richesse
dans les biens fonds, et faisaient peude cas des meubles : dela vient que, dansla
plupart des matiéres de notre droit francais, les meubles sont peu considérés.

Il y a encore une autre raison tirée du fréquent commerce des choses
mobiliéres, qui passent souvent dans plusieurs mains en peu de temps. Ce
commerce serait troublé, si on admettait la restitution pour cause de lésion 2
I’ézard des meubles.

On n’admet pas non plus la restitution pour cause de 1ésion contre les baux
A ferme ou 2 loyer des héritages; car ces baux ne renferment qu’une disposi-
tion des fruits de I'héritage, qui sont quelque chose de mobilier.

§ V. De la lésion entre mineurs.

40. Tont ce que nous venons de dire sur la lésion, a lieu a ’égard des ma-
jeurs : mais les mineurs sont adnus a la restitution contre leurs conventions,
non-seulement pour cause de lésion énorme, mais pour quelque lésion que ce
soit ; et ils y sont admis méme & P'égard des conventions contre lesquelles
nous avons dit que les majeurs n’étaient point admis a la restitution, telles que
les transactions (*).

L’ordonnance de 1539, art. 434, a limité le temps dans lequel ils doivent
demander cette restitution ; elle ne permet pas de les y recevoir aprés qu’ils
ont accompli I'dge de trente-cing ans (*).

Observez que ordonnance n’a pas dit dans les dixz ans aprés majorité ; parce
qu’il ya des provinces ol 'on est majeur a vingt ans, comme en Normandie :
elle a voulu a cet égard égaler tous les citoyens, et qu’ils fussent tous resti-
tuables jusqu’a Age de trente-cing ans accomplis.

41, lly a certaines conventions contre lcsquelles les mineurs capables de
contracter, c’est-d-dire émancipés, ne sont pas restitués, non plus que les ma-
jeurs, pour la seule cause de lésion ; telles sont les conventions pour Paliéna-
tion ou I"acquisition des choses mobiliéres (). La coutume d’Orléans, en I'ar-
ticle 446, en a une disposition.

« pour les actes passés par les femmes

(1) V. art. 1305, C. civ.
« mariées non autorisées, du jour de la

Art. 1305 : « La simple lésion donne

« lieu i la rescision en faveur du mi-
« neur non émancipé, contre toutes
a sortes de conventions; et en faveur
« du mineur émancipé, contre toutes
« conventions qui excédent les bornes
« de sa capacité, ainsi qu'elle est d¢é-
« terminée au titre de la Minorité, de
« la Tutelle et de I’Emancipation. »

(*) V. art. 1304, C. civ.

Art. 130% : « Dans tous les cas ou
« Taction en nulhité ou en rescision
« d’une convention n’est pas limitée a
« un moindre temps par une loi par-
« ticuliére, cette action dure dix ans.
« —Ce temps ne court, dans le cas de
« violence, que du jour ol elle a cessé;
« dans le cas d’erreur ou de dol, du
« jour oll ils ont été découverts; et
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« dissolution du mariage.—Le temps
« ne court, & Pégard des actes faits
« par les interdits, que du jour ou l'in-
« terdiction est levée; et a égard de
« ceux faits par les mineurs, que du
« jour de la majorité. »

(¢) V.art. 1308, 1309, 1310 et 1314,
C. civ.

Art. 1308 : « Le mineur commer-
« ¢ant, banquier ou arlisan, n’est point
« restituable contre les engagements
« qu’ila pris a raison de son commerce
« ou de son art. »

Art. 1309 : « Le mineur n’est point
« restituable contre les conventions
« portées en son contrat de mariage,
« lorsqu’elles ont é1é failes avec le
« consentement et ’assistance de ceux
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Nous n’en dirons pas davantage, devant traiter cette maticre dans un Traité
particulier.
§ VI. Du défaut de cause dans le conlral.

4%. Tout engagement doit avoir une cause honnéte (1).

Dans lescontrats interesses, la cause de engagement que contracte l'une des
parties, est ce que Iautre partie lui donne, ou s’engage de lui donner, ou le ris-
que dont elle se charge. Dans es contrats de bienfaisance, la libéralité que'une
des parties veut exercer envers l'autre, estune cause sulfisantedel’engagement
qu'elle contracte envers elle. Mais lorsqu’un engagement n’a aucune cause,
ou, ce qui est ]a méme chose , lorsque la cause pour laquelle il a été con-
racté , est une cause fausse, 'engagement est nul , ct le contrat qui le ren-
ferme est nul (). Al

Par exemple, si croyant faussement vous devoir une somme de dix m:’llg
livres qui vous avait ét¢ léguée par le testament de mon pere , mais qui a ele
révoqué par un codicille dont je n’avais pas connaissance , je me suis engage
de vous donner un certain hérilage en paiement de celle somme , ce contrat
est nul, parce que la cause de mon engagement, qui €était Pacquittement de
cette dette, est une cause qui s'est trouvée fausse : ¢’est pourquoi la fausseté
de la cause étant reconnue, non-seulement vous ne pouvez avoir d’action pour
vous faire livrer I'héritage ; mais si je vous Pavais déja liveé , j'aurais action

our vous le faire rendre ; et cette action s’appelle condictio sine causd (7).

oyez le tit. ff. de Cond. sine causd.

« dont le consentement estrequis pour
« la validité de son mariage. »

Art, 1310 : « Il n’est point restitua-
« ble contre les obligations résultant
« de son délit ou quasi-délit. »

Art. 1314 : « Lorsque les formalités
« requises a I’égard des mineurs ou
« des interdits, soit pour aliénation
a d’'immeubles, soit dans un partage
« de succession, ont ¢té remplies, ils
« sont, relativement a ces acles, con-
« sidérés comme §'ils les avaient fails
« en majorité ou avant’interdiction. »

() ¥.art. 1131, C. civ.

Art. 1131 : « L’obligation sans cause,
« ou sur une fause cause,ousurune cau-
« seillicite, ne peut avoir aucun ellet.»

(*) Pothier dit avee raison que I'en-
gagement sans cause ou sur une fausse
cause ¢st la méme chose ; les rédac-
teurs du Code civil ne devaient donc
pas, dans l'article 1131, distinguertrois
cas: 1° sans cause; 2° fausse cause ;
3* cause illicile. Les deux premiers
rentrent 'un dans lautre, car toute
personne qui s'oblige a une cause au
moins putative pour contracter cet en-
gagement.

() ¥. art. 1376 2 1381, C. civ.

Article 1376 : « Celui qui recoit
® par erreur ou sciemment ce Gui ne
« lui est pas du, s'eblige 4 fe restituer
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« 2 celui de qui il I'a indiment regu.
Art. 1377 : « Lorsqu’une personne
« qui, par erreur, se croyait débitriee,
« a acquité une dette, elle a le droit de
« répétition contre le eréancier. —
« Néanmoins ce droit cesse dans le cas
ou le créancicr a supprimé son titre
par suite du paiement, sauf lerecours
de celui qui a payé contre le vérita-
ble débiteur. »
Art. 1378 : « §’il y a en mauvaise foi
« de la part de celui qui a regu, il est
« tenu de restituer, tant le capital que
les intéréts ou les fruits, du jour du
paiement. »
Art. 1379 : « Sila chose indiment
recue est un immeuble ou un meuble
'cm'pm'e‘l, celui qui I'a regue s’oblige
alarestituer en nature, si elle existe,
ou sa valeur, si elle est périe oudété-
riorée par sa faute; il est méme ga-
rant de sa perte par cas fortuit s’il I'a
recue de maunvaise foi. »
Art. 1380 : « Si celui quia recu de
bonne foi, a vendu lachose, il ne doit
restituer que le prix de la vente. »
Art. 1381 : « Celui auquel la chose
estrestituée, doittenir compte, méme
« au possesseur de mauvaise foi, de
« toutes les dépenses nécessaires et
utiles qui ont é1¢ faites pour la con-
« servalion de la chose. »

«
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43. Lorsque la cause pour laquelle I’engagement a été contracté , est une
cause qui blesse la justice, la bonne foi ou les bonnes meeurs, cet engagement
est nul, ainsi que le contrat qui le renferme ().

Ce principe sert a décider une question qui se présente souvent.

Une terre seigneuriale a éié saisie réellement sur un débiteur, et adjugée
par déeret; la partie saisie a une convention avee I'adjudicataire , « qu'il lui |
donnerait une certaine somme, pourqu’elle lui remit les titres ». On demande
si cette convention est valable?

La décision dépend de savoir si la cause de cette convention blesse la jus-
tice. Il est certain qu’elle la blesse; car les titres d’une seigneurie sont un
accessoire de celte seigneurie, comme les clefs le sont d’une maison : or il
est de la nature des choses accessoires qu’clles appartiennent i celui & qui
la chose principale appartient: Accessoria sequuniur jus ac dominium rei
principalis.

Les titres appartiennent donc a I'adjudicataire ; ’adjudication, en lui trans-
férant la propriété de la seigneurie, lui a transtéré celle des titres : la partie
saisie , lorsqu’elle a hypothéqué celle seigneurie , a consenti qu’a défaut de
paiement , le créancier put la vendre par décret, et elle s’est des lors obligée
a la délaisser, avec les titres, 4 I'adjudicataire, comme si elle et vendue elle-
méme. Elle ne peut done sans injustice les retenir. La convention par laquelle
clle exige de I'adjudicataire de 'argent pour les lui remettre, a done une cause
qui blesse la justice, ce qui la rend nulle; ¢’est pourquoi, non-seulement elle
ne donne aucune action a la partie saisie, pour exiger la somme qui lui a été
promise ; mais si 'adjudicataire I'avait payée, il aurait ’action contre elle pour
la répéter (2).

Observez a Iégard de cette action, quon doit bien distinguer si la cause
pour laguelle on a promis quelque chose, blessait la justice ou les bonnes
maeurs , du coté seulement de la partie qui stipulait, ou de la part des deux
parties.

Un exemple du premier cas, est celui que nous venons de rapporter ci-des-
sus : lorsque le saisia stipulé une certaine somme de Padjudicataire pour qu’i
remelte les titres, ce n’est que de la part du saisi que la justice est blessée ;
P'adjudicataire n’a, de son colé, blessé ni la justice ni les honnes maeurs , en
prometiant celte somme pour avoir des titres dont il avait besoin, et qu'on
ne voulait pas lui remeltre sans cela. C’est dans ce cas, et dans les cas sem-
blables, qu’il y a lieu a la répéiition de ce qui a éié donné en exécution de la
convention.

Un exemple du second cas, est lorsqu’un officier a promis une certaine
somme a un soldat, s’il se battait en duel contre un soldat d’un autre régi-
ment. La cause de cet engagement blesse les bonnes moeurs, de la part des
deux parties; car officier n’a pas moins blessé les lois et les bonnes meenrs
cn faisant cette promesse a son soldat, que le soldat A qui il I’a faite. Ce se=
cond cas convient avec le premier, en ce que, de méme que dans le premier
cas, 'engagement est nul, ayant une cause qui blesse les bonnes meeurs; et
cn conséquence il n’en peut naitre aucune action, et le soldat qui s’est battu
en duel, ne peut exiger de son officier la somme qu’il lui a promise pour cela :
mais ce second cas différe du premier, en ce que, si,en exécution de ce con-
trat, quoique nul, Pofficier a payé la somme convenue, il n’en aura pas la ré-

() V. art. 1133, C. civ. (*) 1l faudrait appliquer aujourd’hui
Art, 1133 : « La cause est illicite, | cette décision i la convention qui in-
« quand elle est prohibée par la loi, | terviendrait entre le saisi et 'adjudica-
« quand elle est contraire aux bonnes | taire pour la remise du titre de proprié-
« moeurs ou A Pordre publie, » té. V. cependant ce que dit Pothier, au
F. aussiart, 1131, p. 2%, note 1. ne 46, in fine,
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pélition comme dans le cas précédent ; car Pofficier qui a promis la récom-
pense n’ayant pas moins péché contre les lois et les bonnes meeurs, que le
soldat & qui il ’a promise, il est indigne du secours des lois pour la répétition
de ]a somme,

Cette double décision est aux termes des lois mémes : Ubi dantis et acei-

- pientis turpitudo versatur, non posse repeti dicimus..... Quolies aulem acci-
pientis turpitudo versatur, vepeli potest; L. 3, et L. &, § 2, {f. de Conduet,
ob turp. caus.

44. 1l v’est pas douteux, suivant ce que nous venons d’établir, que si j'aj
promis quelque chose A quelqu’un pour commeltre un crime, putd, pour don-
ner des coups de baton a2 un homme qui est mon ennemi, je ne suis pas obli 3
dans ie for extérieur de tenir ma promesse : il y a plus de difficulté & I'éga
du for de Ja conscience. i

Grotins , 11, X1, prétend que ces promesses ne sont pas  la vérité obliga-
toires, tant que le crime n’a pas é1é commis, et que jusqu’a ce temps, 03_]]'
qui a fait la promesse peut s’en dédire en donnant un contre-ordre a ¢ “;
4 qui il I’a faite ; mais quaussitot que le crime a é1é commis, la promesse de-
vient obligatoire par le droit naturel, et dans le for de la conscience.

Sa raison est, que cette promesse est viciense en ce qu’elle est un appit au
crime ; or ce vice cesse lorsque le crime est commis et consommé : le vice de
cette promesse n’existant plus, rien n’empéche qu’elle ne produise son effet,

ui est d’obliger & accomplissement celui qui I'a faite. Il rapporte Pexemple
u patriarche Juda, qui Sacquitta de la promesse qu’il avait faite 2 Thamar
pour jouir d’elle.

Pufendorf pense au contraire, qu’une promesse faite & quelqu’un pour luj
faire commellre un crime, n’est pas plus obligatoire aprés qu’il I’a commis
quauparavant ; parce que la récompense du crime qui renferme Paccomplis-,
sement d’une telle promesse, aprés que le erime a été commis, est une chose
qui n’est pas moins contraire au droit naturel et aux bonnes mceurs , qué
Finvitation au crime. Si, aprés le crime commis, 'accomplissement de la pro-
messe ne peut plus étre un appat pour le commettre , il peut encore élre nﬂ
appit pour en commeltire d’autres. D'ailleurs, toute obligation suppose un droit
dans la personne envers qui elle a é1é contractée. Lorsque j’ai promis quelque
chose & quelqu’un pour commettre un crime, I'acceptation qu’il a faite dela
promesse n’est pas moins criminelle de sa part, que la promesse méme : or
un crime peut-il faire acquérir un droit ? Peut-on penser que la loi nalurell? -
doive favoriser les scélérats jusqu’a leur assurer le salaire de leurs forfaits
Ces raisons me déterminent pour Pavis de Pufendorf.

45. Je souscris pareillement 2 la décision qu’il donne ensuite, « que si j'ai
volontairement payé, apres le crime commis, ce que j’avais promis A quelqu’un
pour le commettre, je n’ai pas plus de droit de le répéter selon les régles du
for de la conscience, que selon celles du for extérieur, quoique j’aie payé en
ce cas une chose que je ne devais pas». 1l est bien vrai que la loi naturelle et
le droit civil accordent la répétition de ce qu’on a payé sans le devoir, lorsque
le paiement a €1¢ fait par errcur : on suppose, en ce cas, que le paiement a élé
fait sous une espece de condition « qu’il y aurait lieu a la répétiuon , au cas
gu’on découvrit que la chose n’était pas due ».

Quoique cette condition n’ait pas éLé formelle, elle était virtuelle ; elle e
conforme & la disposition de volonté en laquelle était celui quia payé : Péquitd
qui ne permet pas de profiter de I'erreur d’un autre pour s’enrichir A ses dée
pens, fait supposer cetie condition ; mais on ne peut faire une pareille suppo-
sition dans I'espéce dont il s’agit. Celui qui paie, le fait avec parfaite connais-
sance de la canse pour laquelle il paie; il ne peut par conséquent retenir aucun
droit pour répéter la chose dont il s’est expropri¢ volontairement, et avee une
varfaite connaissance de cause. Il est vrai qu’il est contre le droit naturel, que
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quelqu’un soit récompensé de son erime; et que le repentir que doit avoir
celui qui ’a commis, doit le porter & abdiquer la récompense qu’il en a regue :
mais cela ne forme qu’une obligation imparfaite, telle que celle dont nous avons
parlé an commencement de ce Traité, n° 1, qui ne donne aucun droit 3 une
autre personne,

46. Une promesse a-t-elle une cause licite, lorsqu’elle est faite & quelqu’un
l];QUr i,quh'l donne ou fasse une chose qu'il était déja obligé de donner ou de
aire

Pufendorf distingue trés bien , sur cette question , l'obligation parfaite et
I'obligation émparfaite. Lorsque obligation n’était qu'une obligation impar-
faite, la promesse a une cause licite, et elle est oblizatoire.

Par exemple, si j’ai promis quelque chose a quelqu’un pour qu’il me rendit
un service; quoique la reconnaissance des bienfaits qu’il avait recus de moi
obligedt 3 me rendre ce service gratuitement, néanmoins la promesse que je
lui ai faite, a une cause licite, et elle est obligatoire ; car n’ayant aucun droit
d’exiger de lui ce service, il a pu licitement, quoique indécemment, exiger
de moi que je lni promisse quelque chose pour me faire acquérir le droit que
ie n’avais pas d’exiger ce service.

Au contraire , lorsque 'obligation est une obligation parfaite, la promesse
que je fais & mon débiteur de lui donner quelque chose pour qu’il fasse ce
qu'il était obligé de faire, est une promesse nulle, et qui a une cause illicite,
lorsque c’est lui qui a exigé de moi que je lui fisse cette promesse. Telle est
celie dont il a été parlé ci-dessus, « qu'un adjudicataire [ait a la parlie saisie,
pour qu’il lui remette les titres du bien qui lui a été adjugé » ; car élant obligé
de les remettre, c’est de sa part une exaclion, que de faire promettre quelque
chose pour cela.

Mais quoique Iobligation soit une obligation parfaite, si la promesse que j’ai
faite & mon débiteur, pour qu’il fit ce qu’il était obligé de faire, est une pro-
messe que j’ai faite volontairement sans qu’il Pait exigée, la promesse est va-
lable, et a une cause licite et honnéte ; 1a cause n’étant autre chose, en ce cas,
qu'upe libéralité que j’ai voulu exercer envers lui.

§ VII. Du défaut de lien dans la personne qué promet.

4%. 1l estde I'essence des conventions qui consistent & promettre quelque
chose, qu’elles produisent dans la personne qui a fait la promesse, une obliga-
tion qui Poblige A s’en acquitter ; d’ol il suit que n’y ayant rien de plus con=
tradictoire avec eette obligation, que 'entiére liberté qui lui serait laissée de
faire ou de ne pas faire ce qu’elle a promis, la convention qui lui laisserait
cette entiére liberté, serait absolument nulle par défaut de lien. Si done, par
exemple , je convenais avec vous de vous donner une choge, au cas que cela
me plut, la convention serait absolument nulle ().

Les jurisconsultes romains pensaient qu’il en était autrement de la conven-
tion par laquelle quelqu’un prometiait de faire quelque chose, lorsqu’il le vous
drait. lls fensaient que ces termes ne laissaient pas au choix de celui qui avait
fait la promesse , de faire ou de ne pas faire ce qu’il avait promis ; qu’ils ne
laissaient a son choix que le temps auquel il le ferait; et qu’ainsi la conven-
tion était valable, et obligeait ses héritiers, il était mort avant de 'avoir ac-
complie; L. 46, §§ 2 et 3, ff. de Verb. oblig. Mais il y alieu de croire que
cette distinction_ subtile ne serait point admise parmi nous, et que cette con-
vention ne serait pas plus valable que 'autre,

(Y)Y art.1174, C. civ. , qui consacre | « nulle, lorsqu’elle a été contractéé
le principe. « sous une condition potestative de la

rt. 1174 : « Toute obligation est | « part de celui qui s’oblige. »
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48, 1l y a une vraie obligation, lorsque je promets de vous donner quelque
chose, si je le juge raisonnable : car il West pas laissé 3 mon choix de vous le
donner, ou de ne pas vous le donner, puisque je suis obligé, au cas que cela
soit raisonnable ; L. 11, § 7, de Leg. 3°. o ]

Enfin , quoique j’aie promis une chose sous une condition potestative , de
maniére qu’il dépende de ma volonté de Paccomplir, ou d_c ne la pas aceom-
plir; comme si je vous ai promis dix pistoles en cas que j’allasse & Paris; la
convention est valable ; car il n’est pas entiérement en mon pouvoir de ne les

as donner, puisque je ne puis m’en dispenser qu’en m’abstenant d’aller 3
aris : il y a donc de ma part une obligation et un vérilable engagement;
L. 3, If. de Legat. 2-.

ART, IV. — Des personnes qui sont capables, ou non, de contracter.

49. L’essence de la convention consistant, comme nous 'avons vu, dansle

consentement, il s’ensuit qu'il faut éire capable de consentir, et par cons¢-
quent avoir I'usage de la raison, pour étre capable de contracter (*).

Il est done évident que ni les enfants, ni les insensés, ni les fous, pendant
(ue dure leur folie, ne peuvent contracter par eux-mémes; mais ces per-

souncs peuvent contracter par le ministére de leurs tuleurs ou curateurs,

comme nous le verrons en Particle suivant, § 4.

Il est évident que Iivresse, lorsqu’elle va jusqu’au point de faire perdre
P'usage de la raison, rend la personne qui est en cet état, pendant qu'il dure,
incapable de contracter, puisqu’elle la rend incapable de consentement.

Les corps et communautés, les fabriques, les hopitaux, etc., qui ne sont
que personnes civiles, ne peuvent contracter par eux-mémes ; mais ils peuvent
contracter par le ministére de leurs syndics ou administrateurs.

50. Il y a des personnes qui, étant par la nature capables de contracter,
en sont rendues incapables par la loi civile (*). Telles sont, dans le pays cou-
tumier, les femmes marices, lorsqu’elles ne sont pas autorisées de leurs maris,
ou par justice : car c’est un elfet de la puissance maritale , « que la femme ne
puisse rien faire que dépendamment de lui, et autorisée par lui »; d’ou il suit
(jue sans cetle autorisation, elle est incapable de faire aucune convention, el
qu’elle ne peut ni s’obliger envers les autres, ni obliger les autres envers elle.
Nous avons traité cette matiére en notre Introduction au tilre 10 de la cou-
tume d’Orléans; chap. 8 (®).

(") V.art. 1123 et 1124, C. civ.

de vouloiravec discernement ; dans ce
Art. 1123 : « Toute personne peut

cas, la loi civile n’est point attributive

« contracier, si elle n’en est pas décla-
« rée incapable par la loi. »

Art. 1124 : « Les incapables de con-
a (racter sont :—les mineurs,—les in-
« terdits,—les femmes mariées, dans
« les cas exprimés par la loi,—et géné-
« ralement tous ceux a qui laloi inter-
« dit cerlains contrats, »

Il faut ajouter les personnes placées
dans une maison d’aliénés ; car I’art. 39
de 1a loi du 30 juin 1839 suppose évi-
demment leur incapacité.

(*) Pothier indique dans cette phrase
une distinction trés importante : ily
a des incapables de contracter parce
qu’ils sontincapables de consentir, ou
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d’incapacité ; elle ne lait que la déclarer,
alors Vacte dont une des parties vou-
drait se prévaloir est nul absolument,
quelle que soit la partie qui P'invoque :
au contraire, il y a des incapacités qui
sont 'ceuvre de la loi; alors il y a e
consentement, mais dans des vues d’u-
tilité générale, ou par un systéme de
protection spéciale, attendu I'inexpé-
rience, propler levitatem animi, le lé-
gislateur a introduit une incapacité re-
lative, ¢’est-a-dire qui ne peut étre in-
voquee que par la personne en faveur
de laquelle elle a été établie et pendant
un certain temps.

L (%) Cette incapacité de la femme ma-
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_ Ce n’est aussi que 1a loi civile qui rend les interdits pour cause de prodiga-
lité, incapables de S'obliger en contractant : car ces personnes savent ce
qu'elles font; le consentement qu’elles donnent, est un vrai consentement;
¢e qui suffit pour former un contrat ().

54. De la nait une différence entre ces interdits et ceux qui sont interdits
pour folie. Tous les contrats prétendus faits par un fou, quoique avantson in-
terdiction, sont nuls (*), si 'on peut justifier que, dés le temps du contrat il
était fou : car c’est sa folie qui seule et par elle-méme le rend incapable de
contracter, indépendamment de la sentence d’interdiction, qui sert seulement
a constater sa folie (*). Au contraire, les contrats faits par un prodigue avant
son interdiction, sont valables, quoiqu’il fut dés lors prodigue ; car ce n’est
que la sentence d’interdiction qui le rend incapable de contracter.

Néanmoins si j'avais contracté avec un prodigne, quoique avant son inter-
diction, en achetant de lui quelque chose, ou en lui prétant de 'argent, ayant
connaissance qu’il ne vendait ou n’empruntait que pour employer incontinent
i ses débauches le prix de la chose, ou la somme prétée, le contrat serait nul
dans le for de la conscience, et je ne pourrais en conscience retenir la chose

w'il m’a vendue, ni exiger de lui la somme que je lui ai prétée : car, en lui
ournissant sciemment de I"argent pour perdre en débauches, je lui ai causé un
tort qui m’oblige envers lui i le réparer, en n’exigeant pas de lui la somme
qu'il a recue de moi pour la perdre en débauciies, et en lui rendant la chose

w’il m’a vendue (4). Cela est conforme a ce qui est dit & la fin de Ia Loi 8, {f.
2‘1‘0 emplt., « qu'on ne doit pas regarder comme acheteur de bonne foi, celui
qui a acheté quelque chose d’un libertin, ayant connaissance qu’il ne vendait
que pour en porter le prix A des femmes de mauvaise vie : Nisi forié is qui @
luzurioso, et protinus scorlo daluro pecuniam, servos emil, non usucapiel.,»

Ces décisions sont bonnes pour le for de la conscience; mais, dans le for
extérieur, une personne majeure et non interdite ne serait pas recevable a se
pourvoir contre une vente ou un emprunt qu'elle aurait fait, en disant que

rice a plus ou moins d’étendue selon le
régime de I’association conjugale quant
aux biens ; mais, dans tous les cas, elle
n’est aujourd’hui quune incapacité re-
lative, qui ne peut point étre invoquée
par ceux qui ont contracté avec la
femme. V. art. 1125, C. civ.
Art. 1125 : « Le mineur, interdit et
« 1a femme mariée ne peuventattaquer
« pour cause d’incapacité, leurs enga-
« gements, que dans les cas prévus par
« la loi. — Les personnes capables de
« s’engager ne peuvent opposer l'inca-
w pacité du mineur, de Pinterdit ou de
« la l‘emmq mariée, avec qui elles ont
« conlracte. »
(%) Aujourd’huiles prodigues ne sont
oint interdits : ils ne sont pas généra-
ement incapables; ils sont placés sous
la direttion d’un conseil judiciaire ,
sans Iassistance duquel ils ne peavent
faire certains actes. V. art. 513, C. civ.
Art. 513 : « Il peut étre défendu aux
« prodigues de plaider, de trapsiger,
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« d’emprunter, de recevoir un capital
« mobilier et d’en donner décharge,
« d’aliéner, ni de grever leurs biens
« d’hypothéques, sans Passistance d’un
« conseil qui leur est nommé par le
« tribunal. »

(*) V. art. 503, C. civ.

Art. 503 : « Les actes antérieurs i
« Pinterdiction pourront étre annulés,
« si la cause de linterdiction existait
« notoirement a 'époque oli ces actes
« onl été faits. »

(*) Mais I'acte aurait pu avoir été fait
dans un intervalle lucide, il ne man-,
querait pas alors du consentement;
c’est pour cela que le Code (art. 503,
V. note précédente), ne dit pas que les
actes antérieurs a l'interdiction sont
nuls, mais qu'ils pourront étre an-
nulés.

(4) Il est probable que ce prodigue
ne fera pas confidence de I'emploi quil
se propose de faire de 'argent qui lui
sera payé en vertu da contrat,
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celui avee qui elle a contracté, savait
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qu’elle ne vendait ou n'cmpruntait que
pour perdre I'argent en débauches (*). +f

i
A

k

L ey

5%2. Ce n’est aussi que le droit civil qui infirme les obligations que des mj»
q q

neurs, sous puissance de tuteur, contracient sans Pautorité Qe leur tuteur (%),
lorsqu’au temps du contrat, ils sont dans un dge assez avancé, et ont un usage
suffisant de leur raison, pour comprendre toute P'étendue de Pengageme

wils contractent. C’est pourquoi les mineurs peuvent bien, méme dans le f

e la conscience, user du bénéfice des lettres de rescision que les lois leur ag.
cordent, contre les contrats dans lesquels ils ont é1¢ 1ésés (?), Péquité naturelle
ne permetlant pas que celui qui a contracté avec eux, profite de leur défauy
d’expérience ; mais ils ne peuvent, dans le for de la conscience, avoir recours
au bénéfice de ces lettres, qui leur est offert dans le for extérieur, pour |
dispenser de rendre un argent qu’ils ont recu et qu'ils ont dissipé, lorsqu’
temps qu’ils ont contracté ils avaient un usage suffisant de leur raison; et

7

pourvu que celui qui leur a prété Pargent, ait fait le prét de bonne foi, sans

prévoir qu’ils emploieraient en folles

C’est le sentiment de La Placette, cité par Barbeyrac, en ses notes sur

fendorf.

1l nous reste 4 observer une différence entre Pincapacité des interdits &

des mineurs, et celle des femmes qui

sont absolument incapables de contracter sans étre autorisées; elles ne peus
Pas plus, sans cela, obliger les autres envers elles en contractant, que s'obl
clles-mémes (%). Elles ne peuvent pas méme accepter une donation qui
serait faite (°) (ordonnance de 2731, art. 9). Au contraire, les interdits (%) g
prodigalité, et les mineurs qui commencent 2 avoir quelque usage de rais
sont plutdt incapables de s’obliger en contractant, qu’ils ne sont incapables

dépenses largent qu’il leur prélail‘(‘g,j

P%,

sont sous puissance de mari. Celles

i

(*) 1l faut convenir qu’une pareille
action serait plus que ridicule de la
part du demandeur.

(*) Autrefois le mineur contractait
lui-méme avec autorisation dututeur:
aujourd’hui c’est le tuteur qui contracte
tutoris nomine ; il représente le mi-
neur, et celui-ci ne parait point dans
Pacte.

(*) Ilfautdone que, outre leur mino-
rité, ils aient éprouvé de la lésion : il
n’est plus besoin d’obtenir préalable-
ment de lettres de rescision.

(*) Mais ce préteur doit toujours
craindre ce mauvais usage de la part
d’un jeune homme sans expérience, il
yaunefaute grave & imputer a celui qui
a contracté avee le mineur, il a peut-
étre développé en lui de mauvaises
passions. Laloi civile nous parait trés
conforme a équité, et satisfaire a tout
ce qu'exige le for intérieur, en obli-
geant le mineur dans la limite du profit
qu'il aretiré. V. art. 1312, C. civ.

Arl. 1312 : « Lorsque les mineurs,
« les interdits ou les femmes mariées

« sont admis, en ces qualités, i se faire |

«
«

le remboursement de ce qui at
é1é, en conséquence de ces eng
« ments, payé pendant laminorité, I
« terdiction ou le mariage, ne peuten
« étre exigé, a moins qu’il ne soit proy-
« vé que ce qui a é1é payé a tournéa
« leur profit. » e
(?) Cettedifférence, signalée parPo-
thier, entre Iincapacité de la fe
mariée et celle des interdits et des.
neurs, n’existe plus dans la nouv
législation (art. 1125, ci-dessus, p. 8
note 3). Ce w’est plus, méme pour I
femme mariée, qu'une nullité relative.
() En ce qui concerne la donation
entre - vifs, la validité, la régulafilé
rde Tacceptation, pourraient tenira
[solennité particuliére que la loi exige
| pour cette espéce d’acte, et la dona-
, tion acceplée par la femyme non aul?‘-
'risée, pourrait étre déclarée nulle
| comme n’ayant pas les formes légm
' mais la méme doctrine s’appliquerait
aux donations acceptées par les mi-
| neurs eux-mémes ou par les interdits:
| ¢’est au surplus un point controver
) Les prodigues sont seulement

¥
iy

o restituer contre leurs engagements, | soumis a un cooseil judiciaire,

Source : BIU Cujas
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absolument de contracier « ils peuvent, en contraciant sans autorité de leur
tuteur ou curateur, obliger les autres envers eox, quoiqu'ils ne prissent s'obli-
ger envers les autres : Placuit melworem conditionem licere eis facere, etiam
sine tuloris auctoritate; Instit. tit. de auctor. tutor.— Is cui bonis interdictum
est, stipulando sibi acquiret; L. 6, II. de Verd. oblig.

La raison de cette différence est que la puissance des tuteurs et des cura-
teurs n’est élablie qu’en faveur des mincurs et des interdits. L’assistance des
tuteurs et curateurs n'est requise, lorsque ces personnes contractent, que pour
Pintérét de ces personnes, et dans la erainte qu'elles ne soient trompées;
¢’est pourquoi elle devient superflue toutes les fois qu’elles font leur condition
meilleure. Au contraire, la puissance du mari, sous laguelle est la femme,
n’étant pas établie en faveur de la femme, mais en faveur de son mari, le be-
soin qu’elle a de requérir P"autorisation de son mari pour contracter, n’étant

as requis pour I'intérét de la femme, mais comme une déférence quelle doit
a son mari, elle ne peut contracter en aucune manicre, soit & son avantage,
soit 3 son désavantage, sans l'autorité de son mari (?).

L’ordonnance de 1731 n’a donné aucune atteinte au principe que nous ve-
nons d’établir, « qu'un mineur peut, sans 'autorité de son tuteur, faire sa con-
dition meilleure » ; et ¢’est mal & propos que Furgole soutient que, suivant
I'art. 7 de cette ordonnance, les mineurs ne peuvent plus, sans "autorité de
leurs tuteurs, accepter les donations qui leur sount faites. Cet article n’a décidé
autre chose, sinon que les pére, mére et autres ascendants, sans étre tuteurs
de leurs enfants, et sans avoir par conséquent aucune qualité pour gérer leurs
affaires, pouvaient néanmoins accepter les donations faites & leurs enfants
mineurs, aussi valablement que le peut un tuteur, Vaffection naturelle sup-
pléant encela i la qualité qui leur manque. Mais de ce que Pordonnance permet
par cet article & ces personnes d’accepier les donations faites a leurs enfants,
il ne s’ensuit pas qu'elle défende aux mineurs de les accepter par eux-mémes,
lorsqu’ils ont I'usage de la raison (*). Voyez notre Introduction au tilre des
Donations de la coutume d’Orléans, n° 31.

(1) Il suffit de donner au mari le
droit de demander la nullité de Pacte
fait par la femme sans son autorisation
fart. 225, C. civ.).

Art, 225 : « La nullité fondée sur le
« défaut d’autorisation ne peut élre
« opposée que par la femme, par le
« mari ou par leurs héritiers. »

(?) L'art. 935 est plus précis, plus
impérauf que Part. 7 de 'ordonnance
de 1731. En effet, cet article permet-
tait de raisonner comme le fait Po-
thier, car il portait : « Si le donataire
« est mineur de 25 ans, ou interdit
u par aulorité de justice, acceplation
« pourra élre fuite pour lui, soil par
« 80n Luteur ou son curateur, soit par
« ses pére ou mére, ou autres deseen-
« dants, elc., » tandis que 'art. 933,
dit : « La donation faite 3 un mineur
o pon émancipé ou A un interdit de-
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« vra élre acceplée par son tuleur. »

Et si Pon voit dans la donation en-
tre-vifs un acte spécial, dont le droit
civil s’est emparé pour le soumettre i
des formes particuliéres et rigoureuses,
nous ne pourrons plusinvoquerles prin-
cipes généraux et de droit commun.

Art. 935 : « La donation faite & un
« mineur non émancipé ou a un inter-
« dit devra étre acceptée par son tu-
« teur, conformément a Part. 463, au
« titre de la Minorité, de la Tutelle
« et de 'Emancipation. — Le mineur,
« émancipé pourra accepler avec I'as-
« sistance de son curateur, — Néan-
« moins les pére et mére du mineur
« émancipé ou non émancipés, ou les
« autres ascendants, méme du vivant
« des pére et mére, quoiqu’ils ne soient
« ni tuteurs ni curateurs du mineur,
« pourront accepter ponr lui, »
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ART. V. — De ce qui peut étre 1'objet des contrats. Que ce ne peat étre
qu'une chose qui concerne les parties contractantes, suivantla régle,
qu'on ne pent valablement stipuler ni prometire gue pour sol.

53. Les contrats ont pour objet, ou des choses que P'une des parties con-
tractantes stipule qu'on lui donnera, et que V'autre partie promet de lui don-
ner ; ou quelque chose que I'une des parties contraclantes stipule que I’on fera,
}m qu’())n ne fera pas, et que I'autre partie promet de faire, ou de ne pas
aire (*).

Quelles sont les choses que I'une des parties peut stipuler qu’on lui donne,
et que l'autre partie peut s’engager de donner ?

Quelles sont les choses que V'une des parties peut stipuler qu’on fasse ou
qu'oP ne fasse pas, et que Vautre partie peut s'cngager de faire ou de ne
pas faire ?

C’est ce que nous verrons infrd, chap. 2, art. 2, o nous traiterons de ce
qui peut étre I'objet des obligations : nous y renvoyons, pour ne pas répéter.

Nous nous contenterons de développer ici un principe touchant ce qui peut
étre Pobjet des contrats. Ce principe est « qu'il n'y a que ce que l'une des
parties contractantes stipule pour elle-méme ; et pareillement qu’il n’y a que
ce que autre partie promet pour elle-méme, qui puisse étre Uobjet d’an con-
trat » : Alteri stipulari nemo potest. Instit. de Inut. stipul., § 18. Nec pacis-
cendo, nec legem dicendo, nec stpulando, quisquam alleri cavere polest ;
L. 73, § fin. il de Reg. jur.—Versi vice : Qui alium facturum promisit, wide-
tur in ed esse causd ul non tencalur, nisi penam ipse promiserit. Instit. eod.
tit., § 20. Alius pro alio promiltens daturum faclurumve non obligatur;
nam de se quemque promitlere oportet (*). L. 83, {l. de Verb. oblig.

Pour développer ce principe, nous verrons dans un premier paragraphe
quelles en sont les raisons.

Dans un sccond, nous rapporterons plusicurs eas dans lesquels nous stipu-
lons et promettons effectivement pour nous-mémes, quoique la convention
fasse mention d’un autre.

Dans un troisiéme, nous remarquerons que ce qui concerne un autre que
les parties contractantes, peut étre le mode ou la condition d’une convention,
quoiqu’il n’en puisse pas étre Pobjet.

Dans un quatriéme, nous observerons qu’on peut contracter par le minis-
tére d’un tiers, et que ce n’est pas stipuler ni promettre pour un autre.

§ 1¢r. Quelles sont les raisons du principe, « qu'on ne peul stipuler ni pro- :
mellre pour un aulre, »

54. Lorsque j’ai stipulé quelque chose de vous pour un tiers, la conven-
tion est nulle; car vous ne contractez par cetle convention aucune obligation
ni envers ce tiers, ni envers moi. Il est évident que vous n’en contractez au-
cune envers ce tiers: car ¢’est un principe, « que les conventions ne peuvent
avoir d’effet qu’entre les parties contraclantes», et qu’elles ne peuvent par con-
séquent acquérir aucun droit & un tiers qui n’y €tait pas partie, comme nous
le verrons ci-aprés. Vous ne contractez non plus par celte convention aucune
obligation civile envers moi; car ce que jai stipulé de vous pour ce tiers, étant
quelque chose & quoi je n’ai aueun 1ntérét qui puisse étre appréciable a prix

() V.art. 1126, C. civ. « 2 donner, ou qu’une partie s’oblige 3
Art. 1126 : « Tout contrat a pour | « faire ou a ne pas faire. »
« objet une chose qu'une partie s’'oblige | (*)¥. art. 1119, C.civ.,p.13,noted.
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d’argent, il ne peut résulter ancuns dommages et intéréts envers moi da man-
quement de volre promesse : vous y pouvez donc manquer impunément. Or
rien n’est plus contradictoire avec 'obligation civile, que le pouvoir d’y con-
trevenir impunément; c’est ce que veut dire Ulpien, lorsqu’il dit : Alteri sti~
pulari nemo polest; invent® sunt enim obligationes ad hoc, ut unusquisque
sibi acquirat quod sud interest; celerum ut alii detur, nihil inlercstmed (1),
L. 38, § 17, (. de Verb. obl.

. &5. Cette premicre partie de notre principe, « qu'il n’y a que ce que I'une
des parties stipule pour elle-méme, qui pmsse étre Pobjet d’une obligation »,
n’a lien que dans le for extérieur, et i I'égard des obligations civiles : mais
dans le for de la conscience, lorsque je suis convenu avec vous que vous don-
neriez quelque chose 4 un tiers, ou que vous feriez quelque chose en faveur
d'un tiers, la convention est valable. Quoique Pintérét que j'v prends ne soit
pas un intérét appréciable A prix d’argent, il ne laisse pas d’étre un véritable
InLérét = hominis enim interest alterum hominem beneficio affici ; et cet in-
térét de pure affection pour ce tiers, me donne un droit suffisant pour exiger
de vous dans le for de la conscience 'accomplissement de la promesse que
vous m’avez faite pour ce tiers, et pour vous rendre coupable, si vous refusez
de I'accomplir, lorsque vous avez le pouvoir de le faire, et que le tiers veut
bien accepter ce que vous m’avez promis de lui donner. Il est vrai que mon
intérét n’élant pas appréciable a prix d’argent, et ne pouvant par conséquent
étre 'objet d’'une condamnation, je ne pourrai exiger de vous dans les tribu-
naux aucuns intéréls ni dommages, si vous manquez a volre promesse : mais
ce pouvoir que vous avez d’y manquer impunément dans le for extérieur, est
un obstacle 3 Pobligation civile; mais il n’empéche pas l'obligation natu-
relle (*). Grotius, 1. 2, c. 11, n° 18.

Observez que 'obligation naturelle qui résulte de cette convention, par
laquelle j’ai stipulé « que vous donrneriez quelque chose 4 un tiers », est une
obligation qui est contractée envers moi, et non pas envers ce tiers, lorsque
¢’est en mon nom, et non au nom du tiers que je suis convenu de cela avec
vous. C’est pourquoi je puis vous en décharger sans le consentement de ce
tiers ; Grotius, ibid. Pufendorf.

Mais si c’était an nom du tiers, comme ayant charge et me faisant fort de
lui, que nous serions convenus que vous lui donneriez, ou feriez pour lui quel-
que chose, ce serait ce liers qui serait censé avoir contracté avec vous par
mon ministére, et non pas moi. V. infra, § 4.

56. La seconde partie de ce principe, « qu’on ne peut promettre que pour
soi-méme », est évidente : car, lorsque j’ai promis qu’un autre vous donnerait
quelque chose ou ferait quelque chose, sans me faire fort de lui, ni rien pro-
mettre de ma part, cette convention ne peut obliger ni ce tiers, ni moi. Elle

(") Tout ce raisonnement est rigou-
reusement vrai; mais il est un peusub-
til. Pourquoi, en effet, ne pasadmelire
que le stipulant et le promettant ont
voulu faire quelque chose d’ulile et de
conforme 2 la raison ? Or, pour attein-
dre ce double but, rien n’était plus fa-
cile que de supposer que le stipulant,
quoique parlant en son nom, voulait
cependant faire les affaires de celui
pour qui il stipulait, et les faisait réel-
lement. Pourquoi ne pasinvoquer cette
régle d’interprétation : Quoties in sti-
pulationibus ambigua oratio est, com-

TOM, 11,
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modissimum est id accipi quo res de
qud agitur in tulo sit.

(?) La remarque de Pothier que
cette obligation est valable dans le for
intérieur, justifie pleinement ce que
nous venons dedire dans la note précé-
dente ; et sinotre auteur, quia eu tant
d’influence sur le Code civil, se fut en
ce point un peu affranchi de la subtilité
des lois romaines, et elt avec indé-
pendance interprété Vintention des
parties, il y aurait vu une véritable
obligation civile , et probablement
lart. 1119 ne serait pas dans le Code.

3
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ne peut obliger le tiers ; car il n’est pas en mon pouvoir d’obliger un autresans
son fait. Elle ne moblige pas non plus : car, puisqu’on suppose que j’ai promis
pour un autre et non pour moi, je n’ai pas entendu m’obliger (). :

Au reste, on présume facilement (*) que celui qui a promis qu’un tiers don-
nerait ou ferait quelque chose, n’a pas entendu puré de alio promittere, mais

v’il a entende prometire aussi de se, c’est-a-dire, prometire qu’il se faisait
ort de ce tiers, quoique cela ne soit pas exprimé.

En ce cas la convention est valable, et elle oblige celui qui a promis, aux
dommages et intéréis résultant de Pinexécution de ce dont il s’est fait fort (2);
L. 81, fl. de Verb. oblig.

Lorsque, en promettant le fait d’on auire, vous vous soumeitez 3 payer une
cerlaine peine, ou méme simplement aux dommages et intéréts en cas d’inexé-
cution, il n’est pas douteux qu'en ce cas vous navez pas entendu promettre
simplement le fait d’un autre, et de alio lantim promitlere ; Mais que vous
avez entendu vous faire fort de lui, et de te promittere. C’est pourquoi Ulpien
dit : 8¢ quis velit alienum factum promitlere, penam vel quaniy ea res est,
potest promilttere (*). L. 38, § 2, {f. cod. tit.

§ II. Plusieurs cas dans lesquels nous stipulons ou promettons effectivement
pour nous-memes, quoique la convention fasse mention d'un aulre.

5%. Premier cas.—Ce n’est pas stipuler pour un autre, que de dire « que la
chose ou la somme que je stipule, sera délivrée ou payée a un tiers désigné
par la convention ».

Par exemple, si par le contrat je vous vends un tel héritage, pour la somme
de mille livres, que vous paierez @ Pierre, je ne stipule point pour un autre ;
c’est pour moi et non pour Pierre que je stipule celte somme de mille livres :
Pierre n’est dans la convention que comme une personne a qui je donne pou-
voir de la recevoir pour moi et en mon nom; c’est ce que les Romains appe-
]aienzt, gzgljectus solutionis gratid, dont nous traiterons infra, p. 3, chap. 1,
art. 2, § 4.

(*) Voild encore un raisonuement
trés-subtil, employé pour rendre inelfi-
caceel faire considérer comme une plai-
santerie un acle qu’on aurait pu faci-
lement prendre au sérieux ; car pour-
quoi ne pas supposer que le promet-
tant veut et entend procurer une uli-
lité au stipulant, et non pas le tromper?
Or, le seul moyen d'atteindre ce résul-
tat était de considérer le promeltant
comme s’étant porté fort pour le tiers
ou ayant promis sa ratification.

(?) Puisqu’on le peut facilement,
pourquoi ne pas admeltre cette inler-
prétation comme régle? .

(* 1l faut donc bien rechercher P’in-
tention des parties pour connpaiire ce
dont le promettant s’est porté fort : car
autre chose est promettre [a ratifica-
tion du tiers, c’est-a-dire prometire
qu’il exécutera ou se rendre zarant de
Paccomplissement de Pobligation. Dans
la loi que cite Pothier, le promettant
est censé avoir promis que le tiers exé-
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cutera : Nam qui alium sisti promil-
it ; hoc promiltit, id se aclurum ut
stel.

Le Code ne donne pas la méme in-
terpréiation aux expressions se porter
fort; il 0’y voit qu’une promesse de
faire ratifier par le tiers, de le décider
a s'oblizer, mais non pas une garan-
tie d’exécution, aussi les dommages-
intéréts seront dus par le promettant
si le tiers refuse de tenir ’engagement;
niais 8'il Paceepte, quoiqu’il n’exécu-
te pas, les dommages-intéréts ne sont
point dus. V. art. 1120. :

Au surplus, ¢’est une question d’in-
terprétation et Pintention des parties
doit étre le principal.

Art. 1120 = « On peut se porter fort
« pour un tiers, en promettant le fait
« e celui-ci; saufPindemnité contre
« celui qui s’est porté fort ou quia
« promis de faire ratifier, si le tiers
« refuse de tenir Pengagement. »

(%) Il en serait de méme avjourd’hui.
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Ce n’est pas en sa personne, mais en la mienne que réside la créance de
cette somme. Lorsque Pierre la recoit, ¢’est de ma part et en mon nom qu’il la
recoit; et en larecevant, il se forme entre luiet moi, ou un contrat de mandat,
si mon intention était qu’il m’en rendit compte ; ou une donation, si mon in=
tention était de la lui donner (1).

8. Second cas.—Ce n’est pas stipuler pour un autre, mais pour moi, quoi-
que je stipule qu'on fera quelque chose pour un tiers, si j’ai un intérét per-
sonnel et appréciable 3 prix d’argent que cela se fasse; putd, si je suis moi-
meéme obligé envers ce tiers i le faire.

Par exemple, si m’étant obligé envers J acques a lui reconstrnire, dans P'es-
pace d’un certain temps, sa-maison qui menace ruine, et ayant d’autres ouvra-
ges a faire, je fais marehé avec un macon , pour qu'il reconstruise dans ledit
temps la maison de Jacques; je suis censé stipuler plutot pour moi que pour
Jacques,-etla convention est valable : car élant obligé envers Jacques 2 cette
reconstruction, et tenu de ses dommages et intéréts si elle ne se fait pas dans
le temps marqué, j"ai un vrai intérét personnel qu’elle se fasse. C’est pourquoi
en stipulant qu’on reconstruise la maison de Jacques, ce n’est que verbo tenus,
€n ce cas, que je stipule pour Jacques ; reipsa et dans la vérité, je stipule pour
moi et & mon profit. Si stipuler alii cium med interesset... ait Marcellus slipu-
lationem valere ; L. 38, §§ 20, 21, 22, {f. de Verb. obligat. :

59. Quand méme, avant le marché que j’ai fait avec le macon pour la re<’
construction de la maison de Jacques, je n’aurais pas é1é obligé envers Jacques
a lui reconstruire sa maison, el que je n’aurais en par conséquent aucun intérét
personnel a cette reconstruction; néanmoins, comme par ce marché que j’ai
fait, je gére les affaires de Jacques, et que je lui deviens en conséquence comp-
table de cette gestion dans le temps méme de la convention que j'ai avec le
macon pour la construction de la maison, je commence 4 avoir intérét a celle
reconstruction dont je suis complable envers Jacques : d’ou il suit que, méme
en ce cas, je suis censé stipuler plutdt pour moi que pour Jacques, et que la
convention est valable, puisque j’ai un intérét personnel que le macgon fasse
bien ce que Jai stipulé qu’il (it (2).

60. Mais si je stipule en mon nom qu’on fasse quelque chose pour un tiers,
sans qu’avant le temps de la convention j’aie eu, et sans que j’aie encore, au
temps de la convention, aucun intérét personnel que cela se fasse, ¢’est en ce
cas vraiment slipuler pour un autre, et une telle convention n’est pas valable
dans le for extérieur.

Par exemple, si par un pur intérét d’affection pour Jacques, j’ai convention
avec le propriélaire de la maison qui est vis-a-vis les fenétres de Jacques, qu'il
fera blanchir le devant de sa maison pour éclairer les chambres de Jacques,
celte convention ne donnera aucun droit ni & Jacques, qui n’y était pas partie,
ni & moi, qui, n’ayant aucun intérét personnel et appréciable a prix d’argent,
a Pexécution de celle convention, ne puis prélendre aucuns dommages et inté-
réts résultants de son inexécution (). )

>

(*) Dans ce dernier cas,le droit n’est | ETIAM INVITO EO, recle possit, ut libe-
acquis a4 la personne désignée qu'au- | ratio ipso jure contingat. Insl., § 4 de
tant qu'elle a accepté, jusqu’a cette ac- | inst. stipul. il
ceplation je puis révoquer ; mais dans [ (*) Eninterprétant de cetle maniére,
les deux cas, je ne puis révoquer que | el c’est ce qui est généralement admis,
sauf le droit acquis au promettant de | on réduita bien peu de chose appli-
payer 4 la personne indiquée. Cette | cation du principe.
faculté est une condition de son en-| (?) Pourquoi ne pas dire que par le
gagement : Ut obligatio quidem sti | fait méme de cetle convention, jai
pulatori adquiratur, solvi tamen scio, | géré les alfaires de Jacques. .

3!‘
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G%. Troisiéme cas.—C’est stipuler ou promelire pour nous-meémes €l non
pour autrui, lorsque nous stipnlons ou promettons pour nos héritiers, puisqu’ils
sont en quelque facon la continuation de nous-mémes : Heres personam de-
functi sustinet. C’est pourquoi il n’est pas douleux que nous pouvons stipuler
pour nos héritiers (1): Haredi cavere concessum est ; L. 10, {l. de Pact. dot.
L. 38,§ 14, . de Verd. oblig. i

62. Obscrvez que nous stipulons valablement, lorsque nous stipulons pour
nos héritiers en tant que nos héritiers : mais si nous supulops pour un tel,
quand méme ce tel par la suite deviendrait notre héritier, la stipulation ne se-

| rait pas pour cela valable; L. 17, § 4, ff. de Pact. % el

Julien a porté la rigueur de ce principe jusqu’a décider que lorsqu _““,d."b!'

teur élail convenu avec son créancier qu’il n’exigerait pas la somme qui lui etait
due, ni de lui, ni d’une telle sa fille, la stipulation n’élait pas valable par rap-
port i sa fille, quoiquelle soit devenue héritiére du débiteur; eod., § 4.

Bruneman, ad eamd. L. estd’avis,avee raison, que cette décision trop littérale
ne doit pas ére suivie ; car, lorsque je stipule de mon créancier « qu’il n’exigera
ni de moi, nide ma fille une telle, la somme que je lui dois », il est visible que
je stipule ccla pour ma fille, dans le cas auquel elie en serait débitrice. Or, elle
ne le deviendra qu’en devenant mon héritiére : je stipule donc cela pour le cas
auquel ma fille sera devenue mon héritiére, et par conséquent je suis cense
stipuler pour ma fille en sa future qualité de mon héritiére, quoique cela ne
S0IL pas exprimé. !

On peut d’autant plus s’éearter de cette décision de Julien, qu’il parait que
les jurisconsultes romains n’ont pas été d’un sentiment unanime sur cette ques-
tion : Celse parait avoir pensé différemment en la loi 33, f. de Pact.

63. Non-seulement nous pouvons valablement stipuler pour nos héritiers ;
mais nous sommes censés ordinairement Pavoir fait, quoique cela ne soit pas
exprimé : Qui paciscitur, sibi, heredigue suo pacisci inlelligitur. ;

Cette régle souffre exception : 10 lorsque ce qui fait Iobjet de la convention,
est un fail qui est personnel A celui envers qui P'obligation est contractée;
comme lorsque je fais marché avec un barbier qu’il viendra me raser deux fois
Ia semaine 3 ma campagne pendant la vacance.

2° Elle recoit exception a I'égard de la clause des contrats de mariage, par
laquelle la femme stipule la reprise de son apport, en cas de renonciation a la
communauté (%), :

Nous avons traité amplement de cette clause en notre introduction au tire
de la Communauté de la coutume d’Orléans, ch. 2, art. 2, § 5.

3° Enfin, lorsqu’on s’est expliqué clairement par la convention, que cclui
qui s’obligeait ne s’obligeait quenvers la personne avee laquelle il contractait,
et non envers les héritiers ; mais il faut que cela soit expliqué clairement dans
la convention. Au reste, de ce que la personne envers qui je contracte quel-
que engagement, est nommée par la convention, il ne s’ensuit pas que I'in -
tention des parties ait été de resireindre a sa personne le droit qui en résulte ;
on doit penser au contraire qu’elle n’est nommée que pour marquer avec qui
la convention est [aite : Plerumqué persona pacto inseritur, non ut personale
pactum fial, sed ut demonsiretur cum quo paclum fiat; L. 7, § 8. Wissam-
bach, ad tit. {f. de Pact., no 7.

64. Nous pouvons aussi restreindre notre stipulation 3 'un d’entre nos hé-

ritiers : Non obstal uni tantiom ex heredibus provideri, si heres factus sit, ce-
leris autem non consuli; L. 33, {f. de Pact.

s ——

(Y. art. 1122, C. civ. « traire ne soit exprimé ou ne résulte
Art. 1122 : « On est censé avoir | « de la nature de la convention. »
« stipulé pour soi et pour ses héritiers| (%) V. art. 1514, C. civ., ci-dessus,
« eLayants cause, i moins que le con- | p. 8, note 2,
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Par exemple, si j’étais convenu avee mon créancier, « qu’il ne pourraif exiger
sa dette ni de moi, ni de ma fille une telle», et que je laissasse pour héritiers
cette fille et un fils, la convention n’aurait d’effet que par rapport 2 ma fille,
comme y €tant seule comprise ; et le créancier pourrait exiger sa dette de mon
fils, quant a la part (') pour laquelle il est mon héritier; edd. L. 33.

Néanmoins, de ce qu'une personne a stipulé nommément pour un tel son
héritier, il ne faut pas en inférer toujours que Pintention des parties contrac-
lantes a été de restreindre la stipulation a cette personne. Il y a bien lieu de
Vinférer, si, lors de la convention, celui qui a stipulé de celte maniére, savait
devoir avoir d’autres héritiers : car en ce cas il ne parait pas d’autre raison
pour laquelle il aurait stipulé nommément pour un tel, que celle de restrein-
dre la stipulation 2 ce tel. Au contraire, si celui qui a stipulé pour un tel son
héritier, avait, lors de la convention, lieu de croire que ce tel devait étre un
jour son héritier unique, il y a en ce cas lieu de penser que ce n’est que par
pure énonciation que ce tel a été nommé dans la convention, et non dans la
vuede restreindre a sa personne V'effet de la stipulation : ¢’cst ce que Papinien
enseigne dans I'espéce suivante.

Ayant marié ma fille, & qui j’avais promis une dot dont je faisais rente, dans
la pensée ou j'étais que je n’aurais pas d’autres enfants que cette fille qui se
trouvait pourvue, et dans le dessein oii j’étais d’instituer un jour mon frére pour
mon unique héritier, j"aistipulé parla constitution de dot, « qu’au cas oitma fille
mourrait sans enfants pendant le mariage (auquel cas la dot, selon le droit du
Digeste, €tait acquise en entier au mari), mon {rére, mon héritier, pourrait
retenir la dot pour moitié » : depuis, m’étant survenu d’autres enfants que j’ai
laissés pour mes héritiers, et le cas de la mort de ma fille sans enfants durant
son mariage étant arrivé, il y a eu question si mes enfants mes héritiers pou-
vaient, en vertu de la convention, retenir la moitié de la dot.

La raison de douter se tirait de ce que la stipulation était faite nommément
pour mon frére; d’ou il pouvait paraitre qu’elle était restreinte a sa personne,
et au cas ou il aurait été mon héritier. Mais Papinien décide que mes enfants
sont fondés a retenir la moitié de la dot, en vertu de la convention; parce
qu’en stipulant cette rétention au profit de mon frére mon héritier_, j_’f,flais censeé
par ce terme, mon_héritier, I'avoir stipulée au profit de mes héritiers, quels
qu’ils fussent, et n’avoir nommé mon frére qu'enuniialivé, et pour marquer
qu’il était celui que je croyais devoir étre mon héritier. Ea conventio liberis
posted susceplis et heredibus testamento relictis proderit, cum inter con-
trahentes id actum sit, ul heredibus consulatur , et illo tempore quo pater
alios filios non habuit, in fratrem suum judicium supremum contulisse vi-
deatur; L. 40, § fin. ff. de Pact. C’est pourquoi Cujas, ad Papinian. sur cette
loi, pense que cette décision aurait eu lieu, quels qu'eussent é1é les héritiers
que j'aurais laissés, quand méme ce n’eussent pas €€ mes enfants, b

Il reste & observer qu'on peut bien, lorsque je stipule de mon créancier,
qu'il wexigera pas ce que je lui dois, restreindre la convention a I'un de mes
héntiers, & U'effet qu’il n’y ait que lui qui soit décharge de la dette pour la part
dont il en avaitété tenu, comme nousl’avons vu suprd ; mais lorsque je stipule
de quelqu’un, «qu'il me donnera une certaine somme d’argent », ou quelque
autre chose divisible, je ne puis pas restreindre la convention a Pun de mes
héritiers, A Veffet de faire passer pour le total a lui seul la créance qui résulte
de la convention. Sciendum est quod dari stipulemur, non posse per nos uni
ex heredibus adquiri, sed necesse est omnibus adquiri (*); L. 137, § fin, If. de
Verb. oblig.

(1) C’est mal A propos que la Glose | reur. (Note de Uédition de 176%.)
dit que le créancier pourra lui deman- (*) Ce qui est dit, sed necesse est
der le total; Cujas a relevé cette er- | omsibus adquiri, doit s'entendre du
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@5. C’est une conséquence de notre principe, «que nous ne pouvons stipuler
v:ﬂublemenl‘ pour quelqu’un, qu’en tant qu’il sera un jour notre héritier, et
dans la qualité de notre héritier qu’il doit avoir un jour » : d’ou il suit qu’il ne
peut nous succéder pour le total au droit qui résulte de celte convention, mais
quant 2 la part seulement pour laquelle il sera notre héritier.

Il en est autrement & 'égard des conventions qui ont pour objet quelque
chose d’indivisible, telles que sont la plupart de celles qui sont in faciendo :
car, comme, dans ces conventions, chacun des héritiers succéde pour le total
a la créance qui en résulte, par la nature de celte créance qui n’est pas sus-
ceptible de parties, je puis, en stipulant nommément pour un tel, 'un de mes
héritiers, le faire succéder seul pour le total a Ja créance qui en résulte : A¢
cium quid fierit stipulamur, unius personam recté comprehendi ; edd. L. 137,
§ 8. Par exemple, si dans la vente d’un héritage que jai faite & un peintre, il
y avait une clause portant que «par forme de pot-de-vin, il s’obligeait envers
moi et envers un tel, Pun de mes enfants et héritiers futurs, de nous faire un
tableau de la Circoncision de Notre Seigneur d’une telle hauteur», et que je
fusse mort avant qu’il se fit acquitté envers moi de cette obligalion, celui de
mes enfants qui est nommé dans la convention, succéderait seul pour le total
A cette créance contre le peintre ; sauf néanmoins que dans nos coutumes, qui
ne permelttent pas a un pere d’avantager 'un de ses enfans venant & la suc-
cession plus que les autres, il serait obligé d’en récompenser ses cohéritiers
pour leurs parts (*).

66. De méme que nous sommes censés stipuler pour nos héritiers tout ce
que nous stipulons, de méme nous sommes censés prometire pour nos héri-
tiers, el les engager a tout ce que nous promettons; & moins que ce qui fait
'objet de notre obligation, ne soit un fait qui nous soit personnel, ou qu’il n’y
ait une clause a ce contraire.

Pareillement dans les obligations divisibles, de méme que nous ne pouvons
stipuler pour quelqu’un qu’autant et pour la part qu’il sera notre héritier, de
méme nous ne pouvons obliger quelqu’un de nos héritiers que quant & la part
pourlaquelle il sera notre héritier. C’est pourquoi inutilement un débiteur com-
prendrait-il nommément dans la convention un tel, qui doit étre 'un de ses
héritiers; car il ne sera tenu de la dette que comme les autres hértiers qui
n’y ont pas é1é compris. Te et Tilium heredem tuum decem daturum spondes?
Titii persona supervacué comprehensa est : sive enim solus heres extiterit, in
solidum tenebitur ; sive pro parte, eodem modo quo ceteri coheredes ejus ; L.
56, § 1, (. de Verb. obl.

€7%. Quatriéme cas.—Ce que nous stipulons par rapport & une chose qui
nous appartient, nous le pouvons valablement stipuler, non-seulement pour
nous et nos héritiers, mais pour tous nos successeurs a titre singulier 2 cette
chose, lesquels sont compris sous le terme d’ayants cause, usité dans les
contrats; ce n’est point en ce cas stipuler pour un autre... Par exemple, je
puisvalablement convenir «que vous ne ferez jamais valoir contre moi, ni con-
tre mes héritiers ou ayants cause, les droits de la subsutution qui pourrait élre
un jour ouverte a votre profit par rapport a un tel héritage »; et cetle conven=

cas auquel la restriction a Pun des hé-
ritiers n’a ¢(é faite que dans la vue de
faire passer a cet héritier, a exclu-
sion des autres, le total de la créance,
et non dans la vue de décharger le dé-
biteur : mais je puis valablement con-
venir, «quesi je n’ai pas exigé la dette
de mon vivant, mon débiteur n’en sera
tenu aprés ma mort que pour la part
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a laquelle succédera I'un de mes héri-
tiers, et qu’il en sera déchargé pour
les parts de mes autres héritiers ». -
(Note de Uédition de 1764.)

() Quoiqu’il soit anjourd’hui permis
defaire deslibéralités par préciput,dans
les limites de la quotité disponible, ce-
pendant il faut accomplir les formes de
la donation entre-vifs ou du testament,
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tion a effet, méme par rapport i ceux qui acquerraient par la suite de moi cet
héritage 2 titre singulier. .

Cela est indubitable a 'égard de ceux qui I"acquerraient 3 titre onéreux :
car élant tenu envers eux 2 la garantie, j’ai intérét que vous ne leur apportiez
aucun trouble dans cet héritage; ce qui suffit pour que ce que je stipule pour
eux, je sois censé le stipuler pour moi ; supra, n° 58. Mais la décision a lieuw
aussi a ’égard de ceux qui acquerraient de moi par la suite A titre de donation,
(L. 17,§ 5,1f. de Pact.) quoique je ne sois pas tenu envers eux de la garantie ;
car l'intérét que j’ai de conserver la libre disposition de ma chose, est suffi-
sant pour que je puisse valablement convenir avec vous « que vous ne ferez
aucun trouble & ceux envers qui je jugerai a propos d’en disposer, a quelque
titre que ce soit ». i

@8. Dans cette convention et les autres semblables, que nous faisons par
rapport aux choses qui nous appartiennent, non-seulement nous pouvons sli-
puler valablement pour nos ayants cause, mais nous sommes censés 'avorr fait,
quoique cela ne soit point exprimé ; soit que la convention soit concue in rem,
comme lorsqu’il est dit parune transaction passée entre nous, «(que vous vous
engagez d ne jamais faire valoir les prélentions que vous pourriez avoir par
rapport d un tel héritage », sans dire contre qui; soil que la convention soit
concue in personam, comme lorsqu’il est dit « que vous vous engagez @ ne
Jamais faire valoir contre mol vos prétentions par rapportd un tel héritage ».

En PPun et 'autre cas je suis censé avoir stipulé pour tous mes successeurs,
méme 2a titre de donation. Pactum convenlum cum vendilore, si in rem con-
stutuatur, secundim Proculi senlentiam, et emplori prodest... Secundum au-
tem Sabint sententiam, eliamsi in personam conceplum est, el in emplorem
valet, qui hoc esse existimal, elsi per donalionem successio facta sit; L. 17,
§ 5, If. de Pact. La raison est qu’en slipulant pour moi, je suis censé stipuler
pour tous ceux qui me représentent : or, non-seulement mes héritiers, mais
1ous ceux qui me succéderont médiatement ou immédiatement, et a quelque
titre que ce soit, a I'héritage qui a fait I'objet de la convention, me représen-
tent par rapport i cet héritage.

6. Que si j"avais stipulé nommément pour mes héritiers, je ne serais pas
censéavoir étendu ma stipulation & mes ayants cause, ¢’est-a-dire, a ceux qui
me succéderaient a titre singulier : en ce cas, inclusio unius fit exclusio alte-
rius : Pexpression de mes héritiers exclut les autres successeurs.

Par exemple, si par une transaction avec le seigneur de qui mon héritage
reléve en fief, je suis convenu avec lui « que toutes les fois que mon fief tom-
berait en rachat, il ne pourrait exiger de mes héritiers plus d’une pistole pour
son droit de rachat»; cette conventicn ne profitera pas ia des tiers qui auraient
acquis de moi ou de mes héritiers a titre singuher. Il en serait avirement, si
dans la clause il n’était pas parlé d’héritiers, et qu’il fit dit indéfiniment, « que
toutes les fois que le fief tomberait en rachat, le seignenr ne pourrait exiger
plus d’une pistole » ; ou qu’apres le terme d’héritiers, on elt ajoulé un ete. :
en 'un et I'autre cas, la clause s’étendrait & tous les ayants cause,

§ I11. Que ce qui concerne une autre personne que les parlies contraclantes,
peut étre le mode ou la condition d’une convention, quoiqu’il ne puisse pas
en élre Uobjet.

% 0. Donner 3 un tiers, faire quelque chose pour un tiers, et généralement
tout ce qui ne concerne point Iintérét personnel de la partie qui le stipule, ne
peut & 1a vérité étre Pobjet du contrat; mais cela pent éire in conditione aut
n modo. :

Ainsi je ne puis pas A la vérité stipuler utilement en mon nom, « que vous
ferez présent  Jacquesdu Thesawrus de Meerman», parce que c’est stipuler pour
autrui ; c’est stipuler une chose a laquelle je n’ai aucun intérél : mais je peux
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utilement stipuler, «que, si dans un tel temps vous ne faites pasprésent aJac-
ques du Thesaurus de Meerman, vous me paierez vingt pistoles pour le pot-
de-vin d’un marché que nous faisons ensemble»; car, en ce cas, le présent que
vous devez faire & Jacques n’est qu’une condition : 'objet de la stipulation est
que vous me donnerez la somme de vingt pistoles; et cette somme que je sti
pule est une chose que je stipule pour moi, et que jai intérét d’avoir.

Cela est conforme 2 ce qu’enseigne Justinien, tit. de Inut. stipul. § 20. Al-
teri stipulari nemo potest... Plané si quis velit hoc facere, penam stipulari
conveniet, ul, nisi ila factum sit ut est comprehensum, commitlalur pene
stipulatio etiam ei cujus nihil interest.

% 4. Ce qui concerne I'intérét d’un tiers peut aussi étre in modo : ¢’est-ii-
dire, que quoique je ne puisse pas directement stipuler ce qui concerne V'in-
térét d’un tiers, néanmoins je puis aliéner ma chose, 2 la charge que celui a
qui je la donne fera quelque chose qui concerne I'intérét d’un tiers,

Par exemple, quoique je ne puisse pas stipuler en mon nom directement,
« que vous ferez présent du Thesaurus de Meerman a Jacques», je puis vous
donner utilement une somme ou toule autre chose, i la charge que vous ferez
a Jacques ce présent (V).

Suivant les principes de I’ancien droit romain, 'effet de cette condition se
bornait A ce que, faute par vous d’accomplir la charge souslaquelle vous avez
recu de moi une somme ou autre chose, j’étais en droit de répéter de vous ce
que je vous avais donné ; car ne vous Vayant donné, et vous ne I’ayant regu
qu’a celte charge, il s'est formé entre nous une convention implicite « que vous
me restitueriez la chose si vous n’accomplissiez pas la charge sous laquelle je
vous I'ai donnéex ; d’ott nait le droit de répéter la chose, par une action que
les lois appellent condictio (seu repetitio) ob causam dati, causd non seculd. |

Au resle, suivant les principes de cet ancien droit, le tiers qui n’avait pas
é1é partie au contrat de donation, par lequel je vous donnais quelque chose, A
la charge que vous feriez quelque chose qui I'intéressait, ou a la charge que
vous lui donneriez quelque chose, n’avait aucune action contre vous pour le
demander ; et cela était fondé sur ce principe, « que les contrats n’ont d’effet
qu’entre les parties contractantes» ; d’olt il suit qu’il ne peut naitre d’un contrat
aucun droit a4 un tiers qui n’y a pas été partie : mais suivant les constitutions
des empereurs, les tiers en faveur desquels le donateur appose une charge a
sa donation, ont une action contre le donataire pour le contraindre i I'exécu-
ter; ¢’est ce que nous apprenons de la loi 3, Cod. de Donat. que sub mod,

7 2. Cetengagement que contracte le donataire envers ce tiers, « d’accomplir
ta charge sous laquelle la donation a é1é faite », et d’ot nait cette action, est un
engagement qui n’est pas a la vérité proprement formé par le contrat de do-
nation, ce contrat ne pouvant pas par lui-méme, et proprid virtute, produire
un engagement envers un tiers, et donner un droit 4 un tiers qui n’y était
pas partie. C’est I'équité naturelle qui forme cet engagement ; parce que le doe
nataire ne peut, sans blesser I'équité, et sans se rendre coupable de perfidie,
retenir la chose qui lui a é1é donnée, s'il n’acomplit pas la charge sous laquella
la donation lui a é1é faite, et 4 laquelle il s’est soumis en acceptant la donation.
C’est pourquoi Iaction qui est accordée i ce tiers, est appelée en la loi 3, ci-
dessus citée, actio utilis, qui est le nom que les jurisconsultes romains don-
naient aux actions qui n’avaient pour fondement que I'équité; que contra
sublilitatem juris, utilitate ila exigente, ex sold equilate concedebantur.

(WV. art. 1121, C. civ., qui renfer-|] « fait pour soi-méme ou d’une dona-
me Papplication du principe. « tion que P'on fait & un autre. Celui

Art. 1121 : « On peut stipnler au | « qui a fait cette stipulation, ne peut
« profit d’un tiers, lorsque telle estla| « plus la révoquer, sile tiersa déclaré
« condition d’une stipulation que P'on | « vouloir en profiter, »
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3. De lanait une autre question, qui est de savoir si, vous ayant donné une
chose a la charge de la restituer & un tiers dans un certain temps, ou de lui
donner quelque autre chose, je puis vous remetire cette charge sans I'inter-

' vention de ce tiers qui n’¢tait pas partie a Pacte; et qui n’a pas acceplé la li-
béralité que j’exercais envers lui, en vous imposant cette charge.

1 Les auteurs ont é1é partagés sur cette question.

+ Grotius, de Jure belli et pacis, 11, 1x, 19, décide pour I'affirmative. C'est
aussi I'avis de Barthole, de Duaren, et de plusieurs autres docteurs; et en pare
ticulier celui de Ricard, Traité des Substit., p. 1, ch. 4.

La raison sur laquelle ils se fondent est que le tiers n’étant pas intervenu
dans la donation, I'engagement que le donataire contracte de donner i ce
tiers, en acceptant la donation sous cetle charge, est contracté par le concours
des volontés du donateur et du donataire seulement, et par conséquent peut
se résoudre par un consentement contraire des mémes parties, suivant ce
principe de droit : Nihil tam naturale est queque eodem modo dissolvi quo
colligata sunt. Le droit qui est acquis i ce tiers est donc, selon ces auteurs,
un droit qui n’est pas irrévocable ; parce qu’étant formé par le seul consen-
tement du donateur et du donataire sans I'intervention du tiers, ce droit est
sujet & étre détruit par la destruction de ce consentement, destruction qu’opé-
rera un consentement contraire des mémes parlies : ce droit ne devient irré-
vocable que lorsque la mort du donateur empéchant qu’il ne puisse désormais
intervenir un consentement contraire, le consentement qui a formé ce droit
cesse de pouvoir étre détruit. '

L’opinion contraire a aussi ses défenseurs; c’est celle de Fachinceus, Con-
trov., vur, 89, et des docteurs par lui cités.

Les raisons sur lesquelles ces auteurs se fondent, sont que la clause de
Pacte de donation qui contient la charge imposée au donataire, de donner
?uelque chose i un viers, renferme une seconde donation, ou une donation
idéicommssaire que le donateur fait & ce tiers. Cette seconde donation, sans
I'intervention de ce tiers a qui elle est faite, recoit son enti¢re perfection par
'acceptation que le premier donataire fait de la donation sous cetle charge;
puisque par cette acceptation il contracte envers ce tiers, sans que ce tiers
intervienne a 'acte,, un engagement d’accomplir celte charge dans son temps.

De cet engagement nait un droit qu'acquiert ce tiers, d’exiger en son temps
I'accomplissement de cetie charge. Ce droit est un droit irrévocable, et il ne
doit pas étre au pouvoir du donateur d’en décharger le premier donataire au
préjudice du droit acquis a ce tiers; car la clause qui renferme cette seconde
donation, ou donation fidéicommissaire, faite & ce tiers par le donateur, étant
une clause qui fait partie d’un acte de donation entre-vifs, la donation fidéi-
commissaire renfermée dans celte clause , est de méme nature; et elle est
done une donation entre-vils, et par conséquent irrévocable; il ne doit done
plus étre au pouvoir du donateur de la révoquer, en déchargeant le premier
donataire de la charge qu’il lui a imposée, et de 'engagement qu’il a contracté
envers ce second donaltaire.

A I’égard des régles de droit qu’on oppose : Queque codem modo dissolvun-
tur quo colligata sunt; Que consensu contrahuntur, consensu dissolvuntur ;
ces régles ont lieu entre les parties contractantes seulement, et non au préju-
dice d’un droit qui aurait €1é acquis a un tiers. C'est ce qui résulte de la loi
derniére, ff. de Pact. qui décide que la caution qui a acquis un droit de fin de
non-recevoir, par le pacte intervenu entre le eréancier et le débiteur princi-
pal, ne peut étre malgré elle dépouillée de ce droit, par un pacte contraire des
mémes parties.

Ce dernier sentiment a été confirmé par la nouvelle ordonnance
tutions, part. 4, art. 11 et 12, Mais les questions décidées par cette o
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n’élant que pour I'avenir, la question demeure entiére pour ce qui Se serait
Ppassé avant 'ordonnance (1).

§ IV. Qu’on peut stipuler et promettre par le ministére d’un tiers, et que ce
n'est ni stipuler, ni promellre pour un autre,

% 4. Ce que nous avons dit jusqu”a présent, « que nous ne pouvions rien sti-
puler ni promettre que pour nous-mémes, el non pour un autre », s’entend en
ce sens que nous ne le pouvons, lorsque nous contractons en notre nom :
mais nous pouvons préler notre ministére a une autre personne afin de con-
tracter pour clle, de stipuler et de promettre pour elle ; et, en ce cas, ce n’est
pas proprement nous qui contractons, mais c’est celle personne qui contracte
par nofre ministére.

Ainsi un tuteur, lorsqu’il contracte en cette qualité, peut stipuler et pro-
meltre pour son mineur; car ¢’est le mineur qui est censé contracter, stipuler
et promettre lui-méme par le ministére de son tuteur ; la loi donnant un ca-
raclére au tuteur qui fait réputer le fait du tutenr pour le fait du mineur dans.
tous les contrats qui concernent 'administration de la tutelle.

Il en est de méme d’un curateur et de tout autre administrateur légitime : il
en est de méme d’un procureur ; car la procuration que lui a donnée celui au
nom duquel il contracte, fait regarder eelui qui a donné la procuration, comme
contractant lui-méme par le ministére de ce procureur (?).

% 5. Sije contracte au nom d’une personne qui ne m’avait point donné de
procuration , sa ratification la fera pareillement réputer comme ayant con=-
tracté elle-mémn.e par son minisiére : car la ratification équipolle a procuration,
ratihabiutio mandato comparalur.

Si elle ne ratifie pas, la convention est nulle  son égard : mais si je me suis
fait fort d’elle, si j’ai promis de la faire ratifier, cetie promesse de la faire ra-
tifier, est une convention que j’ai eue en mon nom avec la personne avec qui
j’ai contracté, par laquelle je me suis en mon nom obhigé envers elle au rap-
port de cette ratification , et faute par moi de la rapporter, en ses dommages
et intéréts, c’est-a-dire en tout ce qu’elle soulfre on manque de gagner par le
défaut de ratification (?).

9@. Pour que quelqu’un soit censé avoir contracté par le ministére de son
tuteur, curateur, administrateur, etc., il faut que le contrat n’excéde pas le
pouvoir de ces personnes. :

Par exemple, si un tuteur, en sa qualité de tuteur, avait, sans le décret du
juge, vendu quelque bien immeuble de son mineur, le mineur ne serait pas
censé avoir fait ce contrat par son ministére; et il n’en résulterait aucune

(1) L’art. 1052 consacre cette doe- | « 2 la premiére, quand méme ils offri-
trine pour les substitutions. « raient de rendre les biens compris
Art. 1052 : « Si’enfant, le frére ou | « dans la seconde disposition. »
a la sceur auxquels des biens auraicnt | Mais dans les autres cas, la disposi-
« été donnés par actes entre-vifs, sans | tion finale de art. 1121 (p. 40, note 1)
« charge de restitution, acceptent une | nous parait décider que le droit n’est
« nouvelle libéralité faite par acte en- | acquis autiers que par son acceptation,
a tre-vifs ou testamentaire, sous la | ¢t que tant quelle n’est point interve-
a condition que les biens précédem- | nue, la révocation peut avoir lieu.
« ment donnés demeureront grevés| (*) Aussi lart, 1119 dit-il : en son
« de cette charge, il ne leur estplus | propre nom. V. ci-dessus, p. 13,
« permis de diviser les deux disposi- | note 1.
« tions faites a leur profit, et de re-| (°) ¥.art. 1120, C. civ., ci-dessus,
« noncer i la seconde pour s’en tenir | p. 34, note 3.
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obligation contre lui; 1a vente des immeubles étant une chose qui excéde ls
Ppouvoir des tuteurs. :
Pareillement, pour que quelqu’un soit censé avoir contracté par le mims-
tére de son procureur, il faut que le procureur se soit renfermé dans les bornes
de sa procuration : s'il les a excédées, celui au nom duquel il a contracté,
n’est pas censé avoir contracté par son ministére, 3 moins qu’il n’ait ratifié (1),
%'%. Il n’est pas douteux qu’un procureur excéde les bornes de sa procura-
tion , lorsqu’il fait autre chose que ce qui y est contenu , quand méme cela
serait plus avantageux. ;
Par exemple, s1 j’ai donné procuration A quelqu’un de m’acheter une cer-'
taine terre pour un certain prix, et qu’il en achéte une autre en mon nom, et
comme se disant avoir procuration de moi; quoique ce marché soit plus avanta-
geux, il ne m’obligera point, et je ne serai point censé avoir fait ce marché par
son ministére, 3 moins que je ne veuille bien le ratifier; L. 5, § 2, fl. Mandat.

%8, Un procureur a excédé aussi les bornes de sa procuration, lorsqu’il a
fait en mon nom le contrat que je lui avais donné pouvoir de faire, mais 4 des
conditions plus désavantageuses que celles que je lui avais prescrites par ma
procuration.

Par exemple, si je lui avais donné procuration pour acheter une certaine
terre pour le prix de 28,000 livres , et qu’il I'ait achetée en mon nom pour

. 28,200 livres, je ne serai point censé avoir contraclé par son ministére, et je
ne serai point obligé par le conirat, parce qu’il a excédé les bornes de son pou-
vuir, en achetant & un prix plus cher gue celui que j’avais prescrit.

Néanmoins §'il oflrait de me melttre au méme étal auquel je serais s’il s’était
renfermé dans les bornes de la procuration ; par exemple, si, dans ’espéce ci-
dessus, il offrait de n’indemniser de 200 livres, je serais obligé de ratifier (2);
L.3, §2; el L. &, (f. Mandat.

Il est évident qu’un procureur ne peut étre censé avoir excédé les bornes
de la procuration, lorsqu’il a contracté i des condilions plus avantageuses que
celles qui lui étaient prescrites; L. 5, § 5, ff. dict. tit.

%9. Pour que je sois censé avoir contracté par le ministére de mon procu-
reur, et que le contrat qu’il a fait en mon nom m’oblige, il suffit que le con-
trat n’excéde pas ce qui est conlenu dans le pouvoir qu’il a fait apparoir 2
celui avec lequel il a contracté ; etil ne servirait de rien de rapporier un autre
pouvoir contenant des instructions secrétes qu'il n’aurait pas suivies. Ce pou-
voir secret me donne bien une action en dommages el intéréls contre mon
procureur, pour n’avoir pas suivi les instructions secrétes que je lui avais don-
nées; mais il ne peut me dégager envers celui avee qui il a contracté en mon
nom, conformément au pouvoir apparent qu'il lui a représenté; autrement il
N’y aurait aucune sireté a contracter avec des absents (3).

(") ¥.art. 1998, C. civ.

Art. 1998 : « Le mandant est tenn
« d’exéculer les engagements contrac-
« 1és par le mandataire, conformément
« au pouvoir qui lui a éé donné.—Il1
« n’est tenu de ce qui a pu étre fait
«au deld, qu’autant qu’il I’a ratifié
« expressément ou tacitement. »

(?) C’était une question controver-
sée entre les jurisconsultes romains,
et bien que la décision rapportée
par Pothier ait prévalu, il est certain
que lopinion contraire éfait fondée
sur une raison trés plausible. En effet,
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le mandant va se trouver compléte-
ment 2 la discrétion du mandataire,
celui-ei aura action s'il le veut, contre
le mandant, et sans réciprocité. Ce
qui n’est pas équitable : Namque ini-
quum est, disaient les Sabiniens, non
esse mihi cum illo actionem, si nolit;
ille vero, si velit, mecum esse. L. 3,
§ fin., ([. Mandati.

(3) V. art. 1321, C. civ.

Art. 1321 : « Les contre-lettres ne
« peuvent avoir leur effet qu’entre les
« parties contractantes : elles n’ont
« point d’effet contre les tiers.»
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80. Par la méme raison, quoique la procuration finisse par la révocation,
néanmoins si mon procureur contracte en mon nom avec quelqu’un depuis la
révocation, mais avant qu’elle ait é1é connue de celui avec qui il contracte, je
serai censé avoir contracté par son ministére, et ce contrat m’obligera (').

84. Pareillement , quoique le mandat finisse par la mort de celui qui le
donne , et qu’il paraisse répugner que je puisse élre censé avoir contraclé
par le ministére de celui qui, depuis ma mort, a contracté en mon nom,
néanmoins s'il a contracté en mon nom depuis ma mort, mais avant qu’elle
pit étre connue dans le lieu o le contrat s'est fait, ce contrat obligera ma,
succession , comme si j'avais effeclivement contracté par le ministére de ce
procureur (?).

On peut, pour cette décision et pour la précédente , tirer argument de ce
qui est décidé en droit, «que le paiement fait & un procureyr est valable, quoi-
que depuis la mort du mandant, ou depuis la révocation du mandat, si la
:gnolrt et la révocation n'étaient pas connues » ; L.12, § 2; et L. 32, {f, de

olut,

82. Nous contractons par le ministére d’un autre, non-sculement lorsque
quelqu’un nous préte purement son ministére , en contraclant en notre nom
¢t non au sien , comme lorsque nous contractons par le ministére de nos tu-
teurs, curateurs, procureurs, etc., qui contractent en leur qualité de tuteurs,
curateurs, procureurs, etc., et non en leur propre nom. Nous sommes aussi
censeés contracter par le ministére d’un autre, quoiqu’il contracte lui-méme en
son nom, lorsqu’il contracte pour des affaires auxquelles nous I'avons pré-
posé ; car, enle préposant a ces affaires, nous sommes censés avoir adopté et
approuvé d’avance tous les contrats qu'il ferait pour les affaires auxquelles
nous l'avons préposé, comme si nous avions contracté nous-mémes ; et nous
sommes censes avoir accédé a toutes les obligations qui en résultent.

C’est sur ce principe qu’est fondée action exerciloria, que ceux qui ont con-
tracté avec le capitaine d’un navire, pour des allaires relatives a la conduite
de ce navire, ont contre 'armateur propriétaire du navire , qui a préposé ce
capitaine {°).

C’est sur le méme principe que sont fondées ’action institoria, que ceux qui
ont contracté avec le préposé a un commerce ou i une manufacture, pour des
affaires relatives 3 ce commerce, ont contre le commettant ; et 'action ulilis
institoria, qui a lieu pour les contrats faits avec un préposé a quelque autrg
espéce d’affaire que ce soit.

(M V. art. 2003, C. civ. « des faits du capitaine , et tenu des

Art. 2005 : « La révocation notifiée
« au seul mandataire ne peut étre op-
« posée anx tiers qui ont traité dans
« 'ignorance de celte révocation, sauf
« au mandant son recours coutre le
« mandataire. »

(?) V. art. 2008, C. civ.

Art. 2008 . « Sile mandataire ignore
«la mort du mandant, ou 'une des
« autres causes qui font cesser le man-
«dat, ce qu’il a fait dans cette igno-
arance est valide, »

(%) ¥. art. 216, C. comm. (rectifié¢
par la loi du 14 juin 1841).

Art. 216 : « Tout propriétaire de
« navire est civilemenl responsable
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« engagements contractés par ce der-
« mier, pour ce qui est relatif au na-
« vire et & expédition. Il peut, dans
« tous les cas, salfranchir des obliga-
« lions ci-dessus par I"abandon du na-
« vire et du fret.—Toutefois, la facul-
« 1€ de faire abandon n’est point ac-
« cordée a celui qui est en méme temps
« capilaing et propriétaire ou copro-
« priétaire du navire. Lorsque le ca-
« pitaine ne sera que copropriétaire,
« 1l ne sera responsable des engage-
«ments contractés par lui, pour ce
« qui est relatif au navire et a I'expé-
«dition , que dans la proportion de
« Son mteret, »
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Nous traiterons de ces actions infrd, part. 2, chap. 6, sect. 8.

Observez une différence entre tous ces préposés , et les tuteurs, curateurs,
procureurs , syndics, administrateurs , fabriciens, etc. Lorsque ces préposés
conlractent, ce sont eux-mémes qui contractent et qui s’obligent ; leurs com-
mettants sont seulement censés accéder a leurs contrats, et aux obligations qui
en résultent ; au lieu que les autres ne sont pas censés contracler eux-mémes,
mais seulement préter leur ministére pour contracter, i ceux qui sont sous leur
tutelle ou curatelle, ou dontils oot la procuration, ou aux corps dont ils sont
les syndics, ou aux hopitaux et fabriques dont ils ont administration : ¢’est
pourquoi ce ne sont pas eux qui s’obligent, mais ceux qui contractent par leur
ministére.

83. Nous sommes aussi censés contracter par le ministére de nos associés,
lorsqu’ils contractent, ou sont censés contracter pour les affaires de la société ;
car, en contraclant société avec evx, et leur permettant la gestion des affaires
de la société, nous sommes censés avoir adoplé et approuvé d’avance tous les
contrats qu’ils feraient pour les allaires de la société, comme si nous eussions
contracté nous-mémes conjointement avec eux; et nous avons accédé d’avance
a toutes les obligations qui en résultent.

Observez qu’un associé est censé contracter pour les affaires de la société,
toutes les fois qu’il ajonte 4 sa signature ces mots, et compagnie, quoique par
la suite le contrat n’ait pas tourné au profit de la société,

Par exemple, s'il a emprunté une somme d’argent de quelqu’un, 3 qui il en
adonné un billet, avec ces mots, et compagnie, a la fin de sa signature (') ;
quoiqu’il ait employé cet argent a ses affaires particuliéres, ou qu’il I'ait perdu
au jeu, il ne laisse pas d’étre censé avoir contracté pour les affaires de la so-
ciété, et d’obliger en conséquence ses associés, comme étant censés avoir fait
Pemprunt conjointement avec lui, et contracté par son ministére ; car ces as-
sociés doivent s’imputer d’avoir contracté une sociélé avec un associé infidele :
mais ceux qui contractent avec lui ne doivent pas étre trompés, et soufirir de
son infidélité.

La signature, el compagnie, n’obligerait pas néanmoins mes associés, s'il
paraissait par la nature méme du contrat, qu’il ne concerne pas les affaires de
la société ; comme si J"avais mis cette signature i la fin d’un bail d'nn héritage
qui m'appartient, et que je n’ai pas mis en société,

Lorsque I’associé n’a pas signé, et compagnie, il est censé avoir contracté
pour ses affaires particuliéres, et il n’oblige pas ses associés, & moins que le
créancier ne justifie d’ailleurs que I'associé a contracté au nom de la société,
et que le contrat concernait effectivement les affaires de la société.

84. Une femme commune en biens avec son mari, est aussi censée con-
tracter avec lui et par son ministére dans tous les contrals que son mari fait
durant la communauté, et accéder i toutes les obligations qui en résultent,
pour la part qu’elle a dans la communauté, a cette condition néanmoins qu’elle
ne sera lenue que jusqu’a concurrence de ce qu'elle amendera de ladite com-
munauté (2).

(1) V. art. 22, C. comm.
. Art. 22 : « Les associés en nom col-
« lectif indiqués dans I’acte de société,
« sont solidaires pour tous les enga-

gements de la société, encore qu'un
« seul des associés ait signé , pourvu
= que ce soit sous la raison sociale. »

(*) V. art. 1483, C. civ., méme dé-
cision.
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Art. 1483 : « La femme n’est tenue
« des dettes de la communauté, soit a
« I'égard du mari, soit a ’égard des
« eréanciers, que jusqu’a concurrence
« de son émolument, pourvu qu’il y
« ait eu bon et fidéle inventaire, et en
« rendant compte tant du contenu de
« cet inventaire que de ce qui lui est
« échu par le partage, »
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ART, VI. — De l'effet des contrats.
85. Les contrats produisent des obligations ().

I Nous renvoyons, sur ce qui concerne 'eflet de ces obligations, i ce que nous
‘en dirons infrd, chap. 2, en traitant en général de Ueffet des obligalions:
nous observerons seulement un principe qui est particulier a 'effet des con-
trats el de toutes les conventions. _

Ce principe est« qu'une convention n’a d’effet qu'a I'égard des choses qui ont
fait ’objet de la convention, et seulement entre les parlies contraclantes. »
Animadvertendum est ne conventio in alid re facta aut cum alid persond, in
alid re, alidve persond noceat (*); L. 27, § &, (f. de Paclis.

86. La raison de la premiére partie de ce principe est évidente, La con-
vention étant formée par la volonté des parties contractantes, elle ne peut
avoir d’elfet que sur ce que les parties contraclantes ont voulu, et ont eu
en vue. .

On peut apporter pour exemple de cette premicre partie de ce principe, les
stipulations de propres. Lorsqu’en apportant par mon contrat de mariage une
certaine somme & la communauté, j'ai stipulé « que le surplus de mes biens me
demeurerait propre », cetle convention n’aura pas Uelfet d’exclure de la com-
munauté le mobilier des successions qui m’écherront pendant le mariage;
parce qu’elle n’a eu pour objet que d’exclure de la communauté le surplus
des biens que j’avais lors de mon mariage (*). Voyez d’autres exemples, in
L.27,§7; L. 47,§ 1; L. 56, (I. de Pactis et passim.

879. La raison de la deuxieme partie du principe n’est pas moins évidente:
Iobligation qui nait des conventions, et le droit qui en résulte, élant formés
par le consentement et le concours des volontés des parties, elle ne peut obli-

er un tiers, ni donner le droit & un tiers dont la volonté n’a pas concouru
ormer la convention. J

La loi 25, Cod. de Pactis, nous fournit un exemple de cette seconde partie
de notre principe. Je suis convenu avec mon cohéritier qu’il se chargerait
seul d’une certaine dette de la suecession. Cette convention n’empéchera pas
le créancier de celte dette de Pexiger de moi, a raison de la part pour laquelle
je suis héritier ; car cctte convention ne peut avoir aucun effet vis-a-vis de ce
créancier qui 0’y élait pas partie : Debitorum pactionibus, credilorum peti-
tio nec tolli, nec minut polest; edd.L.

On peut apporter une infinité d’autres exemples. Ce n’est pas une chose con-
traire a ce principe, qu'un associé, en contractant, oblige ses assueiés, un
préposé son commellant, un mari sa femme ; car, comme nous 'avons vu 2
'article précédent, ces personnes sont censées avoir éLé elles-mémes parties
contractantes par le ministére de leur associé, de leur préposé, de leur mari.

(") V. art. 113%, 1er alinéa, C. civ.

Art. 113% : « Les conventions léga-
« lement formées tiennent lieu de loi
a i ceux qui les ont faites.— Elles ne
« peuvent éire révoquées que de leur
« consentement mutuel , ou pour les
« causes que la loi autorise. — Elles
« doivent étre exéculées de bonne foi.»
. (%) V. art. 1163 et 1165, C. civ., qui
reproduisent ces principes.

Art. 1163 : « Quelque généraux que
a soient les termes dans lesquels une
a convention est concue, elle ne com-
a prend que les choses sur lesquelles
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« il parait que les parties se sont pro-
« posé de contracter. » ;

Art. 1165 : « Les conventions n’ont
« d’effer qu’entre les parties contrac-
« tantes; elles ne nuisent point au
«ticrs, et elles ne lui profitent que
« dans le cas prévu par Vart. 1121.
« (V. p. 5, note 1), » X

(*) 1l nous parait cependant que ce
ne serait pas forcer le sens des ex-
pressions, que d’entendre cette clause
comme excluant de la communauté le
mobilier des successions qui écherront
pendant le mariage.



CHAP. I*". SECT. 1. ART.VI. DE L'EFFET DES CONTRATS. 47

88, Il semblerait qu’on pourrait opposer avec plus de fondement contre
notre principe, ce qui s'observe a I'égard des contrats d’atermoiement,

_Lorsqu’un débiteur qui se dit hors d’élat de faire homnenr a ses dettes, a
fait une convention avec les trois quarts de ses eréanciers (ce qui s’estime non
pro numero personarum, sed pro cumulo debiti)cette convention, qui contient
des termes et des remises accordés au débiteur, peut étre opposée aux autres
créanciers, quoiqu’ils n’aient pas €Lé parties au contrat ; et le débiteur peut,
en les assignant, faire déclarer commune avec eux la convention ; sauf qu’elle
ne pourra préjudicier a leurs hypothégues et priviléges, s'ils en ont (). Voyez
Pordonnance de 1673, tit. 11, art. 5, 6,7, 8; ¢t L. 7, § 19; L. 8, L. 9, 10, ff,
de Pact. -

Ceci n’est poartant pas proprement une exception a notre principe : car ce
n’est pas la convention faite avee les trois quarts des créanciers qui oblige per
se, par elle-méme et par sa propre vertu, les autres créanciers qui n’ont point
€1é parties, & faire les remises qui y sont portées : ceile convention ne sert
qu’a faire connaitre au juge qu’il est de I'intérét commun des créanciers que
celte convention soit exécutée par tous les créanciers; la présomption étant
que ce grand nombre de créanciers ne s’est réuni & accorder ces remises que
parce qu’il élait de lintérét commun des créanciers de les accorder, pour
ayoir le paiement du restant. Et comme il n’est pas juste que la rigueur de

uelques créanciers nuise  'intérét commun des créanciers, le juge les con-

amne A accéder A la convention, et & accorder au débiteur les remises et les
termes qui y sont portés. Mais ce n’est pas la convention, a laquelle ils n’ont
pas €1é parties, qui les oblige & accorder ces remises et ces termes ; c’est 'é-
quité seule qu forme en eux cette obligMion, et qui les oblige 3 accéder a cette
convention, étant contre I'équité que, par une rigueur contraire a leurs pro-
pres intéréts, ils empéchent "avantage commun des créanciers.

89. Notre prineipe, « que les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties
contractantes », souffre une espéce d’exception al’égard des cautions : car les
conventions qui interviennent entre les creanciers et le débiteur principal,
profitent aux caulions, quoiqu’elles 0’y aient pas ¢té parties; elles leur font
acquérir contre le créancier les mémes droits qu'elles font acquérir au débi-
teur principal (?). Nous en verrons la raison énfrd, part. 2, chap. 6.

(") V. art. 507, 508 et 516, C. dej« ces, et elles n’y seront comptées que

comm.

Art. 507 : « Il ne pourra étre con-
a senti de traité entre les créanciers
« délibérants et le débiteur failli, qu’a-
« prés I'accomplissement des formali-
« 1és ci-dessus prescrites. — Ce traité
ane s’élablira que par le concours
« d’un nombre de créanciers formant
« la majorité, et représentant, en ou-
« tre, les trois quarts de la totalité des
« créances vérifiées et affirmées, ou
« admises par provision , conformé-
« ment A lasect. 5du ch. 5: le touta
a peine de nullité, »

Art. 508 : « Les créanciers hypothé-
a caires inscrits ou dispensés d’in-
« scription , et les créanciers privilé-
« giés ou nantis d’un gage , n’auront
« pas voix dans les opérations relati-
« ves au concordal pour lesdites créan-
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« §'ils renoncent a leurs hypothéques,
« gages ou priviléges. — Le vote au
« concordat emportera de plein droit
« celle renoncialion. »

Art. 516 : « L’homologation du con-
« cordat le rendra obligatoire pour
« tous les créanciers portés ou non
« portés au bilan, vérifiés ou non vé-
« rifiés, et méme pour les créanciers
« domiciliés hors du territoire conti-
« nental de la France, ainsi que pour
«ceux qui, en verlu des art, 499 et
« 500 , auraient é1é¢ admis par provi-
« sion a délibérer, quelle que soit la
« somme que le jugement definitif leur
« atiribuerait ultérieurement. »

(2) V. art. 2036, C. civ.

Art. 2036 : « La caution peut oppo-
« ser au créancier toutes les excep-
« tions qui apparticanent au débiteur
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90. Notre principe souffre encore une autre espéce d’exception 3 I'égard
des substitutions portées par un acte de donation cnqu-vifg; car, lors de I'éveé-
nement qui y donne ouverlure, les personnes appctees a ces subst!l_utwns,
3uoiqu’elles n’aient pas été parties dans I'acte qui les renferme, acquiérent le

roit de demander au donataire qui en esi grevé, ou a sa succession, les
choses qui y sont comprises (*). Voyez ce que nous avons dit suprd, en I'article
précédent, § 3.

ART. VII. — Régles pour l'interprétation des conventions.
| O, Premiére régle. — On doit, dans les conventions, rechercher quelle a
€1é la commune intention des parties contractantes, plus que le scns gramma-
tical des termes (%),

In conventionibus contrahentium voluntatem potius qudm verba speclari
placuit ; L. 219, {f, de Verbor signif.

Voyez un exemple de cette régle dans la loi citée.

En voici une autre. Vous teniez a loyer de moi un petit appartement dans
une maison dont joccupais le reste; je vous ai fait un nouveau bail en ces
termes : J’ai donné a loyer @ un (el MA MATISON pour tant d’années, pour le
prix porté au précédent bail. Serez-vous fondé A prétendre que je vous ailoué
toute ma maison? Non; car quoique ces termes, ma maison, dans leur sens
grammatical, signifient la maison entiére, et non un simple appartement, néan-
moins il est visible que notre intention n’a é1é que de renouveler le bail de I'ap-
partement que vous teniez de moi; et cette intention, dont on ne peut douter,
doit prévaloir aux termes du bail.

9%. Seconde régle. — Lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, on
doit plutot 'entendre dans celni dans lequel elle peut avoir quelque effet, que
dans celui dans lequel elle n’en pourrait avoir aucun (3).

Quoties in stipulationibus ambigua oratio est, commodissimum est id acei-
Dt quo res de qua agitur in tulo sit ; L. 80, de Verb. oblig.

Par exemple, s’il est dit 4 la fin d’un acte de partage : Il a été convenu en-
tre Pierre et Paul, que Paul pourrait passer sur ses héritages : quoique ces
termes, ses héritages, dans le sens grammaltical, puissent s’entendre aussi bien
de ceux de Paul que de ceux de Pierre, néanmoins il n’est pas douteux qu’ils
doivent s’entendre de ceux de Pierre: autrement la clause n*aurait aucun ef-
fet, Paul n’ayant pas eu besoin de stipuler qu’il pourrait passer sur ses propres
héritages. '

93. Troisiéme régle. — Lorsque dans un contrat des termes sont suseep-
tibles de deux sens, on doit les entendre dans le sens qui convient le plas &
la nature du contrat (4).

Par exemple, §’il était dit par un acte, « que je vous ai loué pour neuf ans
un certain héritage pour la somme de 300liv.», ces termes la somme de 300 liv.

Source :

« principal, et qui sontinhérentesa la
« dette.—Mais elle ne peut opposer les
« exceptions qui sont purement per-
«sonnelles au débiteur, »

(*) Les appelés sont réputés dona-
taires du disposant primitif; la pro-
priété du grevé élant résolue.

(*) V. art. 1156, C. civ.

Article 1156 : « On doit, dans les
« conventions , rechercher quelle a
« 61é la commune intention des parties
« contractantes , plutot que de s'ar-

BIU Cujas

« réter au sens littéral des termes. »

(*) V.art.1157: « Lorsqu’une clause
« est susceplible de deux sens, on doit
« plutdt Pentendre dans celui avec le-
« quel elle peut avoir quelque effet ,
« que dans le sens avec lequel elle
« n’en pourrait produire aucun. »

() V. art. 1158, C. civ.

Art. 1158 « Les termes susceptibles
« de deux sens doivent étre pris dans
« le sens qui convient le plus a la ma-
« tiére du contrat, »
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ne s’entendent pas d’une somme de 300 liv. une fois payée, mais d’une somme
annuelle de 300 liv. pour chacune des neul années que durera le bail ; étant
de lﬁ nature du contrat de louage que le prix consiste dans une ferme an-
nuelle.

Il en serait autrement s’il était évident que la somme de 300 liv. est 1a va-
leur de neuf années de ferme; putd, parce que, par les baux précédents, I'hé-
ritage n’avait éié alfermé que pour le prix de trente ou quarante livres de
ferme annuelle.

Voici un autre exemple de la régie.

Par un bail a ferme, 1l est dit « que je vous ai loué un certain héritage, i la
charge de 200 livres de rente annuelle, et des réparations : » ces termes, et
des réparations, dowent s’entendre des locatives, les fermiers et localaires
n’élant tenus que de celles-1a, suivant Ia nature du contrat,

4. Quatriéme régle. — Ce qui peut paraitre ambigu dans un contrat, s’in-
terpréte par ce qm est d’usage dans le pays (*) : Semper in stipulationibus et
in ceeteris contractibus id sequimur quod actum est; aut si non appareat quod
actum est, eril consequens ut id sequamur quod in regione in qud aclum est
frequentatur ; L. 34, {I. de Regulis juris.

Suivant celte régle, si jai fait marché avec un vigneron i une certaine
somme par an pour cultiver ma vigne, sans m’expliquer sur le nombre de
labours qu’il donnerait, nous sommes censés étre convenus qu’il donnerait le
nombre de labours qu’on a coutume de donner dans le pays.

B5. Cinquiéme régle. — L’usage est d’une si grande autorité pour Pinter-
prétation des conventions, qu’on sous-entend dans un contrat les clauses qui
y sont d’usage, quoiqu’elles ne soientpas exprimées (*): In contractibus tacité
vemunt ea que sunt moris el consueludinis.

Par exemple, dans le contrat de louage d’une maison, quoiqu’on n’ait pas
exprimé que le loyer serait payable par demi-termes, a la Saint-Jean et a
Noél, et que le locataire serait obligé & faire les réparations locatives, ces
clauses y sont sous-entendues. '

Pareillement, dans un contrat de vente, quoique la clause « que le vendeur
sera tenu de défendre et de garantir I'acheteur des évictions» n’y soit pasex-
primée, elle y est sous-entendue.

96. Siziéme régle. — On doit interpréter une clause par les autres clauses
contenues dans I’acte, soit qu’elles précédent, ou qu’elles suivent (%).

La loi 126, {f. de Verb. sign. fournit un exemple de cette régle.

Dans 'espece de cette loi, il était dit dans un contrat de vente, par une
premiére clause, «que 'héritage était venduwti optimus maximus, ¢’est-a-dire,
franc de toutes charges réelles : » par une seconde clause , il était dit «que le
vendeur n’entendait éire garant que de ses faits. » Cetle seconde clause sert i
Finterprétation de la premére, eten restreint la généralité des termes i ce
sens, « que le vendeur, par cetle premiére clause, n’a entendu prometire et
assurcr autre chose, sinon qu’ii n’avait imposé aucunes charges sur cel héri-
tage, et qu’il était frane de toutes celles qu’il edt puy imposer, » mais non pas
assurer « qu’il fit Iranc de celles qui avaient ¢té Imposées par ses auteurs,
dont il n’avait pas de connaissance. »

(1) V.art. 1159, C. civ. « sage, quoiqu’cllesn’y soient pas ex-
Art. 1159 : « Ce qui est ambizu , | « primées. »

« s'interpréte par ce qui est d’usage| (°) V.art. 1161, C. civ.

« dans le pays oltle contrat est passé.» | Art. 1161 : « Toutes les clauses des
() V. art. 1160, C. civ. « conventions s’interprétent les unes
Art. 1160 : « On doit suppléer dans | « par les autres, en donnant a chacune

« le contrat les clauses qui v sont d’u=| « le sens quirésulte de Vacte entier.»

TOM, II, A

Source : BIU Cujas
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99. Septiéme régle. — Dansle doute, une clause doit s’interpréter contre
celui qui a stipulé quelque chose, et 3 la décharge de celui qui a contracté
Pobligation (1).

In stipulationibus cum queritur quid actum sit, verba contre stipulatorem
inlerpretanda sunt ; L. 38, § 18, [f.de Verb. oblig. {

Feré secundum promissorem inlerpretamur; L. 99, ff. eod. tit. i

Le créancier doit g'imputer de ne s’étre pas mieux expliqué.

Par exemple, si par un bail & ferme il était « dit que le fermier livrerait an
bailleur, en certain temps, une certaine quantité de blé de ferme annuelle, »
sans qu’il fat ditoi la tradition devrait s’en faire, la clause doit s’entendre en
ce sens, «quclle devra se faire en la maison du fermier, & ceux quiy viens
dront chercher le blé de Ja part du bailleur; » ce sens élant celui qui est le
plus a la décharge du fermier qui a contracté 'obligation.

Lorsque le bailleur veut que le blé lui soit rendu dans son grenier, il doit
8’en expliquer par le bail,

98. Huitiémerégle.—Quelque généraux que soient lestermes dans lesquels
une convention est concue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles il
parait que les parties contraclantes se sont proposé de contracter, el non pas
celles auxquelles elles n’ont pas pensé (*) : Iniquum est perimi pacto, id de
quo cogilatum non est ; L. 9, § fin., {f. de Trans.

Suivant celte régle, si nous avons transigé ensemble sur toutes nos préten-
tions respectives, et que nous en ayons composé a une somme que vous vous
étes obligé de me payer, au moyen de quoi nous nous sommes lenus quitles
de part et d’autre de toutes choses; celle transaction ne préjudicie pas aux
droils que j’avais contre vous, dont je n’avais pu avoir connaissance lors de
la transaction, His tantim (ransactio obest de quibus actum probatur : non
gogr{i‘gitur ad ea quorwm acliones compelere posted compertum est ; edd, L,

, § fin.

Par exemple, si un légataire a composé avee Phéritier i une somme pour ses
droits résultant du testament du défunt, il ne sera pas exclu de la demande
d’un autre legs 2 lui fait par un codicille quin’a paruque depuis la transaction;
L. 3, §1; L. 12, fl. de Transact.

99. Neuviéme régle. — Lorsque 'objet de la convention est une univer-
salité de choses, elle comprend toutes les choses particuliéres qui composent
celte universalité, méme celles dont les parties n’avaient pas de connaissance.

On peut apporter pour exemple de cette régle, la convention par laquelle
je compose avec voush une cerlaine somme, pour vous abandonner ma part
dans une hérédité : cette convention comprend toutes les choses qui en font
partie, soit qu’elles aient é1€ ou non a notre connaissance, notre intention
ayant été de traiter de toul ce qui la composait. CG’est pourquoi il est décidé
que je ne puis éire admis a revenir contre la convention, sous le prétexte
qu’il s’est trouvé, depuis la convention, beaucoupde choses dépendant de la
succession, qui n’étaient pas 2 ma connaissance : Sub prelextu specierum post
repertarum, generali transactione finila rescindi prohibent jura; L, 29, Cod.
de Transact.

(1) ¥.art. 1162, C. civ.

Art. 1162 : « Dans le doute, la con-
a vention s’interpréte contre celui qui
¢ a stipulé, et en faveur de celui quia
« contracté 'obligation, »

Sur cette régle, il faut remarquer
quelle n’est que subsidiaire, c’est-a-
dire qu’elle ne doit étre appliquée que
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dans le cas ot manquent les autres
moyens d’interprétation ; c¢’est pour
cela que Tarticle dit, dans le doute,
c¢’est-a-dire lorsque Pobscurité ne peut
Clre éclaircie ou’ambiguité résolue par
aucun autre moyen d’interprétation.

(*) V. art. 1163, C, civ. V. ci-des-
sus, p. 46, note 2,
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Pourvu néanmoins que ces choses ne m’aient pas été cachées par mon co-
héritier, avec qui jai traité de ma part en la succession, et qui avait ces choses
par devers lui; car, en ce cas, ¢’est un dol de sa part, qui donne lieu  revenir
contre la contravention : ¢’est pourquoi il est dit en la mémeloi: Error cired
proprietalem rei apud alium exira personas transigenlium, lempore trans-
actionis constitute, nihil polest nocere.

Notre régle étant fondée sur la présomption que les parties qui traitent d’une
universalité de choses, ont intention de traiter de toutes 'es choses qui la com-
posent, soit qu’elles en aient connaissance ou non, elle souffre exception
lorsqu’il parait au contraire que les parties n’ont entendu traiter que des
choses contenues sous cette universalité, qui étaient a leur connaissance ;
comme lorsqu’elles ont traité relativement & un inventaire. Puld, si par un
acte entre mon cohéritier et moi, il est dit « que je lni céde pour une cerlaine
somme, ma part dans tout le mobilier de la succession compris dans Uinven-
laire, ou suivant Uinventaire, » il est ¢clair, en ce cas, que notre intention n’a
€té de traiter que de ce qui est compris dans I'inventaire, et non de ce qui a
¢té omis, et n’était pas encore i notre connaissance.

100. Diziéme végle. — Lorsque dans un contrat on a exprimé un cas,
pour le doute qu’il aurait pu y avoir, si ’engagement qui résuite du contrat
s’étendait & ce cas, on n'est pas censé par 1a avoir voulu restreindre I’étendue
que cet engagement a de droit, A tous ceux qui ne sont pas exprimés ().

Que dubitationis tellend® causd, contractibus inseruntur,jus commune
non ledunt; L. 81, {f. de Regulis jur.; L. 56, Mand.

Yoyez un exemple de cette régle en la susdite loi 56, d’ott elle est tirée.

Envoici une autre. Si par un contrat demariageilestdit : «Les futurs époux
seront en communauté debiens, dans laquelle communautéentrera le mobilier
des successions qui leur écherront; » cetie clause n’empéche pas que toutes les
autres choses qui de droit commun entrent dans la communauté conjugale,
n’y entrent ; parce qu’elle n’est ajoutée que pour lever le doute que les parties
peu instruites ont eru qu’il pourrait y avoeir, si le mobilier des successions y
devait entrer.

104. Onziéme régle. — Dans les contrats, de méme que dans les testa-
ments, une clause congue au pluriel se distribue souvent en plusieurs clauses
singuliéres.

Par exemple, si par le contrat de donation que j’ai fait & Pierre et & Paul,
mes domestiques, d’un certain héritage, il estdit, d la charge qu'aprés leur
mort sans enfunts, ils lerestilueront audonateuwr ou dsa famille, cette clause
congue an pluriel, se distribue en ces deux clauses singuliéres, d la charge que
Pierre, aprés sa mort sans enfants, restituera Uhéritage pour la part qu'il @
eue au donaleur, elc., et pareillement, a la charge que Paul, aprés sa mort
sans enfants, restitucra, etc. Arg. L. 78, § 7, If, ad SC. Trebel.

40%2. Douziéme régle. — Ce quiest a la fin d’une phrase se rapporte or-
dinairement 2 toute la phrase, et non pas seulement a ce qui précede immé-
diatement; pourvu néanmoins que cette fin de phrase convienne en genre et
en nombre a toute la phrase.

Par exemple, si, dansle contrat de vente d’une mélairie, il estdit « qu’elle est
vendue avec tout ce qui s’y trouve de blé, menus grains, fruits et vins qui y
ont éLé récoltés celte année;» ces termes, quiy ont été récollés celle année, se
rapporient i toute la phrase, et non passculementauxyvins; eten conséquence

(") V. art. 116%, C. civ. Méme déci- | « plication de I'obligation, on n’est pas
sion. « censé avoir voulu par la restreindre
Art. 116% : « Lorsque dans un con- | « I"élendue que 'engagement recoit de
« trat on a exprimé un cas pour l'ex- | « droit aux ¢as non exprimeés. »
4_4-
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les blés vieux ne sont pas moins exceptés de la vente que les vins vieux. Il en
serait autrement s'il était dit, et le vin quiy a été recueilli cette année ; ces
termes, qui y @ €té recueilli celle année, qui sont au singulier, ne se rappor-
tent qu'au vin, et non pas au reste de la phrase, n’étant pas concordanis en
nombre. Voyez in Pand. Justin., tit. de Leg., n°* 189 et 190.

ART. VIII. — Du serment que les parties contractantes ajoutent guel-
quefois a leurs conventions.

193. Les parties contractantes emploient quelquefois le serment pour as-
surer davantage 'accomplissement futurdes engagements qu’elles contractent.

Le serment dont il est ici question, est un acle religieux par lequel une
personne déclare qu’elle se soumet ala vengeance de Dieu, ou qu’elle renonce
4 sa miséricorde, si elle n’accomplit pas ce qu’elle a promis : ¢’est ce qui reé-
sulte de cette formule (') : Ainsi Diew me soit en garde ou en aide; Je veux
que Diewme punisse, si je manque @ ma parole, elc.

HO4. Les prétentions des gens d’église avaient autrefois rendu bien com-
mun l'usage du serment dans tous les contrats : ils prétendaient que la con-
naissance de toutes les contestations sur Pexécution des contrats qui étaient
conlirmés par serment, appartenait au juge d’église; parce que le serment
¢tant un acte de religion, et le refus d’exécuter une obligation confirmée par
serment, ¢lantun violement de la religion du serment, la religion paraissait
intéressée dans les contestations sur Pexécution de ces engagements, ce qui
devaitles rendre de la compétence du juge d’église.

C’est pourquoi les notaires, qui étaient gens d’église, ne manquaient pas
d’insérer dans les contrats qu’ils passaient, que les parties avaient fait serment
de ne contrevenir a4 aucune clause du contrat, etde les exécuter fidélement,
afin d’assurer aux juges d’église la connaissance de I'exécution du contrat: ce
style se voit encore dans plusieurs anciens actes.

Il'y a trés longtemps que les gens d’église ont été forcés d’abandonner ces
prétentions, auxquelles 'ignorance avait donné lieu; et 'usage des serments
a cessé dans les contrats des particuliers : néanmoins, comme il arrive encore
quelquefois que des personnes emploient le serment pour assurer accomplis-
scment fulur de leurs promesses, il ne sera pas hors de propos d’examiner
sommairement quel peut étre I'effet de ce serment.

105. Ce serment n’a que peu ou point d’effet dans le for extéricur; car, ou
P'obligation est valable par elle-méme dans le for extérieur, ou elle ne Pest
pas. Lorsqu’elle est valable par elle-méme, le serment est superflu, pumsque,
sans qu'il intervienne, le créancier envers qui elle a éLé contractée, a achion
contre son débiteur pour en exiger 'accomplissement : le serment n’ajoute
rien a cette action, et ne donne pas plus de droit au créancicer qu’il n’en aurait
eu s’il n’elt pas €Lé interposé.

Lorsque P'obligation par elle-méme n’est pas valable dansle for extéricur, et
est de celles pour lesquelles la loi civile a jugé a propos de dénier I’action, le
serment est pareillement de nul effet dans le for extérieur; car laloi civilen’en

: dénie pas moins I'action au créancier.

Parexemple, un cabaretier ne laisse pas d’étre non recevable 3 demander
en justice a des domiciliés le paiement des dépenses faites en son cabaret (2) ;
un joueur ne laisse pas d’étre non recevable a demander le paiement d’une

(") Ceserment confirmatif des con- | nent aucune disposition qui empéche-
ventions est fort peu en usage actuel- | rait le cabaretier, d’exiger en justice
ement. le paicment de semblables dépenses,

(2) Nos lois pouvelles ne contien- | comme se rapportant a des débauches,
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dette du jeu(*); quoique, dans 'un et dans autrecas, e débiteur se soit obligé
par serment de payer,

_La raison est que le serment étant un accessoire de I'engagement, la loi qui
repute nul Pengagement, doit, par une conséquence nécessaire, réputer nul
le serment, suivant cette régle de droit : Quum principalis causa non consi-
stit, ne ea quidem qua sequuntur, locum habent; L. 129, § 1, {f. de Reg. jur,
i Ajoutez qu’il ne doit pas dépendre des particuliers, en interposant le ser-
ment, de rendre valables des engagements que la loi civile a jugé a propos de
reprouver : ce serait éluder par ce moyen la loi.

106. Suivant les lois romaines, le serment que I'une des parties fait d’en-
tretenir la convention, n’a a la vérité aucun effet lorsqu’elle est nulle, par
rapport a ce qui en est I'objet, qui est en soi quelque chose d’illicite (L.7,§16,
fl. de Pact.), ou par rapport a la violence quon y a employée. (Auth. Sacra-
menta, Cod. Siadv. vend.) Mais lorsqu’elle n’est attaquable que pour cause de
minorité de 'une des parties contractantes, le serment que le mineur qui a
exceule la convention, fait de ne pas se pourvoir contre, a effet de 'yrendre
nonrecevable. C’estce que décide Alexandre Sévére, dans Vespéce de la vente
d’un héritage faite_par un mineur qui s’était engagé envers Pacheteur de ne pas
revenir contre : Nec perfidie, lni répond Uempereur, nec perjurii me aucto-
rem Libi fulurum sperare debuisti ; L. 1, Cod. Si adv. vend.

Automne, sur cette loi, nous apprend que cette décision n’est pas suivie
dans notre pratique francaise. La raison est qu’autrement les lois qui subvien-
nent aux mineurs, seraient toujours éludées, élant facile i ceux qui contractent
avec eux de leur faire interposer ce serment.

Lacoutume de Bretagne, art. 471, décide formellement que les contrats des
minearsne sont pas valables par leur serment ().

C’est principalement dans le for de la conscience que le serment par lequel
quelqu’un s’est engagé a I'accomplissement de ce qu’il a promis, peut avoir
quelque effet. Ila cet effet, de rendre plus étroite Vobligation, et de rendre
plus coupable celui qui y contrevient : car celui qui, s’élant engagé par ser-
ment , manque volontairement a son engagement, ajoute A Pinfidélité qui
résulte de toute contravention volontaire 4 un engagement, le crime,de parjure.

10%. Le serment a cet effet, lorsque ’engagement est en soi valable, au
moins dans le for de la conscience : mais si engagement éfait nul, méme dans
le for de la conscience, le serment qu’on aurait fait de 'accomplir, sera-t-il
nul? C’est ce que nous allons examiner en parcourant les différents vices qui
peuvent rendre nuls les engagements.

Lorsque I'engagement est nul par rapport a ce qui en fait lobjet; putd, lors-
que quelqu’un s’est obligé a donner une chose qui est hors du commerce, ou
lorsqu’il s’est obligé a faire quelque chose qui est impossible, il est évident que
le serment qu’on a fait de I'accomplir, ne peut étre obligatoire, ni; avoir
aucun effet. R

Tous conviennent aussi que le serment d’accomplir un engagement illicite
n’est pas obligatoire; qu’on péche en faisant ce serment, et qu'on pécherait
doublement en Paccomplissant : en ce cas scelus est fides.

Cette décision a lieu, non-seulement lorsque la chose est illicite par le droit
naturel, mais méme lorsqu’elle est illicite par le droit civil : car nous sommes
obligés en conscience d’obéir i la loi civile (°), et le serment ne peut nous dis-
penser de cette obligation.

(1) V. art. 1965, C. civ. contracte avec le mineur exigerait tou-
Art. 1965 : «La loi n’accorde au- | jours cé serment.
« cune action pour une dette de jeu| () Pourquoi donc mettre si sou-
« ou pour le paiement d’un pari. » | vent la loi civile ¢n opposition avec la
(*) 1l est évident que la partie qui | conscience ?
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Lorsque le vice d’erreur, dont novs avons traité suprd, art. 3, § 1, rend la
convention nulle, elle rend pareillement nul le serment dont elle serait accom-
pagnée : car Ia convention étant absolument nulle, il n”’en peut naitre aucun
engagement que le serment puisse confirmer.

408. Il y a plus de difficulté & I'égard d’un vice de violence.

. Grotius convient qu'une promesse qui a é1é extorquée par une violence in-
Juste, n’oblige point celui qui I'a faite a 'accomplir ; parce que, quand il serait
vrai qu'il naitrait de cette promesse une obligation qui donnerait un droit
contre moi a celui d qui je I'ai faite, il serait, de son c6lé, pour réparation de
la violence injuste qu’il aexercée contre moi, tenu de m’acquitter. Mais lorsque
cette promesse exlorquée par une violence injuste, a été confirmée par ser-
ment, quoique pareillementextorqué, Grotius prétend queje suis en conscience
obligé de la tenir; parce que, si je ne suis pas obligé de la tenir vis-a-vis de
celui a qui je Iai faite, par les raisons ci-dessus rapportées, je m’y trouve
obligé envers Dieu, & qui je suis censé 'avoir promis par le serment que
j’ai fait : ¢’est pourquoi si je n’accomplis pas cette promesse, lorsqu’il est en
mon pouvoir de le faire, je me rends coupable de parjure; Grot., lib. 2,
cap. 13, n° 14,

Le méme auteur observe que I'héritier de celui qui a fait ce serment, n’est
pas tenu de Pobligation qui en résulte: parce que mon héritier qui succéde a
ma personne civile, et qui me représente en tant que membre de la société
civile, succéde bien & mes obligations contractées envers les hommes dans le
commerce de la sociéié civile; mais il ne succéde pas a mes obligations envers
Dieu. Ibid., n° 17.

409. Saint Thomas, w, 2, q. 89, art. 7, a aussi pensé qu'ane promesse,
quoique accompagnée de serment,n’était pas i la vérité obligatoire vis-a-visde
celui qui Pavait extorquée par une violence injuste, mais qu’elle ’était devant
Dieu et dans le for de la conscience; que cette obligation n’était A la vérité
fondée sur aucun veeu ou sur ancune promesse, mais qu’elle était fondée sur
le respect i au saint nom de Dieu, qui est violé lorsque nous n’accomplissons
pas ce elie noUs avons proimis par ce saint nom.

I1 apporte néanmoins ce tempérament, « qu'aprés que jai satisfait 3 mon
serment en pavant la chose que Pon m’a forcé de promettre par serment, je
puis en poursuivre en justice la répétition, si je puis prouver la violence qu’on
m’a faite. »

Ce tempérament souffre difficulté : car est-ce véritablement payer une
chose et satisfaire 2 son serment, que de la payer dicis causd, et dans 'inten-
tion de répéter ce qu'on a payé? C’est pourquoi Grotius réfute ce sentiment.
Probare non possum,dit-il, quod @ quibusdam tradilum est; eum qui predoni
quicquam promiserit, momenlaned solutione posse defungi; ita ut liceat
quod solvit recuperare; verba enim juramenti, quod ad Deum, simplicissimé,
et cum effectu sunt accipienda (°); eod. cap. 13, n° 15.

1 A0, Les papesontaussidécidé «qunne promesseaccompagnée de serment,
quoique extorquée par une violence injuste, obligeait devant Dieu. » G’est la
décision d’Alexandre 111, auch.8, Extrav.de jurejur.Célestinlll, ch.15, cod.tit.,
dit « que les papes, lorsqu’ils absolventdu violement de ce serment, n’entendent
pas porter ceux qui ont fait de pareils serments 4 les violer , mais seulement
user d’indulgence pour ce violement, qui doit étre traité avec 'indulgence que
méritent les fautes vénielles, et non pas puni avec la rigueur que méritent les

\

(*) Nous ne comprenons guére|Thomas; heureusement les questions
mieux le motif de la décision de Gro- de cetie nature n’occuperont pas les
tius que celui de la décision de saint| tribunaux,
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fautes mortelles. Non eis dicatur ut juramenta non servent, sed si non ea at-
tenderint, non ob hoc tanquam pro mortali crimine puniendi. »

A11. Pufendorf, 1v, 2, 8, pense au contraire qu'une promesse extorquée
%ar violence, quoique confirmée par serment, n’est pas plus obligatoire devant

ieu que devant les hommes.

Ses raisons sont :—1° qu’un tel serment, lorsqu’il est adressé a la personne a
qui je promets une chose, n’est qu’une attestation solennelle etreligieuse de la
promesse que je fais & celle personne : mais ce n’est pas un veeu; il ne con-
tient pas une promesse parliculiére que je fasse i Dieu d’accomplir l]a promesse
que j’ai faite a celte personne, ni par conséquent aucune obligation envers
Dieu, — 2° Quand méme on concevrait dans ce serment une espéce de veeu
que je ferais a Dieu d’accomplir la promesse que j’ai faite, ce veeu ne serait
pas obligatoire envers Dien; car de méme que les promesses qu’on fait aux
hommes, ne sont obligatoires qu’autant qu’elles sont acceptées par ceux & qui
on les fait, de méme les voeux que V'on fait & Dieu, n’obligent envers Dien
qu'autant qu’on peut croire que Dieu les agrée etles accepte.Or, peut-on croire
que ce soit une chose agréable i Dieu, et que Dieu agrée qu’un innocent se
dépouille de ses biens au profit d’un scélérat qui a extorqué sa promesse par
une violence injuste qu’il lui a faite (*)?

A Pégard du respectdii au saint nom de Dieu, sur lequel saint Thomas fonde
Pobhgation de tenir ce qui a éLé promis par serment, on ne peut pas,a la vé-
rité, disconvenir que ¢’est manquer au respect di au saint nom de Dieu, et
pécher gricvement, que de prometire avee serment, quoique par violence, ce
qu'on n’a pas intention de tenir; puisque c’est faire servir le saint nom de
Dieu & un mensonge : et Pufendorf n’en saurait disconvenir. Mais aprés que
ce serment a été fait, soit que la personne eiit véritablement alors I'intention
d’accomplir sa promesse, auquel cas il n’y a pas eu de péché; soit que, dés ce
temps, elle n’elt pas cette intention, auquel cas elle a péché en faisant ce ser-
ment; le violement de ce serment ne parait pas 3 Pulendorf étre de méme un
péché, et une chose contraire au culte de Dieu. Le repentir que doit avoir la
personue d’avoir fait le serment avec intention de ne pas tenir sa promesse,
peut paraitre exiger qu’elle donne ce qu’elle a promis; et dans le cas auquel
elle avait alors intention de le donner, la crainte qu’elle peut avoir de scan-
daliser les faibles, peut aussi la porter & donner ce qu’elle a promis de donner;
mais, dans ce cas, Pufendorf pense qu’elle fera mieux de Pappliquer a des ceu-
vres pies, que de le donner a celui quia extorqué d’elle la promesse qu’elle
lui a faite, a qui cela n’est pas dii, et qui s’en servirail pour continuer ses
crimes.

A42. 1l nous reste a dire un mot dn dol.

11 n’est pas douteux qu’une promesse, quoique attestée par serment, qui m’a
é1é surprise par le dol de celuia quije aifaite, n’est pas plus obligatoire vis-a-
vis de lui, quene le serait une promesse extorquée par violence : car son dol
ne P'oblige pas moins envers moi &4 m’en acquitier, que ne 'y obligerait la
violence. Mais ce serment oblige-t-il devant Dieu i tenir sa promesse?

Dans le syst¢tme de Pufendorf, qui pense que celui extorqué par violence
n’oblige pas, celui-ci ne doit pas obliger non plus. :

En adoptant le sentiment de Grotius, et des autres qui pensent que le ser-
ment extorqué par violence oblige, il n’en faut pas toujours conclure que celui
qui a 61é surpris par le dol de celui & qui la promesse a €ié faite, oblige pareil-
lement ; car, lorsqu’il est constant que ce serment a pour fUl]d(-Z'I]l’EIIl. la fausse
supposition de quelque fait, sans quoi la promesse n’aurait pas éié faite, Gro-
tius, (ibid., n° &) convient que le serment n’a aucun effet, méme devant Dieu.

(*) Voila qui est plus clair et plus sensé que les décisions précédentes.
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La raison de cette différence est que celui qui promet, quoique contraint,
promet absolument (1), et sans faire dépendre sa promesse, d’aucune condi-
tion ; au liev que celui-ci a intention de faire dépendre sa promesse, en quelque
fagon, de la vérité du fait qu’il suppose, et qui y sert de fondement,

SECT. 1l.— DES AUTRES CAUSES DES OBLIGATIONS.

§ 1. Des quasi-contrats.

#13.0n appelle quasi-contrat, le fait d’une personne permis par la loi, qui
'oblige envers une autre, ou oblige une autre personne envers elle, sans qu’il
intervienne aucune convention entre elles (2).

Par exemple, acceptation qu’un héritier fait d’une succession, est un quasi-
contrat vis-a-vis des légataires : car ¢’est un fait permis par les lois, qui oblige
cel héritier envers les légataires, i leur payer les legs portés par le testament
du défunt, sans qu'il soit intervenu aucune convention entre cet héritier et les
légataires (*).

Un autre exemplede quasi-contrat,c’est lorsque quelqu’un paie par erreur
de fait une chose qu’il ne doit pas. Le paiement de cette chose est un fait qui
oblige celui qui I’a recue i larendre a celui qui l’a payée, quoiqu’on ne puisse
pas dire qu’il soit intervenu en ce cas entre eux aucune convention pour la

restitution de cette chose (%).

La gestion que quelqu’un fait des affaires d’un absent qui ne I'en a point
chargé, est aussi un quasi-contrat qui P'oblige & en rendre compte, et obhge
I’absent envers lui 3 indemniser de tout ce qu’il a déboursé (%).

Il y a quantité d’autres exemples de quasi-contrals, que nous passons sous

silence.

(*) Mais il ne promettrait pas s’il
avait sa liberté.

(*) V. art. 1371, C. civ.

Art. 1371 : « Les quasi-contrats sont
«les fails purement volontaires de
« ’homme, dont il résulte un engage-
« ment queleconque envers un Liers, et
« quelquefois un engagement récipro-
« (ue des deux parties. »

(*) Quoique le Code n’ait pas parlé
de Pacceptation des successions au
chapitre des quasi-contrals,il est cer-
tain qu’elle produit, comme autrefois,
des engagements de I'héritier envers
les légataires, et qu’on peut la qualifier
quast-confrat.

(*) V. art. 1376 et suiv., C. civ., ci-
dessus, p. 24, note 3.

(%) V.art. 1372 2 1375, C. civ.

Art. 1372 : « Lorsque volontaire-
« ment on gere Paffaire d’autrai, soit
« que le propriétaire connaisse la ges-
« tion, soit qu’il Pignore , celui qui
« gére contracte I'engagement tacite
« de continuer la gestion qu’il a com-
« mencée , et de 'achever jusqu’a ce
«que le propriétaire soit en élat d'y
« pourvoir lui-méme; il doit se char-

Source : BIU Cujas

« ger également de toutes les dépen-
« dances de cette méme affaire.—Il se
« soumet 2 toutes les obligations qui
«résulteraient d’'un  mandat exprés
« que lui auraitdonné le propriétaire.»

Art. 1373 : « Il est oblhigé de conti-
« nuer sa geslion, encore que le maitre
« vienne a mourir avant que Paffaire
« s0it consommée , jusqua ce que
« héritier ait pu en prendre la di-
« rection. »

Art. 1374 : «1l est tenu d’apporter
« 2 la gestion de I'affaire tous les soins
« d’un bon pére de famille. — Néan-
« moins les circonslancesqui ont con-
« duit & se charger de Paffaire, peu-
« vent autoriser le juge i modérer les
« dommages et intéréts qui résulte-
«raient des fautes ou de la négligence
«du gérant. »

Arl. 1375 : « Le maitre dont I’affaire
«a €€ bien administrée, doit remplit
« les engagements que le gérant a con-
«tractés en son nom, 'indemniser de
« tous les engagements personnels qu’il
«a pris, et lui rembourser toutes les
« dépenses utiles ou nécessaires qu’il
« a faites, »
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A 14. Dans les contrats, c’est le consentement des parties contractantes qui
produit Pobligation ; dans les quasi-contrats, il n’intervient aucun consente-
ment, et ¢’est la loi seule ou équité naturelle qui produit obligation, en ren-
dant obligatoire le fait d’out elle résulte. C’est pour cela que ces faits sont
appelés quasi-confrats; parce que, sans élre des contrals, ni encore moins
des délits, ils produisent des obligations comme en produisent les contrats,

125. Toutes personnes, méme les enfants et les insensés, qui ne sont pas
capables de consentement, peuvent, par le quoasi-contrat qui résulte du fait
d’un autre, étre obligées envers lui, et 'obliger envers elles; car ce n'est pas
le consentement qui forme ces obligations, ct elles se contractent par le fait
d’un autre, sans aucun fait de notre part. L’usage de la raison est a la vérité
requis dans la personne dont le fait forme un quasi-contrat; mais il n’est pas
requis dans les personnes par qui ou envers qui les obligations qui résultent
de ce fait, sont contractées.

Par exemple, si quelquun a géré les affaires d’un enfant ou d’un insensé,
celte gestion, qui estun quasi-contrat, oblige cet enfant ou cet insensé a tenir
compte a celui qui a géré ses allaires, de ce qu’il a utilement dépensé (1) ; et
elle oblige réciproquement envers lui celui qui a géré ses affaires, a rendre
compte de sa gestion.

Ilen est de méme des femmes qui sont sous puissance de mari : elles peu-
vent de cette maniére étre obligees envers les autres, et obliger les autres
envers elles, sans élre autorisées de leurs maris : car la loi, qui leur défend
de s'obliger ni de rien faire que dépendamment de leurs maris et avec leur
autorité, n’annulle que ce qu’elles feraient sans son autorité, et non pas les
obligations qui sont formées sans aucun fait de leur part.

§ 11 Des deélits et quasi-délits.

486. Les délits sont la troisieme cause qui preduit les obligations, et les
quasi-délits la quatriéme.

On appelle délit, le fait par lequel une personne, par dol ou malignité,
cause du dommage ou quelque tort & un autre.

Le quasi-délit est le fait par lequel une personne, sans malignité, mais par
une imprudence qui n’est pas excusable, cause quelque tort & un autre ()

BE 7. Lesdélits on guasi-délits différent des quasi-contrats, en ce que le
fait d’olt résulte le quasi-contrat, est un fait periis par les lois; au lieu que
le fait qui forme le délit ou quasi-délit, est un fait condamnable.

188, Ilrésulte de la définition que nous avons donnée des délits et quasi-
délits, qu’il n’y a que les personnes qui ont 'usage de la raison, qui en soient
capables : car celles qui ne sont pas raisonnables, telles que sont les enfants
ct les inserfsés, ne sont capables ni de malignité, ni d’imprudence.

(’est pourquoi si un enfant ou un fou fait queique chose qui cause du tort a
quelqu’un, il n’en résulte ancune obligation de la personne de cet enfant ou de
ce fou : car ce fait n’est ni un délit, niun quasi-délit, puisqu’il ne renferme
ni imprudence, ni malignilé, dont ces sortes de personnes ne sont pas sus-
ceplibles.

() Autrement ils s’enrichiraient aux
dépens d’autrui.

(*) Sans définir précisément ces
deux mots, les rédacteurs du Code qui
suivaient Pothier paraissent avoir vou-
lu parler des délits dans Particle 1382,
el des quasi-délits dans Vart, 1383,

Art. 1382 : « Tout fait quelconque
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« de ’homme , qui cause A autroi un
« dommage , oblige celui par la faute
« duquel 1l est arrivé, i le réparer. »

Art. 1383 : « Chacun est responsable
« du dommage qu’il a causé non-seu-
« lement par son fait, mais encore
« par sa ncégligence ou par son im-
« prudence, »
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On ne peut pas précisément définir 'ige auquel les hommes ont Pusage de
Ia raison, et sont par conséquent capables de malignité, les uns 'ayant plus tot
que les autres; cela doit s’estimer par les circonstances : mais dés qu’une per-
sonne a 'usage de la raison, et qu’on apercoit dans le fait par lequel elle a
causé quelque tort & un autre, de laréflexion et de la malignité, le faitest un
délit; et la personne qui 'a commis, quoiqu’elle n’ait pas encore atteint ’Age
de puberté, contracte obligation de réparer le tort qu’elle a causé, De 4 nait
celte maxime : Neminem in delictis @tas excusat (1).

L’imprudence s’excuse bien plus facilement dans les jeunes gens.

1E9D. Quoique "vresse fasse perdre 'nsage de la raison, une personne ne
laisse pas d’étre obligée a la réparation du tort qu'elle fait & quelqu’un dans
Pétat d’ivresse : car c’est sa faute de s’éire mise volontairement dans cet état.

j Eten cela un homme ivre différe des enfants et des insensés, auxquels on ne
peut imputer aucune faute.

220. 1l n’est pas douteux qu'un interdit pour cause de prodigalité (*),
s’oblige & la réparation du tort qu'il cause par les délits ou quasi-déhits qu’il
commet, quoiqu’il ne puisse contracter aucune obligation en contractant.

La raison de celte différence est évidente. Ceux avecquiila contracté doivent
s'imputer d’avoir contracté avec lui, une interdiction étant publique, et devant
par conséquent leur étre connue. Mais on ne peut rien imputer a ceux a qui
1l a causé quelque tort par ses délits ou quasi-délits: ils ne doivent pas souffrir
de son interdiction, elle ne doit pas procurer impunité de ses délits.

Cette raison sert aussi & décider qu’un interdit peut étre condamné i des
amendes pécuniaires pour ses délits ou quasi-délits, contre Pavis de la glose ad
Leg. si quis, 7, Cod. Undé vi; de Barthole, ad Leg.is qui bonis, 6, If. de Verb.
obl., et de quelques autres docteurs, qui disent que : Potest quidem se obligare
ad penam corporalem, sed non ad penam pecuniariam, quia res suas alienare
non polest: car interdiction n’est établie que pour empécher de contracter
témérairement, ¢t non pour lui procurer Fimpunité de ses délits.

Tout ce que nous venons de dire des interdits recoit application a Pégard
des mineurs pubéres, ou voisins de la puberté, qui sont encore sous puissance
de tuteur, sauf que les fautes d’imprudence, que nous appelons gquasi-délits,
s’excusent plus facilement dans ces personnes, que dans les majeurs interdits
pour prodigalité.

121, Non-seulement la personne qui a commis le délit ou le quasi-délit,
est obligée a la réparation du tort qu’elle a causé, celles qui ont sous leur
puissance cetle personne, telles que sont les péres, meres, tuteurs et précep-
teurs, sont tenues de cette obligation, lorsque le délit ou quasi-délit a élé
commis en leur présence, et généralement lorsque pouvant Pempécher, elles
ne Pont pas fait : mais si elles n’ont pu 'empécher, elles n’en sont point te-
nues. Nullum crimen patilur is qui non prohibet, quum prohibere non potest;
L. 109, ff. de Reg. jur. Quand méme le delit aurait été commis a leur vu et su.
Culpd caret qui scit, sed prohibere non potest (*); L. 50, ff. eod. tit.

() V. art. 1310, C. civ., ci-dessus,
p- 23, note 3. ; .

(*) Les prodigues n’ont aujourd’hui
qu’un conseil judiciaire, et ils restent
capables, sauf certains actes (art. 513,
C. civ.).

Art. 313 : « Il peut étre défendu aux
« prodigues de plaider, de transiger,
« d’emprunter, de recevoir un capital
« mobilier et d’en donner décharge,
« d’aliéner, ni de grever leurs biens
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« d’hypothéques, sans Iassistance d’'un
« conseil qui leur est nommé par le
« tribunal. »

(®) V.art. 138%, C. civ.

Art,138%: « On est responsable non-
«seulement du dommage que Von
« cause par son propre fait , mais en-
« core de celui qui est causé par le fait
« des personnes dont on doit répon-
«dre, ou des choses que on a sous sa
« garde.—Le pére, et la mére aprés le
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On rend aussi les maitres responsables du tort causé par les délits et quasi-
délits de leurs serviteurs ou ouvriers qu’ils emploient 2 quelque service. Ils le
sont méme dans le cas auquel il n’aurait pas été en leur pouvoir d’empécher
le délit ou quasi-délit, lorsque les délitsou quasi-délits sont commis par lesdits
servileurs on ouvriers dans’exercice des fonctions auxquelles ils sont employés
par leurs maitres, quoique en I'absence de leurs maitres; ce qui a été établi
pour rendre les maitres attentifs a ne se servir que de bons domestiques.

A Végard des délits ou quasi-délits qu’ils commettent hors de leurs fonctions,
les mailres n’en sont point responsables.

122. Observez que ceux qui sont tenus de obligation d’un délit commis
par une autre personune, auquel ils n’ont point concouru, en sont tenus diffé-
remment de autenr du délit. (Quoique celui-ci soit contraignable par corps au
paiement de la somme a laquelle il aura été condamné pour la réparation du
tort qu’il a causé (1), lorsque le délit est de nature a donner lieu 2 cette con=
trainte, les personnes qui en sont responsables, ne le sont que civilement, et
ne peuvent étre contraintes que par saisie de leurs biens, et non par empri-
sonnement de leurs personnes.

§ 11I. De la Loi.

123. La loi naturelle est la cause au moins médiate de toutes les obliga~
tions : car si les contrats, délitsou quasi-délits produisent des obligations, ¢’est
primitivement, parce que la loi naturelle ordonne que chacun tienne ce qu'il
a promis, et qu’il répare le tort qu’il a commis par sa faute.

C’est anssi cette méme loi qui rend obligatoires les faits d’ou il résulte quel-
que obligation, et qui sont pour cet effet appelés quasi-contrats, comme nous
Pavons déja remarqué.

1l y a des obligations qui ont pour seule et unique cause immédiate la loi.

Par exemple, ce n’est en vertu d’aucun contrat ni quasi-contrat, que les en-
fants, lorsqu’ils en ont le moyen, sont obligés de fournir des aliments a leurs
pére et mere quisont dans P'indigence ; c’est la loi naturelle seule qui produit
en eux cctte obligation (2).

L’obligation que contracte la femme de restituer la somme qu’elle a emprun-
tée sans lautorité de son mari, lorsque cette somme a tourné i son profit,

« voie de la contrainte par corps.»

(?) V. art. 1370, C. civ.

Art. 1370 : « Certains engagements
« se forment sans qu’il intervienne au-
« cune convention , ni de la part de
« celui qui s’oblige , ni de la part de
« celui envers lequel il est obligé. —
« Les uns résultent de Pautorité seule
« de la loi; les autres naissent d'un
« fait personnel a celui qui se trouve
« 0bligé.—Les premiers sont les enga-
« gements formés involontairement,
tels que ceux entre propriétaires voi-
sins, ou ceux des tuteurs et des au-
tres administrateurs qui ne peuvent
refuser la fonction qui leur est défé-

« décés du mari, sont responsables du
« dommage causé par leurs enfants mi-
« neurs habitant avec eux ;—Les mai-
« treset les commettants, du dommage
« causé par leurs domestiques et pre-
« posés dans les fonctions auxquelles
«il les ont employés; — Les institu-
« teurs et les artisans, du dommage
« causé par leurs éléves et apprentis
« pendant le temps qa’ils sont sous leur
« surveillance. — La responsabilité ci-
« dessus a lien, & moins que les pére
« el mére, instituteurs et artisans, ne | «
« prouvent qu’ils n’ont pu empécher |«
« le fait qui donne lieu i cetle respon- | «
« sabilité. » «

() V. art. 52, C. pén.

Article 52 : « L’exéeution des con-
«damnations a amende, aux restitu-
« tions, aux dommages-intéréts et aux
« frais, pourra €ire poursuivie parla
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« rée.—Les engagements qui naissent
ad’un fait personnel a celui qui se
« trouve obligé, résultent oudes quasi-
« contrats, oudesdélits ou quasi-délits;
« ils font la matiére du présent titre. »
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n’est non plus formée par aucun contrat, ni quasi-contrat : car le contrat
ile prét quilui aété fait de cette somme sans Pautorité de son mari, élant nul,
ne peut par lui-méme produire aucune obligation : Quod nullum est, nullum
producit effectum. Son obligation est donc produite par la loi naturelle seule,
qui ne permet pas que quelqu’un s’enrichisse aux dépens d’autrui : Neminem
@quum est cum alterius damno locupletari ('); L. 206, II. de Reg. jur.

L’obligation en laquelle est le propriétaire d’une maison de la ville d’Orléans
de vendre A son voisin la communauté de son mur qui sépare les deux mai-
sous, lorsque ce voisin veut bitir contre, est une obligation qui a pour seule
et unique cause la loi municipale qui en a une disposition ().

On peut rapporter beaucoup d’autres exemples d’obligations qui ont pour
seule et unique cause la loi.

Ces obligations produisent une action que V'on appelle condictio ex lege.

SECT. III. — DES PERSONNES ENTRE LESQUELLES PEUT SUBSISTER UNE
OBLIGATION.

124. Il ne peut y avoir d’obligation sans deux personnes; I'une qui ait
contracté I'obligation, et autre envers qui elle soit contractée.

Celui au profit duquel elle a é1é contractée, sappelle créancier; celui qui
I'a contractée, s’appelle débiteur.,

125. Quoiqu'il soit delessence de P'obligation qu’il y ait deux personnes,
dor]l: I'une soit créancier, et Pautre débiteur, néanmoins I'obligation ne se dé-
truit pas par la mort de 'une ou de Pautre : car cette personne est censée sur-

vivre aelle-méme dans la personne de ses héritiers, qui succédent a tous ses
droits et & toutes ses obligations (?).

126. Quand méme le créancier ou le débitenr ne laisserait aucun héritier,
il ne laisserait pas d’étre censé survivre a lni-méme, parsa succession vacante,
car la succession vacante d’un défunt le représente, tient lieu de sa personne,
et succéde en tous ses droits, comme en toutes ses obligations : Hereditas
persone defuncti vicem sustinel : et celte personne fictive, soit du créancier,
soit du débiteur, suffit pour faire subsister Pobligation aprés la mort, soit de
I'un, soit de 'autre.

Non-seulement une obligation peut continuer de subsister dans la personne
fictive d’une succession vacante, ou envers une telle personne fictive; ily a
méme certaines obligations qui peuvent étre contractées par une telle per-
sonne fictive, ou envers une telle personne fictive.

Par exemple, lorsqu’un curateur créé i une succession vacante, administre
les biens de cette succession, il contracte envers la personne fictive de la suc-
cession vacante, 'obligation de rendre compte de sa gestion ; et vice versd,
cette personne fictive de la succession vacante contracle envers ce curateur
obligation de lui faire raison de ce qu’il lui en a coité pour sa gestion.

(M V. art. 1312, C. civ., p.30, note 4.

(*) V. art. 661, C. civ.

Art. 661 : « Tout proprictaire joi-
« gnant un mur, a la faculté de le ren-
« dre mitoyen en tout ou en partie, en
« remboursantau maitre dumurla moi-
« 1ié de sa valeur, ou la moitié de la
« valeur de la portion qu’il veutrendre
« mitovenne, et moitic¢ de la valeur dun
« sol sur lequel le mur est biti. »
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(?) V.art. 724, C. civ.

Art. T2% : « Les héritiers légitimes
« sont saisis de plein droit des biens,
«droits et actions du défunt, sous
« 'obligation d’acquitter toutes les
« charges de la succession : les enfants
« naturels, ’époux survivant et ’Etat
« doivent se faire envoyer en posses-
«sion par justice dans les formes qui
« seront déterminces. »



CHAP. I*. SECT. V. OBIET DES OBLIGATIONS. 61

On peut apporter plusieurs autres exemples d’obligations contractées par
une succession vacante : telle est celle qu'elle contracte envers le curé qui a
enterré le défunt, pour le paiement de ses droits de funérailles.

Vice versd, si quelqu’un vole quelque effet d’une succession vacante, ou y
cause quelque dommage, il en résulte des obligations qu'il contracte envers
la succession vacante. '

1273. Les corps et communautés sont des espéces de personnes civiles, qui
peuvent contracler des obligations, et envers qui 'on en peut contracter.

128, llestclair que les fous,lesinsensés, les enfants, ne sont pas capables
de contracter les obligations qui naissent des délits ou des quasi-délits, ni de
contracter par eux-meémes celles qui naissent des contrats, puisqu’ils ne sont
pas capables de consentement, sans lequel il ne peut y avoir ni convention,
ni délit ou quasi-délit : mais ils sont capables de contracter toutes les obliga-
lions qui se contractent sans le fait de la personne qui les contracte.

Par exemple, si quelqu’un a géré utilement les affaires d’un fon, d’un insensé,
d’un enfant, cet enfant, cet insensé, ce fou contracte ’obligation de rembour-
ser cette personne de ce qu’il lui en a couté pour celie gestion, comme onl’a
déja vu, n° 115, Ils contractent aussi toutes les obligations que leurs tuteurs et
curateurs contractent pour eux et en leur nom ; n° 74.

Par le droit romain, il ne se pouvait contracter d’obligation entre le pére
et 'enfant qui était sous sa puissance, si ce n’élait ex cerlis causis ; pula, ex
causd castrensis peculii. La raison est que 'enfant qui élait sous cette puis-
sance, ne pouvait, ex{rd has causas, rien avoir en propre, et acquérait i son
pere tout ce qu’il acquérait. La puissance paternelle n’ayant point dans notre
droit cet effet, rien n’empéche qu’un pére ne contracte des obligations envers
ses enfants, et que ses enfants n’en contractent envers lui.

SECT. IV. — DE CE QUI PEUT FAIRE L'OBJET ET LA MATIERE DES OBLIGATIONS.

129. 1l ne peut y avoir d’obligation, qu’il n’y ait quelque chose qui soit di,
qui en fasse 'objet et la matiére.

§ L. Thése générale sur ce qui peut étre Uobjet des obligations.

130.L’objetd’une obligation peut étre ou une chose proprement dite (res),

ue le débiteur s’oblige de donner ; ouun fait (factum) que le débiteur s’oblige

ge faire ou de ne pas faire : ¢’estce quirésulte de la délinition que nous avons
donnée de I'obligation ().

Non-seulement les choses mémes (res) peuvent étre 'objet d’une obliga-
tion ; le simple usage d’une chose, ou la simple possession de la chose, en peut
étre Pobjet. Par exemple, lorsque quelqu’un loue sa chose, c’est 'usage de
sa chose, plutot que la chose méme, qui est I'objet de I'obligation qu’il con-
tracte (*).

Loréq)ue quelqu’un s’oblige 2 me donner quelque chose en nantissement,
Cest plutdt la possession de la chose, que la chose méme qui est 'objetde son
obligation. On peut apporter mille autres exemples.

§ 11. Quelles choses peuvent étre Uobjet d’une obligation,

434. Toutes les choses qui sont dans le commerce, peuvent étre I'objet
des obligations ().

(" V. art.1126, C. civ., p.32, note 1. | « éwre comme la chose méme , I'objet
()V. art.1127, C. civ. « du contrat, » }
Art. 1127 : «Le simple usage ou la| (*) V. art. 1128, C. civ.

« simple possession d’une chose peut| Art. 1128 : « Il v’y a que les choses

Source : BIU Cujas
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Non-senlement un corps certain et déterminé , comme un tel cheval , peut
étre I'objet d’upe obligation ; mais quelque chose d’indéterminé peut aussi en
étre l'objet ; comme lorsque quelqu’un s’engage 3 me donner un cheval, sans
déterminer quel cheval. Il faut néanmoins que la chose indéterminée qui fait
Pobjet de Pobligation , ait dans son indétermination une cerlaine considéra-
tion morale : Oportet ut genus quod debetur, habeat certam finitionem ;
comme lorsqu’on a promis un cheval , une vache, un chapeaw, en général :
mais si indétermination de la chose est telle , quelle la réduise presque &
rien, il n’y aura pas d’obligation, faute de chose qui en soit l'objet et la
maliére , parce que, dans 'ordre moral, presque rien, est regardé comme
rien. Tl 7
Par exemple, de 'argent, du blé, du vin, sans que la quantité soit détermi-
née, ni déterminable, ne peuvent étre Iobjet d’une obligation ; parce que cela
se peut réduire i presque rien, comme A un denier, 2 un grain de blé, a une
goutte de vin. C’est par cette raison que la loi 9%, ff. de Verb. oblig., décide
que la stipulation triticum dare oportere , ne produit aucune obligation, lors-
qu’on ne peut savoir la quantité que les contractants avaient en vue. !

Au reste, il n’est pas nécessaire que la quantité qui fait I'objet de P'obliga-
tion, soit actuellement déterminée, lorsque I'obligation est contraciee, pourva
qu’elle soit déterminable (). :

Par exemple, si quelqu’un s’est obligé de m’indemniser des dommages
et intéréts que j’ai soulferts ou que je pourrai souffrir en une telle occasion,
Pobligation est valable , quoique la somme d’argent & laquelle ils montent ne
soit pas encore déterminée ; parce qu’elle est déterminable par ’estimation qui
s’en fera. Pareillement, si quelqu’un s’est obligé de me fournir du blé pour la
nourriture de ma famille pendant un an, obligation est valable, quoiqu’il n’ait
pas déterminé la quantité; parce qu’elle est déterminable par I'estimation qui
se fera de ce qui est nécessaire pour cela.

43%. Les choses qui n’existent pas encore, mais dont on attend Iexistence,
peuvent étre 'objet d’une obligation , de maniére néanmoins que obligation
dépende de la condition de leur future existence (*). 1

Par exemple, lorsque je m’oblige a livrer 3 un marchand de vin le vin que
je recueillerai ceite année, 'obligation est valablement eontractée, quoiqu’elle
n’existe pas encore. Mais si mes vignes gélent, et qu’il n’y en ait point a re-
cueillir, 'obligation s’évanouit , faute de chose qui en soit I'objet, comme si
elle n’avait jamais €é1é contractée.

Cette regle, « que les choses futures peuvent étre P’objet d’une obligation » ,
recoil une exception par les lois romaines a I’égard des successions fulures.

Ces lois proscrivent comme indécentes et contraires a 'honnéteté publique,
toutes les conventions par rapport aux successions futures (?), soit celle par la-
quelle une personne traiterait ou disposerait de sa propre succession future en-
vers une autre personne a qui il promettait de la lui laisser, quand méme cette
convention se ferait par un contrat de mariage (L. 15, Cod. de Pact.), soit
celles par lesquelles des parties traiteraient de la succession future d’un tiers,

« qui sont dans le commerce qui puis-
« sent étre 'objet des conventions. »

1 F. art. 1129, C. civ.

rt. 1129 : « |l faut que Iobligation
« ait pour objet une chose au moins
« déterminée quant a son espéce.—La
«quotité de la chose peut étre incer-
« taine, pourvu qu’elle puisse étre dé-
«lerminge. »

(2) ¥.art. 1130, 4¢F alinéa, C. civ.
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Art. 1130 : « Les choses futures peu-
«vent étre Pobjet d’une obligation.—
« On ne peut cependant renoncer A
« une succession non ouverte, nifaire
«aucune stipulation sur une pareille
« succession, méme avec le consente-
«ment de celui de la succession du-
« unI il S’agit. »

() V. art. 1130, 2° alinéa, C. civ.,
note précédente.
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que lesdites parties on I'une d’elles sattendent de recueilliv (L. fin. Cod. de
Pact.), d moins que ce tiers n’intervint et ne donnit son consentement i la
convention ; edd. L., fin.

Dans notre droit francais, Ia faveur des contrats de mariage y a fait ad-
meltre les convenlions sur les successions futures. Nous pouvons, par le con-
trat de mariage d’une personne, nous engager envers elle de lui laisser notre
succession future en tout ou en partie : nous pouvons pareillement nous en-
gager de la laisser aux enfants qui naitront du mariage (*). C’est ce qui se fait
par les institutions d’héritier contractuelles, qui sont en usage dans nos con-
trats de mariage, et dont nous avons Lraité en ' Appendice qui est 2 la fin de
notre Introduction au titre des Successions de la coutuwme d’Orléans.

On peut pareillement, parlescontratsde mariage, faire pour intérét de 'uné
des deux familles contractantes , telles conventions qu’on juge 4 propos sur
les successions futures des tiers (*). Les stipulations de propre a ceux du cité
et ligne, sont des conventions de cette espece. Nous en avons traité en notre

Introduction géneérale sur la coutume d’Orléans, chap. 3, art. 4, § 3.
Hors les contrats de mariage, les conventions sur les successions futures
sont rejetées par notre droit francais, de méme qu’elles I'étaient par le droit

romain ().

() V.art. 1082, 1083 et 1084, C.
civ.

Art. 1082 : « Les péres et méres, les
« autres ascendants, les parents colla-
« Léraux des époux, el meéme les étran-

«gers, pourront, par contrat de ma- |

«riage, disposer de tout ou partie des
« biens qu’ils laisseront au jour de leur
wdécés, tant au profit desdits époux,
a quau profit des enfants & naitre de
« leur mariage, dans le cas ou le do-
«nateur survivrait a Pépoux dona-
« taire, — Pareille donation , quoique
« [aite au profit seulement des époux
« ou de I'un d’eux, sera toujours, dans
« ledit cas de survie du donateur, pré-
« sumée faite au profit des enlants et
« descendants a naitre du mariage. »

Art. 1083 : « La donation, dans la
« forme portée au précédent arlicle,
« sera irrévocable , en ce sens seule-
« ment que le donateur ne pourra plus
« disposer , 2 titre gratuit, des objets
« compris dans la donation, si ce n’est
« pour sommes modiques , a titre de
« récompense ou autrement. »

Art. 108% : «La donation par con-
« trat de mariage pourra étre faile cu-
«mulativement des biens présents et
« 3 venir, en tout ou en partie, a la
«charge qu’il sera annexé a I'acte un
« élal des deltes et charges du dona-
« teur existantes au jour de la dona-
« tion ; auquel cas, il sera libre au do-
« nataire , lors du déces du donateur,
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« de s’en tenir aux biens présents, en
«renoncant au surplus des biens du
« donateur., »

() Ces conventions ne seraient
point valables aujourd’hui.

(*) Cependant les articles 761, 918,
C. civ., valident des conventions sur
des droits qui dépendront de succes-
sions non ouverles.

Art. 761 : « Toute réclamation leur
«est interdite (aux enfants naturels),
« lorsqu’ils ont recu, du vivantde leur
« pére ou de leur mére, la moitié de ce
wquileurestattribué parlesarticles pré-
« cédents, avec déclaration expresse,
« de la partde leur pére ou mére, que
« leur intention est de réduire enfant
« naturel & la portion qu’ils lui ont assi-
« gnée.—Dans le cas ol celle portion
« serait inférieure a la moitié de ce qui
« devrait revenir A enfant naturel, il
«ne pourra réclamer que le supplé-
« ment nécessaire pour parfaire celte
« Moilié. »

Art. 918 : « La valeur en pleine pro-
« priété des biens aliénés, soit a charge
« de rente viagére, soit a fonds per-i
«du, ou avec réserve d’usufruit, i
« 'un des successibles en ligne direc-
« te, sera imputée sur la portion dis-
« ponible; et excédant, s'il yena,
« sera rapporté i la masse. Cette im-
« putation et ce rapport ne pourront
« élre demandés par ceux des autres
« successibles en ligue directe qui au-
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Il ne faut pas confondre avec une succession future , la substitution ou l2
fidéicommis des biens d’un défunt qui me les a laissés i la charge de les rendre
a quelqu’un aprés ma mort. Cetle substitution ou fidéicommis n’est pas une
succession future ; elle ne fait pas partie de ma succession future ; c’est une
simple dette dont je suis tenu aprés ma mort envers ceux qui sont appelés a
la substitution, et dont ils peuvent traiter de mon vivant, soit avec moi, soit
entre eux ; L. 1 et 16, Cod. de Pact. ; L. 11, Cod. de Trans.

La régle « que les choses futures peuvent étre 'objet d’une obligation », re-
coit une autre exception parles lois de police, telles que sont celles qui délen-
dent aux marchands d’acheter les biés () ou les foins avantla récolte, les laines
avant la tonte , et déclarent tels marchés nuls. Voy. le Traité de Police de
Delamare. \

433, Non-seulement les choses qui appartiennent au débiteur peuvent
étre Pobjet de son obligation, mais méme celles qui ne lui appartiennent pas,
lorsqu’il s’est obligé de les donner ; et il est obligé de les racheter de ceux 2
qui elles appartiennent, pour les donner a celui a qui il les a promises.

Si ceux a qui elles appartiennent ne voulaient pas les vendre , le débiteur
ne pourrait pas se prétendre quitte de son obligation, sur le prétexte qu’il ne
tient pas a lui de Paccomplir, et qu'on ne peut pas éire obligé a I'impossible.
Car cette maxime, quon n'est pas obligé @ Uimpossible, nw’est vraie que lors-
que Pimpossibilité est absolue : mais lorsque la chose est possible en soi, 'ob-
ligation ne laisse pas de subsister, quoiqu’il ne soit pas au pouvoir du débi-
teur de Paccomplir; il est tenu des dommages et intéréts résultant de Pin-
exécution : il suffit que la chose fut possible en soi, pour que le créancier ait
€éLé en droit de compter sur Pexécution de ce qu’on lui promettait; c’est le
débiteur qui est en faute de n’avoir pas bien examiné, avant de s'engager, s'il.
était en pouvoir d’accomplir ce qu’il promettait (). ;

E34. On peut bien s’obliger 3 donner une chose qui appartient & un tiers;
mais on ne peut contracter 'obligation de donner & quelqu’un une chose qui
lui appartient déja (L. 1, § 10, {f. Obl. et Act.), 3 moins qu’elle ne lvi appar-
tienne qu’imparfaitement ; car, en ce cas, ’obligation serait valable , a I'effet
que le débiteur fut tenu de la lui faire appartenir parfaitement. Voy. notre
T'raité du Contrat de Vente, n° 8 et suiv.

425. 11 est évident que les choses qui ne sont pas dans le commerce , ne
peuvent étre I'objet d’une obligation. Par exemple, on ne peut pas s’obliger
de donner une église, une place publique, un canonicat, etc.

On ne peut pas non plus contracter 'obligation de donner 4 quelqu’un une
chose qu’il est incapable d’avoir : par exemple, un droit de servitude dans un
héritage, a celui qui n’a point @’héritage voisin,

Mais il n’est pas nécessaire que celui qui s’engage h donner une chose, soit
capable d’avoir et de posséder cette chose, pourvu que celui a qui il s’engage
de la donner en soit capable ; L. 3%, {[. de Verb. obl. ]

L'édit de 1749, art. 14, ayant rendu les gens de mainmorte incapables
d’acquérir des immeubles, on ne peut contracter envers eux I'obligation de
leur donner un immeuble ().

Un office vénal peut-il étre dit & une femme »—Oui ; car, quoiqu’elle soit in-
capable du titre de Poffice , elle n’est pas incapable d’avoir le droit de finance

araient consenti & ces aliénations, ni| Art. 1599 : « La vente de la chose
« dans aucun cas, par les successibles | « d’autrui est nulle : elle peut donner

«en ligne collatérale. » « lien & des dommages-intéréts lors-
) [? la loi du 6 messidor an 3. « que 'acheteur a ignoré que la chose
(¥) L’article 1599 n’est point con- | « it & autrui. »

trajre a cette doctrine. (*) I n’y a plus de mainmortables.

Source : BIU Cujas
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de Doffice ; et c’est celte finance, plutdt que le titre, qui est dans e commerce,
et qui est 'objet de Pobligation ().

§ 1. Quels faits peuwvent étre Uobjet des obligations,

436. Pour qu’un fait puisse étre Pobjet d’une obligation , il faut qu’il soit
possible ; car impossibilium nulla obligatio est ; 1.. 85, {f. de Reg. jur.
i Au reste, il suffit que le fait auquel un homme s’oblige envers moi, soit pos-
sible en soi, quoiqu’il ne soit pas possible & cet homme : car, si je n’avais pas
connaissance quil ne lui était pas possible, j’ai eu droit de compter sar sa pro-
messe ; et il s’est obligé valablement en ce cas envers moi in id quanti med
inierest non esse deceptum. Il doit s’imputer de n’avoir pas examiné ses forces,
ct de s’étre témérairement engagé a quelque chose qui les surpassait,

13%. Un fait qui est contraire aux lois ou aux bonnes meeurs, est sem-
blable & celui qui serait absolument impossible, et ne peut pas non plus étre
I'objet d’une obhgation.

Pour qu’un fait puisse étre 'objet d’une obligation, il faut aussi que ce que
le débiteur s’est obligé de faire, soit quelque chose de déterminé. Cest pour-
quoi laloi 2, § 5, {I. de eo quod certo loco, décide, que, si quelqu’un promettait
4 un autre de lui baur une maison, sans dire ou, il ne contracterait point
d’obligation.

138. Enfin, ce qu’on s’oblige de faire ou de ne pas faire, doit étre tel, que
celui envers qui obligation est contractée ait intérét que cela soit fait ou ne
soit pas fait; et cet intérét doit étre un intérét appréciable.

La raison en est évidente. Une obligation étant un lien de droit, il ne peut
y avoir d’obligation , lorsque celui qui a promis de faire ou de ne pas faire ,
peut impunément ne pas exécuter sa promesse. Or il est évident qu’il peut
impunément ne la pas exécuter, lorsque je n’ai aucun intérét appréeiable qu’il
fasse ou ne fasse pas ce qu’il m’a promis; car il ne peut résulter contre lui au-
cuns dommages et intéréts de Iinexécution de sa promesse, les dommages et
intéréts n’étant autre chose que 'estimation de lintérét qu'a le créancier a
I'exécution de l'obligation.

139. Un {ait auquel la partie quile stipule n’a aucun intérét, ne peut, i
la vérité, étre I'objet d’une obligation ; mais il peut en ¢étre la condition ou la
charge. .

Par exemple , si j’élais convenu avec vous « que vous viendriez 2 Orléans
étudier en droit pendant un an », celte convention serait nulle, et il n’en ré-
sulterait aucune obligation, parce que ce fait auquel je n’ai aucun intérét, ne
peut étre I'objet d’une obligation envers moi. Mais si nous étions convenus
« que je vous donnerais dix pistoles, si vous venicz eludu;l' en droit a Orlen.n.s,
ou i la charge que vous y viendriez», la convention serait valable ; car ce fait,
quoiqu’il ne m’intéresse ancunement, peut étre la condition ou la charge de
Pobligation qui résulte de notre convention.

Suivant ce principe, on a jugé valable une promesse par laquelle un neveu
avait promis a son oncle de ne plus jouer, a peine de trois cents livres qu’il
s’obligeait de lui donner, s'il manquait & sa promesse. L’arrét est rapporté par

- Maynard et par Papon.

' 440. Un fait, pour étre la matiére d’une obligation civile, doit étre un
fait auquel celui envers qui elle est contractée, ait un intérét appréciable &
prix d’argent , suivant les raisons expliquées ci-dessus. Mais il n’en est pas
de méme de I'obligation naturelle : il sulfit que le fait qui en est la matiére,

(') Cette décision s’applique aujour- | de présenter leur successeur a Pagré-
d’hui & P'égard des veuves et héritiers | ment du roi,comme ils ysontautorisés
des officiersministériels qui ont le dyoit | par Part. 91 de la loi du 28 avril 1816.

TOM. II. 5

Source : BIU Cujas
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,S0itun fait auquel celui envers qui Pobligation est contractée , ait un intérét
d'une juste affection , pour que P'obhgation soit valable, comme obligation
naturelle. Celui qui a promis ce fait, et qui manque a sa parole, ayant le pou-
voir de I'accomplir, péche, et se rend coupable dans le for de la conscience,
quoigu’él 1ne puisse étre poursuivi dans le for extérieur. Voyez supra, ch. 1, f
art. 5, § 1,

CHAPITRE II.
De Ueffet des obligations.

ART, I'r, — De l'effet des obligations de la part du débiteur.

§ I. De Pobligation de donner.

441. Celui qui sest obligé de donner une chose, est tenu de la donner en
temps et lieu convenables, au créancier, ou i quelqu’un qui ait pouvoir ou qua-
lité pour la recevoir en sa place. V. la troisiéme partie de ce Traité, chap. pre-
mier, olt nous traitons des paiements et des obligations.

442, Lorsque c’est un corps cerlain qui est I'objet de Vobligation, Pobliga-
tion a encore cet eflet a 'égard du débiteur, « qu’elle 'oblige & apporter un soin
convenable 2 la conservation de la chose due ('), jusqu’au paiement qu’il en
fera » : etsi, faute d’avoir apporté ce soin, la chose vient a périr, 4 se perdre,
ou & étre détériorée, il est tenu des dommages et intéréts du créancier qui
en résultent. Nous traiterons de ces dommages et intéréts, infra, art. 3.

Le soin qu’il doit apporter & cette conservation, est différent, selon la dif-
férente nature des contrats ou quasi-contrats d’oti Pobligation descend.

La loi 5, § 2, ff. Commodat., donne cetie régle, « que, lorsque le contrat ne
concerne que la seule utilité de celui a qui la chose doit étre donnée ou resti-
tuée, le débiteur qui sest obhgé a la denner ou restituer, n’est obligé qu’a
apporter de la bonne foi & la conservation de la chose, et n’est tenu par con-
sequent a cet égard que de la faute lourde, qui, i cause de son énormité, tient
du dol : Tenetur duntaxat de lati culpa et dolo proximd. »

Par exemple, un dépositaire n’est tenu a apporter que de la bonne foi 4 la
conservalion du dépot qui lui a été confié, et qu’il s’est obligé de restituer;
parce que le contrat du dépot se fait pour la seule utilité de celui qui a confi
la chose, et & qui le dépositaire s’est obligé de la restituer. Si le contrat con-
cerne lutilité commune des deux eontractants, le débiteur est tenu d’apporter
i la conservation de la chose qu’il doit, le soin ordinaire que les personnes
prudentes apportent 2 leurs affaires, et il est tenu en conséquence de la faute
légére.

Par exemple, le vendeur est tenu de cette faute i 1’égard de la chose vendue
qu'il s’est obligé de livrer; le eréancier est tenu de celte faute, a 'égard de la
chose recue en nantissement, a la restitution de laquelle il s’est obligé ; parce
que ces contrats de vente, de nantissement, se font pour Putilité respective
des contractants. 5i le contrat n’est fait que pour la seule utilité du débiteur,
tel qu’est le contrat de prét a usage, il est obligé d’apporter a la conservation

(") ¥. art. 1136, C. civ. « de la conserver jusqu’a la livraison,
Art. 1136 : « L’obligation de donner | « a peine de dommages et intéréls en-
« emporte celle de Jivrer la chose et | « vers le créancier, »

Source : BIU Cujas



CHAP. II. ART. 1'. § I”. DE L'OBLIGATION DE DONNER.. 67

de la chose, non-seulement un soin ordinaire, mais tout le soin possible ; et il
est par conséquent tenu de la faute la plus légére (V).

Celte régle regoit néanmoins beaucoup d’exceplions, comme nous le verrons
dans les Traités particuliers sur les diflérents contrats et quasi-contrats,

A I'égard des cas fortuits, et de la force majeure, vis divina, le débiteur d’un
corps certain, tant qu'il n’est pas en demeure de payer, n’en est jamais tenu,
4 moins que, par une convention particuliére, il ne s’en fit chargé, ou qu'une

. faute précédente du débiteur n’edt donné licu au cas forluit. :

Par exemple, si je vous ai prété mon cheval pour aller dans un certain lieu,
et que vous ayez éLé atlaqué par des voleurs, qui aient volé ou tué mon cheval;
quoique celte violence que vous avez soulferte soit un cas fortuit, dont un dé-
biteur n’est pas ordinairement tenu, néanmoins si, au lieu de suivre la route
ordinaire et la plus sire, vous avez pris un chemin de traverse, connu pour
étre infesté de voleurs, dans lequel vous avez é1é attaqué, vous serez lenu de
ce cas fortuit, parce que c’est volre imprudence (ui y a donné lieu.

R43. C’est encore un eflet de Pobligation de donner, de Ia part du débiteur,
que, lorsqu’il a é1é en demeure de satisfaire 2 son obligation, il soit tenu des
dommages et intéréts du eréancier, résultant de cette demeure, et qu’il doive
en conséquence 'indemniser de tout ce qu’il aurait eu, si la chose lui edt été
donnée aussitol qu'il Pa demandée,

C’est en conséquence de ce principe, que, si 1a chose due a été détériorée,
ou méme est lotalement périe, depuis la demeure du débiteur, par quelque cas
fortuit ou force majeure, le débiteur est tenu de cette perte, dans les cas aux-
quoels la chose n’aurait pas ézalement péri chez le créancier (2).

C’est aussi en conséquence de ce principe, que le débiteur est tenu de faire
raison au créancier, non-seulement des fruits percus, mais de tous ceux qui
auraient pu étre percus par le créancier depuis la demeure du débiteur (3).

Sur les autres especes de dommages et intéréts, Voyez infrd, art. 3.

144, Observez que, suivant nos usages, un débiteur n’est censé mis en de-
meure de donner la chose par lui due, que par une interpellation judiciaire
valablement faite, et seulement du jour de cette interpellation (¥).

(1) V.art. 1137, C. civ.

Art. 1137 : « L’obligation de veiller
« 2 la conservation de la chose, soit
« que la convention n’ait pour objet
« que l'utilité de 'une des parues, soit
« qu’elle ait pour objet leur utilité
« commune, soumet celui qui en est
« chargé a y apporter tous les soins

« d’'un bon pére de famille. — Cette |

« obligation est plus ou moins étendne
« relativement i certains contrats, dont
« les effets, a cet égard, sont expliqués
« sous les titres qui les concernent.»

V. a la suite du Traité des Obliga-
{ions une observation générale de Po-
thier sur la Prestation des faules.

(®) V. art. 1302, C. civ.

Art. 1302 : « Lorsque le corps cer-
« tain et déterminé qui était Pobjet de
« Pobligation, vient & périr, est mis
« hors du commerce, ou se perd de
« maniére qu'on en ignore absolument
« Iexistence, I'obligation est étcinte si

Source : BIU Cujas

« la chose a péri ou a été perdue sans
« la faute du débiteur et avant qu’il
« fut en demeure.—Lors méme que le
« débiteur est en demeure, et s’il ne
« s’estpaschargé des cas fortuits, I’obli-
« gation est éteinte dans le cas.ol la
« chose fut également périe chez le
« créancier si elle lui edt été livrée.—
« Le débiteur est tenu de prouver le
« cas fortuit quil allégue.—De quel-
« que maniere que la chose volée ait
« péri ou ait été perdue, sa perte ne
« dispense pas celui qui Pa soustraite
« de la restitution du prix. »

(*) Autrement le eréancier serait en
perte, ces lruits sont done eompris
dans les dommages-intéréts.

(9) V. art. 1139, C. civ.

Art. 1139 : « Le débiteur est consli=
« tué en demeure, soit par une som-
« malion ou par autre acle équivalent,
« soit par Pelfet de la convention, lors=-
« qu’elle porie que, sans qu’il soit be=

5#



68 TRAITE DES OBLIGATIONS. 1™ PARTIE.

Cette décision a lieu, quoique la chose soit due a des mineurs, ou a I'Eglise,
les principes du droit romain sur la demeure qui se contractait re ipsd envers
ces personnes, n’élant pas d’usage parmi nous.

1l faut excepter de notre décision les voleurs, qui sont censés en demeure
de satisfaire a I'obligation qu’ils ont contractée de restituer la chose volée, dés
Pinstant méme qu’ils Pont contractée par le vol qu’ils ont commis, sans qu’il
soit besoin 2 leur égard d’aucune interpellation judiciaire (*); L. fin. If. de
cond. furt.

La demeure en laquelle a été le débiteur de donner la chose, cesse par des
offres valablement faites, par lesquelles il a mis le créancier en demeure de
recevoir (*).

E45. L’obligation de donner une chose s’étend quelquefois aux fruits de
cette chose, lorsqu’elle en produit; et aux intéréls, lorsque c’est une somme
d’argent qui est due.

Ordinairement le débiteur ne doit que les fruits qui ont été ou pu étre per-
cus depuis linterpellation judiciaire qui I'a mis en demeure; et les intéréts
ne courent pareillement que depuis ce temps (%), Quelquefois néanmoins les
fruits et les intéréts sont dus avant la demeure, comme dans les contrats de
vente d’'une chose frugifére (*). Cela dépend de la différente nature des con-
trats et autres causes d’ou naissent les obligations. (’est ce que nous verrons

cn traitant des dilférents contrats et quasi-contrats (¥).

« soin d’acte et par la seule échéance
« du terme, le débiteur seraen de-
« meure, »

(*) ¥. art. 1302, dernier alinéa, C.
civ., ci-dessus, p. 67, note 2.

() V. art. 1257, C. civ.

Art. 1257 : « Lorsque le créancier
« refuse de recevoir son paiement, le
« débiteur peut lui faire des offres
« réelles, et, au refus du créancier de
« les accepter, consigner la somme ou
« la chose offerte.—Les offres réelles
« suivies d’une consignation libérent le
« débiteur; elles tiennent lieu 3 son
« égard de paiement, lorsqu’elles sont
« valablement faites, et la chose ainsi
« consignée demeure aux risques du
« créancier, »

(*) V. art.1153, dernieralinéa, C.civ.

Art. 1153 : « Dans les obligations
<« qui se bornent au paiement d’une
_« certaine somme, les dommages et
« inléréts résultant du retard dans
« ’exécution ne consistent jamais que
« dans la condamnation aux intéréts
« fixés par laloi; sauf les régles parui-
« culiéres au commerce et au caution-
« nement.—Ces dommages et intéréts
« sont dus sans que le créancier soit
« tenu de justifier d’aucune perte.—
« Ils ne sont dus que du jour de la de-
« mande, excepte dans les cas ou la
« loi les fait courir de plein droit. »

Source : BIU Cujas

() V. art. 1652 et 1614, C. civ.

Art. 1652 : « L’acheteur doit Vinté-
« rétdu prix de la vente jusqu’au paie-
« ment du capital, dans les trois cas
« suivants :—S’il a €1é ainsi convenu
« Jors de la vente; — Si la chose ven-
« due et livrée produit des fruils ou
« autres revenus; — Si Pacheteur a
« €1é sommé de payer.—Dans ce der-
« nier cas, 'ntérét ne court que de-
« puis la sommation. » ;

Art. 1614 : « La chose doit étre dé-
« livrée en I’état ou elle se trouve au
« moment de la vente. —Depuis ce
« jour, tous les fruits appartiennent &
« acquéreur. »

(*) Pothier ne met pas parmi les ef-
fets de I'obligation de donner latrans-
lation immédiate de la propriélé : au
temps ou il écrivait, celte translation
n’avait pas licu ; ¢’est une innovation.
V. art. 1138, C. civ.

Art. 1138 : « L’obligation de livrer
« la chose est parfaite par le seul con-
« sentement des parties contractantes.
« —Elle rend le créancier propriétaire
« et met la chose 2 ses risques dés
« Vinstant ol elle a di étre livrée, en-
« core que la tradition n’en ait point
« é1é faite, 2 moins que le débiteur ne
« soit en demeure de la livrer; auquel
« ¢as la chose reste aux risques de ce
« dernier, »



CHAP. II. ART. 1*. §1II. DE L’OBLIGATION DE FAIRE. 69

§ IL. De Pobligation de faire ou de ne pas faire.

146. Leffet de I'obligation qu’une personne a contractée de faire quelque
chose, est qu’elle doit faire ce qu'elle sest engagée de faire ; et que, si elle ne
la fait pas, aprés avoir été mise en demeure de la faire, elle doit étre con-
ﬂarpnée aux dommages et intéréts de celui envers qui elle s’est obligée ; ¢’est-
h—dtrq, tn id quanti creditoris intersit factum fuisse id quod promissum est :
ce qui doit étre estimé A une somme de deniers par des experls convenus
entre les parties ().

Ordinairement le débiteur ne peut étre mis en demeure que par une de-
mande en justice (*) que le créancier forme contre lui, « A ce quil soit tc 1u de
faire ce quil a promis, sinon qu'il soit condamné en des dommages et in-
Léréts, »

Le juge, sur cette demande, prescrit un certain temps dans lequel le débi-
teur sera tenu de faire ce qu’il a promis; et faute par lui de le faire dans ledit
temps, il le condamne aux dépens, dommages et intéréts.

Sile débiteur satisfait dans ledit temps a son obligation, il évite les dom-
mages et intéréts, et il doit seulement les dépens; & moins que le juge n’esti-
mit qu'il fut da quelques dommages et intéréts pour le retard.

E47. Quelquelois le débiteur est tenu des dommages et intéréts du eréan-
cier, faute d’avoir fait ce qu’il s’était obligé de faire, quoiqu’il n’ait pas été in-
terpellé par une demande en justice. Cela a lieu lorsque la chose que le déhi-
teur s’est obligé de faire, ne pouvait se faire utilement que dans un certain
temps qu’il a laissé passer ().

Par exemple, sij’ai chargé un procureur de former pour moi une opposition
au décret d’un héritage qui m’était hypothéqué, et que ce procureur ait laiss¢
interposer le décret sans faire 'opposition, il est tenu de mes dommages et
intéréts, quoique je n’aie pas formé de demande contre lui pour qu’il fat tenu
de la faire ; le temps dans lequel il devait savoir que cette opposition devaii
étre faite, Pinterpellait suffisamment (¢).

148, L’effet de Pobligation qu’une personne a contractée de ne pas faire
quelque chose, est que, si elle le fait, elle est tenue des dommages et intéréts
résultant du préjudice qu’elle a causé en faisant cela, i celui envers qui elle
s'élait obligée de ne le pas faire (°).

149. Lorsque celui qui s’était obligé a faire quelque chose, a été empéché
de le faire par quelque cas fortuit et force majeure; et pareillement lorsque
celui qui s’¢tait obligé de ne pas faire quelque chose, a été contraint par quel-
que force majeure a le faire, il n’y a lieu a aucuns dommages et intéréts; car
Nemo prastat casus fortuitos (°).

(1) V. art. 1142, C. civ.

Art. 1142 : « Toute obligation de
« faire ou de ne pas faire se résout en
« donmages et intéréts, en cas d'in-
a exécution de la part du débiteur. »

(®) V. art. 1139, C. civ., ci-dessus,
p- 67, note 4.

() V. art. 1146, C. civ.

Art. 1146 : « Les dommages et in-
« 1éréls ne sont dus que lorsque le dé-
« biteur esten demeure de remplir son
« obligalion, excepté néanmoins lors-
« que la chose que le débiteur s’était
« obligé de donner ou de faire ne pou-
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« vait étre donnée ou faite que dans
« un certain temps qu’il a laissé pas-
« Ser. »

(%) Par exemple si on avait chargé
un avoué de faire une surenchére, la-
quelle doit avoir lieu dans un temps
fixe.

(®) V. art. 1145, C. civ.

Art. 1145 : « Silobligation est de
« ne pas faire, celui qui y contrevient
« doit les dommages et intéréts par le
« seul fait de la contravention, »

(¢) V. art. 1148, C. civ.

Art. 1148 : « Il n’y a licu & aucuns
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Observez que je dois, dans ce cas, vous avertir de 1a force majeure qui m’em-
péche de faire ce & quoi je me suis engagé envers vous, afin que vous puissiez
prendre vos mesures pour y pourvoir par vous-méme ou par un autre. Sans
cela je m’éviterai pas les dommages et intéréls, 3 moins que cette force ma=~
j;luredne m’eit aussi 0té le pouvoir de vous faire avertir; L. 27, § 2, ir,

and.

ART, II.  De l'effet de l'obligation par rapport au créancier.

450, Les effets de 'obligation par rapport au créancier, sont:

1° Le droit quelle lui donne de poursuivre en justice le débiteur, pourle
paiement de ce qui est contenu dans obligation (). :

20 Lorsque l'obligation est d’une somme liquide, elle donne le droit au
créancier de 'opposer A son débiteur en compensation, jusqu'a due concur-
rence de celle qu’il devait & son débiteur (?).

Nous traiterons de celte compensation infra, part. 3, chap. 4.

3° L’obligation sert au créancier de fondement aux autres obligations que
des fidéjusseurs pourraient contracter envers lui, pour 1a personne qui I'a con-

tractée ().

Nous parlerons de ces fidéjusseurs, part. 2, chap. 6.

4° Elle sert de matiére 3 la novation, lorsqu’il en intervient (¥). V. ce qui
concerne les novations, infra, part. 3, chap. 2.

Nous avons ici 2 traiter seulement du premier et du principal effet de obli-
gation, « qui est le droit qu’elle donne au créancier de poursuivre par les voies
judiciaires le paiement de ce qui lui est dd. »

1l faut & cet égard distinguer le cas auquel Pobligation cousiste a donner quel-
que chose, et celui auquel elle consiste  faire quelque chose.

§ I. Du cas auquel Uobligation consiste a donner.

151. Le droit que cette obligation donne au créancier de poursuivre le
paiement de la chose que le débiteur s’est obligé de lui donner, n’est pas un

« dommages et intéréts lorsque, par
« suite d’'une force majeure ou d’un
« cas fortuit, le débiteur a é1é empé-
« ché de donner ou de faire ce & quoi
«il était obligé, ou a fait ce qui lui
« élail inlerdit. »

(1) V. art. 2092, C. civ.

Art. 2092 : « Quiconque s’est obligé
« personnellement, est tenu de rem-
« plir son engagement sur tous ses
« biens mobiliers et immobiliers, pré-
« sents et a venir. »

(¥) V. art. 1291, 1°r alinéa, C. civ.

Art. 1291 : « La compensation n’a
« lieu qu'entre deux deltes qui ont

; « également pour objet une somme

« d’argent, ou une certaine quantité
« de choses fungibles de la méme es-
« péce et qui sont également liquides
« et exigibles. — Les prestations en
« grains ou denrées, non contestées,
« et dont le prix est réglé par les mer-
a« curiales, peuvent se compenser avec

Source : BIU Cujas

« des sommes liquides et exigibles. »
() V. art. 2012, C. civ.
Art. 2012 : « Le cautionnement ne
« peut exister que sur une obligation
« valable.—On peut néanmoins cau-
« tionnerune obligation, encore qu’elle
« pit étre annulée par une exception
« purement personnelle a Pobligé ; par
« exemple, dans le cas de minorité. »
(%) V. art. 1271, C. civ., qui déter-
mine dans quels cas il y a novation.
Art. 1271 : « Lanovation s’opére de
« trois maniéres :—1° Lorsque le dé-
« bileur contracte envers son créan-
« cier une nouvelle dette qui est sub-
« stituée a lancienne, laquelle est
« éteinte ;—2° Lorsqu’un nouveau dé-
« biteur est substitué a ’ancien qui est
« déchargé par le créancier ;—Lors-
« que, par 'effet d’un nouvel engage~
« ment, un nouveau créancier est
« substitué a Pancien, envers lequel le
« débiteur se trouve déchargé. »
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droit qu’elle lui donne dans cette chose, jus in re; ce n’est qu'un droit contre
la personne du débiteur pour le faire condamner a donner cette chose; jus ad
vem. Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliguod corpus nostrum,
aut servilubem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum vel
faciendum ; L. 3, {f. de Obligat. et act.

La chose que le débiteur s’est obligé de donner, continue donc de lui ap-
partenir, et le créancier ne peut en devenir propriétaire que par la tradition
réelle ou feinte que lui en fera le débiteur, en accomplissant son obligation,

Jusqu’h cette tradition le créancier n’a que le droit de demander la chose; et
il n’a ce droit que contre la personne du débiteur qui a contracté I'obligation
envers lui, ou contre ses héritiers et successeurs universels; parce que I’héri-
tier succéde A tous les droits actifs et passifs du défunt, et par conséquent a ses
obligations; et parce que les successeurs universels du débiteur succédant i
ses biens, succedent aussi par conséquent a ses dettes, qui sont une charge de

ses biens (1).

(*) Toute celte doctrine est emprun-
tée au droit romain ; mais aujourd’hui
il n’en est plus de méme. L’art. 1138,
déclare non-seulement que 1’obligation
estparfaile par le seul consentement,
ce qui était admis en droit romain dans
plusieurs cas, mais il décide en outre
que l'obligation rend le créancier pro-
priétaire , el voila l'innovation. Déja
cerlaines coutumes (Orléans, art. 278)
admettaient une ceraine clause comme
équivalente a latradition réelle : « Des-
« saisine et saisine faites présent no-
« taire de cour Laye, de la chose alié-
« née, valent et équipolent a tradition
« de fait et possession prinse de la
« chose, sans qu’il soit requis autre ap-
« préhension. »

Il suffisait donc au vendeur ou
donateur de déclarer par acte notarié
qu’il se dessaisissait de la chose, qu’il
ensaissisait 'acheteur ou le donataire,
et cette déclaration tenait lieu de tra-
dition réelle, et transférait la propriété
de la chose. Il est probable que cette
clause devint de style, et qu’on dut
fréquemment rencontrer dans les ac-
tes: S8’en est dessaisi et devélu, el en a
saisi et vétu ledit tel. En conséquence,
dans plusieurs provinces, la tradition
réelle avait da perdre de son impor-
tance, et Vobligation de donner la
créance de la chose, lorsqu'elle était
un objet déterminé, dut facilement se
confondre avec la translation méme.de
la propriété, c’est ce qui parait résul-
ter des discours prononcés soit au
Corps législatif, soit au Tribunat, lors
de la présentation du projet de loi sur
celle importante matiére.
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Voici ce que disait M. Bigol-Préa-
meneu en exposant les motifs : « C’est
« le consentement des contraclants
« qui rend parfaite obligation de li-
« vrer la chose; il n’est donc pas bes
« soin de tradition réelle pour que le
« créancierdoive éire considéré comme
« propriélaire aussitot que I'instant ol
« la livraison doit se faire est arrivé.
« Ce n’est plus alors un simple droit a
« la chose qu’a le créancier, ¢’est un
« droit de propriété jus in re; si done
«elle périt par force majeure ou par
« cas fortuit depuis I’époque ou elle a
« da étre livrée, la perte est pour le
« créancier, suivant la régle Res perit
« domino. »

Nous laissons au lecteur intelligent
a commenter ce texte ; il est difficile
d’accumuler plus d’erreurs en aussi peu
de mots. C’est une preuve qu’on peut
occuper des places ¢éminentes qui exi-
gent la connaissance du droit, et ce-
pendant en ignorer les éléments,

M. Favart, plus laconique, n’annonce
pas plus de science : « L’obligation de
« livrer la chose rend le créancier
« propriétaire du moment que le con-
« sentement a formé le contrat, d’on il
« résulte que la chose périt pour lui, i
« moins que le débiteur n’ait été mis
« en demeure, car, dans ce cas, la
« chose est i ses risques. Ces princi-
« pes out €1é consacrés de tout temps
« ll{\l'llll nous. »

Voila un pauvre légiste et un mau-
vais historien.

Enfin M. Mouricault ne nous donne
pas plus de lumiéres. « S’agit-il d’une
« obligation de donner un objet déter-
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152. De lail suit que, si mon débiteur, depuis qu’il a contracté envers moi
I’obligation de me donner une chose, a fait passer cetle chose a un tiers a titre
singulier, soit de vente, soit de donation, je ne pourrai point demander cette
chose i ce tiers acquércur mais seulemeut 2 mon débiteur, qui, faute de me la
pouvoir donner, ne I'ayant plus, sera condamné en mes dommages et intéréts
résultant de Uinexécution de son obhgation (V).

La raison est que, suivant nos principes, obligation ne donnant au créan-
cier aucun droit dans la chose qui lui est due, je n’ai aucun droit daus la chose
(ui m’était due, que je puisse poursuivre contre celur dans les mains de qui
ellese trouve. Le droit que donne l'obligation, étant un droit que le eréan-
cier n’a que contre le débiteur et ses successeurs universels, je ne puis avoir
aucune action contre le tiers acquéreur de cette chose, qui, étant un acqué-
reur 2 titre singulier, n*a point succédé aux obligations de celui qui s’est obligé
envers moi. L. Quoties, 15, Cod. de Rei vind.; Paul, sent. V. 11, &.

Par la méme raison, si mon débiteur a légué la chose qu'il s’éiait obligé de
me donner, et qu'il meure , il en aura par sa mort transféré la propriélé au
légataire, suivant la régle de droit qui porte que : Dominium rei legale sta-
tim @ morte lestatoris transil @ lestatore in legalarium : car, en élant, sui-
vant nos principes, demenré propriélaire, il a pu lui en translérer la propriété.
Ce sera donc au légataire qu’elle devra étre délivrée ; et je n’aurai, en ce cas,
qu'une action en dommages et intéréts contre les héritiers de mon débiteur (*).
L. 32, {f. Locat.

153. Observez néanmoins que, si le débiteur, lorsqu’il a fait passer a un
tiers la chose qu’il s’élait obligé de me donner, n’élait pas solvable, je pour-
rais agir contre le tiers acquéreur pour faire rescinder Ialiénation qui lu1 en
a ¢1¢ faite en fraude de ma créance, pourva qu’il ait été participant de la

« miné? Elle emporte non-seulement
« ’engagement de livrer objet, mais
« encore celui de veiller en bon pére
« de famille & sa conservation jusqu’a
« la livraison : et comme Pobligation
« est parfaite par le seul consentement
« des parties, elle constitue immédia-
« tement le créancier propriétaire de
« la chose : ct désormais cetle chose
« esta sesrisques, quoique la tradition
«n’en soit pas faite,, & moins que le
« débiteur ne soit en demeure. »

Toujours les méumes erreurs, 1° con-
fusion de laperfection de "obhigation, et
de lamutation de propriété; 2° risques
de la chose indiqués comme conseé-
quence nécessaire de la propriété; 3¢
I’un d’eux ne faisant naitre ces risques
qua larrivée du terme. Il est pénible
de n’avoir 4 présenter que de pareils
molils sur la plus grave desinnovations
du droit nonveau.

(*) Nen serait ainsi avjourd’hui pour
les meubles (art. 1141, C. civ.); mais
i causede la régle de Part. 2279, C. ¢.;
quantaux immweubles il en seraitautre-
ment,sauf en ce qui concerne lesdona-
tionsnon transcrites. ¥.art, 941, C.civ.
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Art. 1141 : « Si la chose qu’on s’est
« obligé de donner ou de livrer a deux
« personnes successivement, est pu-
« rement mobiliére, celle des deux qui
« en a élé mise en possession réelle
« est prélérée el en demeure proprié-
« laire, encore que son litre soit pos-
« térieur en date, pourvu toutefois que
« la possession soit de bonne foi. »

Art. 2279 : « En fait de meubles, la
« possession vaut titre. — Néanmoins
« celui qui a perdu ou auquel il a été
avolé une chose, peut la revendiquer
« pendant troisans, a compter du jour
« de la perte on du vol, contre celui
« dans les mains duquel il la trouve;
« sauf i celui-ci son recours contre ce-
« lui duquel il la tient. »

Art. 941 : « Le défaut de transcrip-
« tion pourra élre opposé par loules
« personnes ayant intérét , excepté
« toutefois celles qui sont chargées de
« faire faire la transcription, ou leurs
« ayanls cause, ct le donateur, »

(*) Toutes ces conséquences décou-
lent naturellement des anciens prin-
Clillms' , qui n'ont plos liew anjour~
d’hui.
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fraude, conscius fraudis, s'il était acquéreur i titre onéreux : s'il était acqué-
reur a titre gratuit, il ne serait pas méme nécessaire pour cela qu'il edt é1é
participant de la fraude (1). Tit. {f. Que in fraud. cred.

Observez aussi que, si la vente m'a é(é faite par un acte devant notaire, et
que la chose vendue soit un héritage ou autre immeuble, j'ai un droit d’hy-
pothéque sur cet héritage pour Pexécution de Pobligation que mon vendeura’
contractée envers moi (?); et je puis poursuivre ce droit d’hypothéque contre
ce second acheteur que je trouve en possession de cet héritage. Il peut, a la
vérité, me renvoyer a'la discussion des biens de mon vendeur, pour les dom-
mages et intéréls qui me sont dus, résultant de Iinexécution de Iobligation
qui a éLé contractée envers moi : mais si cette discussion est infructueuse, par
Pinsolvabilité de mon vendeur, le second acheteur sera obligé de délaisser
I’héritage sur mon action hypothécaire,si mieux il n’aime me payer mes dom-
mages et inléréts.

E534. Quoiqu’une obligaticn personnelle ne donne par elle-méme au créan-
cier envers qui elle est contractée, aucun droit dans la chose qui en fait Pobjet,
néanmoins il y a certaines obligations a 'exécution desquelles la chose qui en
fait I'objet, est affectée; et cette affectation donne un droit dans la chose au
créancier, pour poursuivre 'exécution de 'obligation contre les tiers déten-
teurs de cette chose. Telle est 'obligation qui résulte de la clause de réméré,
« par laquelle Pacheteur d’un héritage s’oblige envers le vendeur de le lui ren-
dre lorsqu’il y voudra rentrer, en le remboursant de tout ce qui lui en a
cotité. » L’hérilage qui fait 'objet de cette obligation de I’acheteur, est affecté a
I'exécution de cette obligation, et le vendeur peut en poursuivre Pexécution
contre un tiers détenteur de 'héritage. Mais ce n’est pas I'obligation qui pro-
duit ce droit d’affectation ; 'obligation n’est par elle-méme capable de donner
du droit que contre la personne qui I'a contractée ; ce droit d’affectation ré-
sulte de ce que le vendeur, en aliénant son héritage, est censé s’y étre retenu
ce droit d’affectation aux obligations que I"acheteur contraclait envers lui par
rapport a cet héritage ().

Ce droit d’affectation est bien plus fort que le droit d’hypothéque. Le créan-
cier d’un corps certain affecté i 'accomplissement de sa créance, peut faire
condamner le possesseur 2 lui délaisser précisément la chose, sans que le
possesseur puisse le renvoyer contre le débiteur principal, et sans qu’il puisse

(*) V. art. 1167, C. civ., et 446, C. , «
comme. «

Art. 1167 : « Ils(les créanciers) peu- | =
¢« vent aussi, en leur nom personnel, | «
« altaquer les actes faits par leur débi- | « non échues, et pour dettes échues,
¢ teur en fraude de leurs droits.—Ils | « tous paiements faits autrement qu’en
« doivent néanmoins, quant i leurs| « espéces ou effets de commerce ; —
« droils énoncés au titre des Succes-| « Toute hypothéque conventionneile
« sions et au titre du Conlrat de ma-| « ou judiciaire, et tous droits d’anti-
« riage et des Droits respectifs des| « chrése ou de nantissement consti-
« épouz, se conformer aux régles qui| « tués sur les biens du débiteur pour
« y sont prescrites. » « deltes antérieurement contraclees.»

Art. 446, C. comm. : () Au temps de Pothier, 'hypothé-

ou immobiliéres a titre gratuit ;—
Tous paiements, soit en espéces,
soit par transport, vente, compen-
salion ou autrement , pour dettes

-

« Sont nuls et

« sans effet, relativement i la masse,
« lorsqu’ils auront é1é faits par le dé-
« biteur depuis Pépoque déterminée
« par le tribunal comme étant celle de
« la cessation de ses paiements, ou
« dans les dix jours qui auront pré-
« cédé cetle ¢époque : — Tous actes

que résultait de tout acte notarié. La
Iégislation est changée a cet égard.
(*) La vente n’a été faite que sous
une condition résolutoire : si la condi-
tion s’accomplit a temps utile, ’ache-
teur 2 réméré est censé n’avoir jamais
é1¢é propriétaire, il n’a pu transmetire

« translatifs de propriétés mobiliéres | lui-méme un droit incommutable.

Source : BIU Cujas
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lui offrir & la place de la chose les dommages et intéréts résultant de l'inexé«
cution de I'obligation.

155. A légard des voies qu’a le créancier pour obliger le débiteur ou ses
héritiers et successeurs universels & lui donner ce qui lui est di, il y en a
deux ; la voie de commandement et d’exécution, et celle de simple demande.

La premiére consiste i faire au débiteur, & sa personne ou  son domicile,
par un sergent, un commandement de payer; et a saisir, sur son refus, ses
:neub.les, ou méme ses immeubles, et a les faire vendre pour étre payé sur

e prix.

Pour que le créancier ait cette voie de commandement et exécution, il faut
que trois choses concourent :

1° 11 faut que la dette soit d’une somme d’argent certaine et liquide ; ou d’une
cerlaine quantité d’espéces fongibles, comme de blé, de vin, ete. Observez
que, quoiqu’on puisse saisir pour une dette de ces espéces, lorsque la quan=
tité due est liquide, on doit néanmoins surseoir A la vente jusqu’aprés Pappré-
ciation (). Ordonnance de 1667, tit. 33, art. 2.

Il faut 2° ordinairement (*) que le créancier ait un titre exécutoire, ¢'est-=
dire, un acte devant notaire, revetu de ses formes, par lequel le débieur se
soit obligé de payer; ou un jugement de condamnation qui ne soit pas sus-
pendu par un appel ou une opposition (*). Voyez notre Introduction aw ti-
tre 20 de la Coutume d’Orléans, chap. 2, § 1.

Il faut, 3° que ce soit contre la personne méme qui s’est obligée par acte de-
vant notaire, ou qui a été condamnée, que le créancier procéde par voie
d’exécution. Quoique les héritiers de cette personne succédent i ses obliga-
tions, le créancier ne peut procéder contre eux que par la voie de demande,
jusquh ce qu’ils aient passé titre nouvel devant notaires, ou que le créancier
ait obtenu contre eux un jugement de condamnation (*).

Lorsque ces trois choses concourent, le eréancier a la voie d’exécuation , et
il ne lui est pas permis de prendre la voie de la demande (%).

« avoir lieu en vertu d’'un jugement

M)V. art. 551, C. proc.
« provisoire ou définitif, exécutoire

Art. 551 : « Ilne sera procédé a au-

« cune saisiemobiliére ou immobilicre,
« qu’en vertu d’un titre exécutoire, et
« pour chosesliquides et certaines:si la
« dette exigible n’est pas d’'une somme
« en argent, il sera sursis aprés la sai-
« sie, A toules poursuites ultérieures,
« jusqu’a ee que Pappréciation en ail
« é1é faite. »

(*) ¥ai dit ordinairement, parce que
dans notre coutume d’Orléans, un
créancier de loyers de maison, de
fermes d’héritage, ou d’arrérages de
rente fonciére, peut, sans titre exécu-
toire, procéder par voie d’exécution
pour trois termes. Orléans, art. 406.
(Note de Uédition de 1764.)

(®) V. art. 545 et 2215, C. civ.

Art. 545 : « Nul ne peut étre con-
« traint de céder sa propriété, si ce
« m’est pour cause d’utilité publique,
« et moyennant une juste et préalable
« indemnité. »

Art. 2215 : « La poursuite peut
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« par provision , nonobstant appel ;
« mais I'adjudication ne peut se faire
« qu'aprés un jugement définitif en
« dernier ressort, ou passé en [orce de
« chose jugée.—La poursuite ne peut
« s’exercer en vertu de jugements
« rendus par défaut dans le délai de
« Popposition. »

(*) V. art. 877 et 2214, C. civ.

Art. 877 : « Les litres exécutoires
c contre le défunt sont pareillement
« exécutoires contre Phéritier person=
« nellement; et néanmoins les créan-
« ciers ne pourront en poursuivre
a ’exécution que huit jours aprés la
« signification de ces titres a la per-
« sonne ou au domicile de I’héritier. »

Art. 221% : « Le cessionnaire d’un
« litre exécutoire ne peut poursuivre
« Pexpropriation qu'aprés que la signi-
« fication du transport a été faite au
« débiteur. »

(°) Bien que le créancier ait titre
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La voie de simple demande est celle que doit prendre le créancier qui n’a
Pas la voie d’exécution : elle consiste A assigner le débiteur devant le juge
compétent, et i obtenir contre lui sentence de condamnation.

156. Lorsque la chose due est un corps certain, et que le débiteur, con-
damné par sentence 3 donner la chose, a cette chose en sa possession, le juge,
sur le requis du créancier, doit lui permettre de la saisir, et de ’en metire en
possession ; etil ne suffit pas au débiteur d’offrir, en ce cas, les dommages et
intéréts résultant de Pinexécution de son obligation. ¥ oyez A cet égard notre
Traité du Contrat de Vente, n° 67.

§ Il. Du cas auquel Uobligation consiste & faire ou & ne pas faire.

15%. Lorsque quelqu’un s’est obligé a faire quelque chose, cette obliga-
tion ne donne pas au créancier le droit de contraindre le débiteur précisément
a faire ce qu’il s’est obligé de faire, mais seulement celui de le faire condam-
ner en ses dommages el intéréts, faute d’avoir satisfait 4 son obligation.

C’est en cette obligation de dommages et intéréls, que se résolvent toutes
les obligations de faire quelque chose (*); car Nemo potest pracisé cogi ad
factum.

158, Lorsque quelqu’un s’est obligé & ne pas faire quelque chose, le droit
que donne cette obligation au créancier, est celui de poursuivre en justice le
débiteur, en cas de contravention A son obligation, pour le faire condamner
aux dommages et intéréls résultant de la contravention.

Si ce qu’il ’était obligé de ne pas faire, et qu’il a fait au préjudice de son
obligation, est quelque chose qui puisse se détruire, le créancier peut aussi
conclure contre son débiteur A la destruction.

Par exemple, si mon voisin sest obligé envers moi & ne pas fermer son
avenue, pour m’y laisser le passage libre, et qu'au préjudice de cette obliga~
tion, il I'ait fermée par une barriére ou par un fossé, je puis faire ordonner
qu’il sera tenu de retirer sa barriére, ou de combler son fossé ; et que, faute
parlui de le faire dans un certain temps, je serai autorisé a faire & ses dépens

combler le fossé, ou enlever la barriére (*).

excécutoire, pufd acte notarié, que la
dette soit d’une somme liquide, que la
personne méme qui s’est obligée soit
encore vivante, le créancier peut in-
tenter une demande judiciaire, aucune
disposition de nos lois nouvelles ne s’y
oppose. L’intérét du créancier est
évident; il obliendra un jugement de
condamnation, et par conséquent I’hy-
pothéque judiciaire sur tous les im-
meubles du débiteur.

(") V. art, 1142, C. civ., ci-dessus,
p. 69, note 1, et 1144, C. civ.

Art. 1144 « Le créancier peut aussi,
« en ¢as d’inexécution, étre autorisé i
« faire exécuter lui-méme I'obligation
« aux dépens du débiteur. »

(*) V. art. 1143, C. civ.

Art. 1143 : « Néanmoins le créan-
« cier a le droit de demander que ce
« qui aurait ¢té fait par contravention
« 4 Pengagement, soit détruit; et il
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« peut se faire autoriser a le détruire
« aux dépens du débiteur, sans pré-
« judice des dommages et intéréts,
« §'il y alieu. »

En comparant les deux articles 1143
et 1144, 1l est facile de voir que, méme
dans les obligations de faire ou de ne
pas faire, le créancier obtiendra sou-
vent le résultat qu’il s’était promis,
puisqu’il peut : 1° faire détruire ce qui
a é1¢ fait par contravention 4 I'enga-
gement ; 2° faire exécuter l'obligation
aux dépens du débiteur.

Mais si ce qui a été fait ne peut pas
se détruire, ou si le fait ne peut étre
utilement accompli que par la per-
sonne méme qui s'est obligée et qu’elle
refuse, le créancier ne pourra obtenir
qu'une exécution indirecte ou par
équivalent, c’est-a-dire, des domma-
ges-intéréts. Ge sera alors la véritable
application de I'art, 1142, C, civ,
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ART, III. — Des dommages et intérets résultant, soit de l'inexécution
des obligations, soit du retard apporté a leur exécution.

159. On appelle dommages et intéréls, la perte que quelqu’un a faite, et
le gain qu'il a manqué de faire : c’est la définition qu’en donne la loi 13, i
Rat.rem hab. quantum med interfuil; id est quantum mihi abest, quantumque
lucrari poluit (V). R

Lors done que 'on dit « que le débiteur est tenu des dommages et inleréls
du créancier, résultant de I'inexécution de I'obligation », cela veut dire qu’il
doit indemniser le eréancier de la perte que lui a causée, et du gain dont I'a
privé Pinexécution de Uobligation.

160. i ne faut pas néanmoins assujettir le débiteur i indemniser le créan-
cier de toutes les pertes indistinctement que lui a occasionnées I'inexécution
de Pobligation, et encore moins de tous les gains que le créancier eit pu faire,
si le débiteur et satisfait & son obligation. Il faut i cet égard distinguer diffé-
rents cas, et dilfférentes espices de dommages et intéréts; et il faut méme, se-
lon les différents cas, apporter une certaine modération a la taxation et esti-
mation de ceux dont il est tenu.

Lorsqu’on ne peut reprocher au débiteur aucun dol, et que ce n’est que par
une simple faute qu’il n’a pas exécuté son obligation ; soit parce qu’il s’est en-
gagé témérairement a ce qu’il ne pouvait accomplir, soit parce qu’il s’est mis
depuis, par sa faute, hors d’élat d’accomplir son engagement; dans ce cas, le
débiteur n’est tenu que des dommages et intéréls qu’on a pu prévoir, lors du
contrat, que le créancier pourrait souflrir de Vinexccution de 'obligation ; car
le débiteur est censé ne s’étre soumis qu’a ceux-ci (2).

461. Ordinairement les parties sont censées n’avoir prévu que les dom-
mages el inléréts que le eréancier, par inexécution de P'obligation, pourrait
soullrir par rapport a la chose méme qui en a éé l'objet, et non ceux que
Pinexécution de 'obligation lui a occasionnés d’ailleurs dans ses autres biens,
C’est pourquoi, dans ce cas, le débiteur n’est pas tenu de ceux-ci, mais seule-
ment de ceux soufferts par rapport a la chose qui a fait I'objet de 'obligation;
damni et inleresse, propler ipsam rem non habitam.

Par exemple, supposons que j'ai vendu & quelqu’un un cheval que je me
suis obligé de lui livrer dans un certain temps, et que je n’ai pu lui livrer. Si
dans ce temps les chevaux élaient augmentés de prix, ce que 'acheteur a
été obligé de payer de plus qu'il n’avait acheté le mien, pour en avoir un au-
tre de pareille qualité, est un dommage dont je suis obligé de Pindemniser :
car ¢’est un dommage qu’il asouffert propter rem ipsam non habitam, (uin’a
rapport qu’a la chose qui a fait 'objet du contrat, que j’ai pu prévoir qu'il
pourrait soulfrir ; le prix des chevaux, comme de toutes les autres marchan-
dises, étant sujet & varier. Mais si cet acheteur était un chanoine, qui, faute
d’avoir le cheval que je m’étais engagé a lui livrer, et n’en ayant pu trouver
d’autres, n’a pu arriver & temps au lieu de son bénéfice, pour gagner ses gros
fruits, je ne serai pas Lenu de la perte que ce chanoine a faite de ses gros fruits,
quoique ce soit 'inexécution de mon obligation qui la lui a causée ; car c’est
un dommage qui est élranger a ce qui a fait 'objet de mon obligation, qui n’a

(M) V. art. 1149, C. civ. (®) V. art. 1150, C. civ.

Art. 1149 : « Les dommages et in-| Art. 1150 : « Le débiteur n’est tenu;
« Léréts dus au créancier sont, en gé- | « que des dommages et intéréts quil
« néral, de la perte qu'il a faite et du | « ont é1é prévus ou qu'on a pu pré-
« gain dont il a ét¢ privé, sauf les ex- | « voir lors du contrat, lorsque ce n’est
« ceptions et modifications (apportées | « point par son dol que Iobligation
« par la loi). » « n'cst point exéeutée. »
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pas €té prévu lors du contrat, et  la réparation duguel on ne peut pas dire
que je me sois soumis en contractant.

Pareillement, si jai donné i loyer pour dix-huit ans une maison que je

croyais de bonne foi m’appartenir, et quaprés dix ou douze ans, mon locataire
en ait é1é évincé par le propriétaire, je serai tenu des dommages et intéréts de
mon locataire, résultant des frais qu’il aura été obligé de faire pour son dé-
logerpent, comme aussi de ceux résultant de ce que le prix des loyers de mai-
son ¢lant augmenté depuis le bail, il aura été obligé de louer une maison plus
cher pendant le temps qui restait a expirer du bail; car ces dommages et in-
téréls ont un rapport prochain ala jouissance de la maison qui a fait I'objet
de mon obligation, et sont soufferts par le locataire propter ipsam rem mnon
habitam.
. Mais si ce locataire a,depuis le bail, établi un commerce dans la maison que
je lui ai louée, et que son délogement lui ait fait perdre des pratiques, et
causé un tort dans son commerce , je ne serai pas tenu de ce dommage, qui
est étranger, et qui n’a pas été prévu lors du contrat,

A plus forte raison, si, dans le délogement, quelques meubles précieux, de
mon locataire ont été brisés, je ne serai pas tenu de ce dommage ; car c’est
Pimpéritie des gens dont il s’est servi, qui en est la cause, et non ’éviction
qu'il a soulferte; elle en est seulement l'occasion.

162. Quelquefois le débiteur est tenu des dommages et intéréls du créan-~
cier, quoique extrinséques ; savoir, lorsqu’il parait que par le contrat ils ont
é1é prévus, et que le débiteur s’en est ou expressément ou tacitement chargé,
en cas d’inexécution de son obligation.

Par exemple, j’ai vendu mon cheval a un chanoine, et il y avait une clause
expresse dans le marché, par laquelle « je me suis obligé de le lui livrer asset
a temps pour qu’il pit arriver au lieu de son bénéfice, et a temps pour gagner
ses gros fruits.» Si, dans ce cas, j’ai manqué par ma faute, quoique sans dol, &
remplir mon obligation, et que ce chanoine n’ait pu facilement trouver d’autre
cheval, ni d’autre voiture, je serai tenu méme des dommages extrinséques ré-
sultant de la perte qu’il a faite de ses gros fruits : car, par la clause du mar-
ché, le risque de ce dommage a éLé prévu et exprimé, et je suis censé m’en
étre charge.

Pareillement, sij’ai loué ma maison a quelqu’un en sa qualité de marchand,
ou si je I’ai louée pour y faire auberge, et que le locataire soit évincé dans sa
jouissance, les dommages et intéréts dont je suis tenu envers lui, ne se bor-
neront pas aux frais du délogement, et & ceux qui peuvent résulter de 'aug-
mentation du prix des loyers, comme nous avons dit qu'ils devaient s’y borner
dans Vespéce ci-devant rapportée : la perte qu'il pourra faire de ses pratiques,
s'il n’a pu trouver d’autre maison dans le quartier, y devra aussi entrer pour
quelque chose : car lui ayant loué ma maison pour y faire une boutique ou
une auberge, cette espéce de dommage est un dommage dont le risque a €ié
prévu, et auquel je suis censé m'étre tacitement soumis.

163. Voici un autre exemple de notre distinction :

Une personne m’a vendu des piéces de bois ; je m’en suis servi pour étayer
mon bitiment , qui s’est écroulé par le défaut des picces de bois, qui étaient
pourries. Si le vendeur n’était pas homme du métier, et qu’il m’ait vendu de
bonne foi ces piéces de bois, dont il ignorait le défaut, les dommages et inté-
réts résultant de ce que les bois qu’il m’a vendus se sont trouvés défectueux,
ne consisteront qu'a me faire une déduction sur le prix , de ce que je les ai
achetés de trop , en achetant pour bon ce qui était défectueux ; mais ils ne
s'étendront pas i la perte que j’ai faite par la ruine de mon batiment : car le
vendeur qui m'a vendu le bois de bonne foi, et qui n’était pas plus obligé de
iy connaitre que moi, n’est pas censé s’étre chargé de ce risque. L. 13, ff, de

cl. empl.
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Mais si eelui qui m’a vendu ces étais est un homme du mélier, si ¢’est un
charpentier qui m’a vendu ces étais pour étayer mon bitiment, il sera tenu
envers moi des dommages et intéréts résultant de Pécroulement de mon bi-
timent par le défaut de ces étais; et il ne sera pas recu a alléguer qu'il les
eroyait bons et suffisants : ear, quand il dirait vrai, cette ignorance de sa part
ne serait pas excusable dans un homme qui fait profession publique d’un
€lat et d’un art : I'mperitia culpe annumeratur ; L. 132, (. de Reg. jur. En
me vendant ces élais pour étayer mon bitiment, et en me les vendant dans sa
qualité de charpentier, il est censé s'étre rendu responsable que les élais se-
raient suffisants, et s’étre chargé du risque de mon batiment, s’ils ne I'étaient
pas; Molin., Tract. de eo quod interest, n° 51.

Observez néanmoins qu’il ne doit étre tenu que du risque dont il s’est
ehargé. C’est pourquoi, si ce charpentier m’a vendu ces étais pour soutenir un
certain biliment, et que je m’en sois servi pour soutenir un batiment plus
considérable, non-seulement ce charpentier ne sera pas tenu de la ruine de ce
bitiment, dans le cas auquel ses étais eussent é1é suffisants pour le soutien du
petit batiment pour lequel ils étaient destinés, parce qu’en ce cas ce char-
pentier n’était en faute d’aucune facon; mais méme dans le cas auquel il au-
rait é1é en faute, ses étais étant absolument défectueux et insuffisants, méme
pour le soutien du petit bitiment pour lequel ils étaient destinés, il ne sera
tenu de mes dommages et intéréts résultant de la ruine de mon grand biti-
ment que jusqu’a concurrence de la valear du petit bitiment : car, ne m’ayant
vendu ses étais que pour le soutien du petit bitiment, il n’a entendu se char-

Lger du risque des dommages et intéréts que je soufirirais, que jusqu’a la va=
leur du petit bitiment; il ne doit pas, par conséquent, suivant nos principes,
étre tenu au deld. Peut-éire aurait-il é1é plus avisé , sl edt cru courir un
}N)llus grand risque , et qu'il les eit vendus pour le soutien du grand bitiment,

olin, ibid., n° 62.

Par une semblable raison , Dumoulin décide que, lorsqu’un charpentier m’a
vendu des étais pour le soutien de mon baument, qui s’est écroulé par le dé-
faut et Vinsuffisance de ces étais, les dommages et intéréts dont il est tenu, se
bornent  la ruine du bitiment, et ne s’étendent pas a la perte que jai faite des
meubles qui étaient dedans, et qui se sont brisés ou perdus dans les ruines :
car cet ouvrier, en me vendant ces élais ponr le soutien de mon bitiment,
n’a entendu répondre que de la conservation du bitiment : ce n’est que de ce
risque qu’il s’est chargé, et non du risque de la perte de mes meubles, qu'il
n’a pas pu prévoir que jy laisserais, étant ordinaire de démeubler les maisons
qu’on étaie. C'est pourquoi ce charpentier ne doit pas éire tenu de la perte de
ces meubles 3 moins qu’il ne se fut chargé expressément de ce risque. Molin.,
ibid., n®* 63 el 64.

Il n’en est pas de méme d’un entrepreneur avec qui j’ai fait marché pour
me construire une maison, laquelle , quelque temps aprés qu’elle a été con-
struite , sest écroulée par défaut de construction. Ces dommages et intéréts
dont est tenu envers moi cet entrepreneur ignorant, faute d’avoir rempli
comme il devait son obligation, s’étendent non-senlement a la perte que j'ai
faite de la maison , mais méme i celle des meubles qui étaient dans la mai-
son, et qu'on n’a pu sauver : car cet enirepreneur, en s'obligeant de me
construire une maison pour m’y loger, ou un locataire , n’a pu ignorer qu’on
¥ porterait des meubles, et qu'on n’y pouvait loger qu’avec ces meubles ; et
par conséquent il s’est chargé du risque des meubles. Molin., ibid., n° 64.

464. Alégard des dommages et intéréls dont est tenu un débiteur faute
d’avoir rempli son obligation, dans le cas auquel on ne peut lui reprocher au-
cun dol , il nous reste a observer que, quand les dommages et interéts sont
considérables, ils ne doivent pas étre taxés et liquidés en rigueur, mais avec
une certaine mod " ,fon.

C’est sur ce principe que Justinien, en Ta loi unigues Cod. de Sentent. que
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pro eo quod interest, ordonne que les dommages el intéréts, in casibus certis,
c’est-a-dire comme explique Dumounlin (ibid., n° 42, et seq.), lorsqu’ils ne
se rapportent qu’a la chose qui a fait lobjet de Pobligation , ne puissent
pas étre taxés au deld du double de la valeur de celte chose , icelle valeur
comprise.

La décision de cette loi peut s’appliquer i 'espéce suivante.

Jai acheté, pour le prix de quatre mille livres, une maison de vignes dans
une province éloignée. Lors de mon acquisition, le vin, qui fait tout le revenu
de cet héritage, était i trés vil prix dans cette province, parce qu’il n’y avait
alors aucun débouché pour I'exporter : depuis mon acquisition , le roi a fait
faire un canal qui en procure 'exportation , et qui en fait monter le prix au
quadruple et plus : ce quia porté la valeur de mon héritage, qui n’était que de
quatre mille livres, a plus de seize mille livres, 1l est évident que, si je viens
a éire évincé de cel héritage , mes dommages et intéréls résultant de cetle
éviction, qui ne sont autre chose que id quanti miki hodié interest hunc fun-
dum habere licere, montent, dans la vérité, a plus de seize mille livres. Néan-
moins, suivant cette loi, pour tous les dommages et inléréts qui me sont dus,
tant pour la plus-value de I'héritage, que pour le remboursement des loyaux
couts de mon acquisition, le' vendeur, qui m’a vendu de bonne foi cet héritage,
ne doit pas étre condamné envers moi a plus grande somme qu’a huit mille
livres, la resiitution du prix de ses quatre mille livres comprise ; la condam-
nation des dommages et intéréls, qui, comme dans celle espéce, sont dus seu-
lement propter ipsam rem non habilam el in casu certo, ne devant jamais ,
suivant cette loi, excéder le double du prix de la chose qui a fait I'objet de
Pobligation. .

Le principe sur lequel cette décision est fondée, est que « les obligations qui
naissent des contrats, ne peuvent se former que par le consentement et la
volonté des parties. » Or le débiteur, en sobligeant aux dommages et intéréts
qui résulteraient de Pinexcécution de son obligation, est censé n’avoir entendu
ni vouln s’obliger que jusqu’a la somme i laquelle il a pu vraisemblablement
prévoir que pourraient monter au plus haut lesdits dommages et intéréts , et
non au dela : done, lorsque ces dommages et intéréts se trouvent monter a une
somme excessive, 2 laguelle le débileur n’a pu jamais penser qu’ils seraient
dans le cas de monlter, ils doivent étre réduits et modércs a la somme i la-
quelle on pouvait raisonnablement penser qu’ils pourraient monter au plus
haut ; le débiteur étant censé n’avoir pas consenti de s’obhger a davantage.
Molin., Tract, de eo quod interest., n° G0.

Celte loi de Justinien , en tant qu’elle borne Ia modération des dommages
et intéréts excessils, précisément au double de la valeur de la chose , est en
cela une loi arbitraire qui n’a pas autorité de loi dans nos provinces. Mais le
principe sur lequel elle est fondée, «qui ne permet pas qu’un débiteur, a qui
on ne peut reprocher aucun dol, soit tenu des dommages et intéréts résultant
de Pinexécution de son obligatior:, au dela de la somme jusqu’a laquelle il a
pu penser qu’ils pourraient monter au plushaut», étant un principe fondé dans
la raison et I'équité naturelle , nous devons le suivre, et modérer conformé-
ment i ce principe les dommages et intéréts, lorsqu’ils se trouvent excessifs ,
en laissant cette modération a Parbitrage du juge ().

465. 1l est évident que la réduction des dommages et intéréts au double

(") Rien de plus raisonnable ct de | « trouve avoir augmenté de prix a I'é-
plus conforme a Fintention présumée | « poque de I'éviction, indépendam-
des parties. Cependant Part. 1633, C. | « ment méme du fait de I'acquéreur,
civ., ne parait pas laisser au juge une | « le vendeur est tenu de lui payer ce
latitude aussi grande. ¥, cet article. |« qu’elle vaut au-dessus du prix de la

Art. 1633 : « Si la chose vendue se | « vente.»

Source : BIU Cujas



80 TRAITE DES OBLIGATIONS. 1'® FARTIE.

du prix de la chose qui a fait Pobjet de P'obligation primitive , n"a d'applica-
tion qu'a ceux qui sont dus par rapport i la chose seulement; et quelle n’en
peut recevoir a égard de ceux que le eréancier a soulferts extrinsecus dans
ses autres biens, lorsque le débiteur s’y est expressément ou lacilement sou-
mis : car ces dommages et intéréts n’étant pas dus pour raison de la chose
qui a fait 'objet de Pobligation primitive , ne peuvent se régler sur la va-
It]:lur de cette chose; et ils montent quelquefois au décuple et plus de cetle
chose.

¢ Par exemple, les dommages et intéréts dont est tenu envers moi un tonne-
lier qui m’a vendu de mauvais tonneaux, résultant de la perte que j’ai faite
du vin que j’y avais mis, peuvent monter A plus que le décuple de la valeur des
tonneaux : car en me vendant en sa qualité de tonnelier les tonneaux, il
s’est rendu responsable de leur bonté, et il s'est tacitement chargé du risque
de la perte du vin, qui peut monter & dix ou vingt fois plus que le prix des
tonneaux. Cette espece de dommage ne concernant pas les tonneaux , mais
le vin qu'on mettra dedans, ne doit pas se régler sur le prix des tonneaux.
Molin., ibid., n° 49.

Néanmoins, méme i I'égard de ces dommages extrinséques , on doit user de
modération, lorsqu’ils se trouvent excessifs, et 'on ne doit pas condamner le
débiteur au deld de la somme i laquelle il a pu penser qu’ils pourraient monter
au plus haut.

Par exemple, si j’ai mis dans un tonneau un vin étranger, ou une autre
liqueur d’un prix immense, qui est perdue par le vice du tonneau, le tonneher
qui me I'a vendn, ne doit pas ¢tre condamné a m’indemniser de celte perte
en enlier, mais seulement jusqu’a concurrence du prix d’un tonneau du meil-
leur vin du pays : car, en me vendant le tonneau, il n’a pas entendu se charger
d’autre risque, n'ayant pu prévoir que j'y meltrais une liqueur d’un prix plus
considérable. Molin., ibid., n® 60.

Par la méme raison, 'entrepreneur de ma maison, qui s’est écroulée par le
vice de la construction, est bien tenu envers moi, comme nous P’avons dit ci-
dessus, de la perte des meubles qui se sont perdus ou brisés sous les ruines:
mais s'il s’était perdu des pierreries, ou des manuscrits d’'un prix immense ,
il ne devrait pas étre chargé en entier de cette perte ; il est tenu seulement
jusqu'a concurrence du prix auquel peuvent ordinairement monter les meubles
d’une personne de mon état.

166. Les principes que nous avons établis jusqu’a présent n’ont pas lieu,
lorsque c’est le dol de mon débiteur qui a donné lieu a mes dommages et in-
téréts. En ce cas, le débiteur est tenu indistinctement de tous les dommages
et intéréts que j'ai soufferts , auxquels son dol a donné lieu , non-seulement
de ceux que j’ai soufferts par rapport a la chose qui a fait 'objet du contrat,
propler rem ipsam , mais de tous les dommages et intéréls que j’ai souflerts
par rapport 4 mes autres biens, sans qu’il y ait lieu de distinguer et de discu-
ter, en ce cas, si le débiteur doit étre censé s’y étre soumis (1) : car celui qui
commet un dol s’oblige, velit, nolit, a la réparation de tout le tort que ce dol
causera ; Molin., ¢bid., n° 155.

Par exemple, si un marchand m’a vendu une vache qu’il savait étre infec-
tée d’'une maladie contagicuse, et qu’il m’ait dissimulé ce vice, cette dissimu-
lation est un dol de sa part, qui le rend responsable du dommage que jai
souffert, non-seulement dans la vache méme qu’il m’a vendue, et qui a fait
I'objet de son obligation primitive, mais pareillement de ce que j’ai souffert
dans tous mes autres bestiaux auxquels cette vache a communiqué la conta-
gion (L.13, (. de Act. empt.): car c’est le dol de cé marchand qui m’a causé
tout ce dommage.

1) Clest-a-dire prévus ou imprévus.
p
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187. A I'égard des autres dommages que j'ai soufferts, qui sont une suvite
plus éloignée et plus indirecte du dol de mon débiteur, en sera-t-il tenu?

Par exemple, si, en retenant la méme supposition, la contagion qui a été
communiquée A mes beeufs par 1a vache qui m’a é1é vendue, m’a empéché de
cultiver mes terres ; le dommage que je souffre de ce que mes terres sont de-
meurées incultes, parait aussi une suite du dol de ce marchand qui m’a vendu
une vache pestiférée ; mais c’estune suite plus éloignée que ne I'est la perte
3“8 j'ai soufferte de mes bestiaux par la contagion: ce marchand sera-t-il tenu

e ce dommage ?

Quid, si la perte @ue j'ai faite de mes bestiaux, et le dommage que j'ai
souffert du défaut de culture de mes terres, m’ayant empéché de payer mes
deltes, mes créanciers ont fait saisir réellement et décréter mes biens i vil
prix ; le marchand sera-t-il tenu aussi de ce dommage?

La régle qui me parait devoir étre suivie en ce cas, est « qu’on ne doit pas
comprendre dans les dommages et intéréts dont un débiteur est tenu pour rai-
son de son dol, ceux qui non-seulement n’en sont qu’une suite éloignée,
mais qui n’en sont pas une suite nécessaire, et qui peuvent avoir d’autres
causes» (').

Par exemple, dans 'espéce ci-dessus proposée, ce marchand ne sera pas
tenu des dommages que jai soufferts par la saisie réelle de mes biens : ce dom-
mage n’est qu'une suite trés éloignée et trés indirecte de sondol, et il n’y a
pas une relation nécessaire : car, quoique la perte de mes bestiaux, que son
dol m’a causée, ait influé dans le dérangement de ma fortune, ce dérangement
peut avoir eu d’autres causes.

Cela est conforme a la doctrine de Dumoulin {ibid., n°179), oli, en parlant
des dommages dout est tenu le locataire d’une maison, qui y a mis le feu par
malice, il dit : Et adhuc in doloso intelligitur venire omne delrimenlum tunc
et proximé seculum, mon aulem damnum posled succedens ex novo casu,
eliam occasione dicl® combustionis, sine qud non conligissel ; quia islud est
damnum remotum, quod non est in consideralione.

La perte que j'ai soufferte par le défaut de culture de mes terres, parait
étre une suite moins éloignée du dol de ce marchand; néanmoins je pense
qu’il n’en doit pas étre tenu, ou du moins qu’il n’en doit pas étre tenu en en-
tier. Ce défaut de culture n’est pas une suite absolument nécessaire de la perte
de mes bestiaux, que m’a causée le dol decemarchand: je pouvais, nonobstant
celle perte de mes bestiaux, obvier & ce défaut de culture, en faisant cultiver
mes terres par d’autres bestiaux que j'aurais achetés; ou, sije n’avais pas le
moyen, que j'aurais loués; ou en affermant mes terres, sije n’avais pas le
moyen de les faire valoir moi-méme. Néanmoins, comme, en ayant recours i
ces expédients, je n’aurais pas retiré autant de profit de mes terres que si je
les avais fait valoir par moi-méme, avec mes beeufs que j'ai perdus par le dol
de ce marchand; cela peut entrer pour quelque chose dans les dommages et
intéréts dont il est tenu.

168. Les dommages et intéréts qui résultent du dol du débiteur, différent
encore des dommages et intéréts ordinaires , en ce que la Lot unique, Cod.
ile Sent. que pro eo quod interest, elc., et la modération qui, suivant lesprit
de cette loi, est observée A I’égard des dommages et intéréls ordinaires, n’ont
pas lieu A ’égard de ceux qui résultent du dol du débiteur.

La raison de différence en est évidente. Cette modération qui se pratique

(* V. art. 1151, C. civ. « dre, 2 I'égard de la perte éprouvée
Art. 1151 : « Dans le cas méme ol | « par le créancier et du gain dont il a
« l'inexécution de la convention ré- |« €Lé privé, que ce qui est une suite
« sulte du dol du débiteur, les domma- | « immédiate et directe de 'inexécu-
« ges et intéréts ne doivent compren- | « tion de la convention, »
ToM. I 6

Source : BIU Cujas



82

TRAITE DES OBLIGATIONS. 1™ PARTIE.

a I'égard des dommages et intéréts ordinaires, est fondée sur ce principe que
nous avons exposé ci-dessus, « quiun débiteur ne peut étre censé avoir voulu
s'obliger pour dommages et intéréts, i une plus grande somme que celle a la-
quelle il a pu penser que pourraient monter au plus haut les dommages et in-
téréts auxquels il se soumeltait, en cas d’inexécution de son obligation, » Or
ce principe ne peut avoir d’application aux dommages el intéréts qui résul-
tent du dol; gmrce que quiconque commet un dol, s'oblige indistinctement,

velit, nolit,

la réparation du tort que son dol causera.

Il doit néanmoins éire laissé a la prudence du juge, méme en cas de dol,
d’user de quelque indulgence () sur la taxation des dommages et intéréts,

Ces décisions ontlieu, soit que le dol ait é1é commis delinquendo, soit qu'il
lait été commis contrahendo ; Molin., ibid., n® 155.

169. 1l nous reste i dire un mot des dommages et intéréts qui résultent
du retard apporté par le débiteur a exécution de son obligation,
i Un débiteur est tenu non-seulement des dommages et intéréts du créancier,
qui résultent de Vinexécution absolue de son obligation , lorsqu’il ne I'a pas
accomplie : il est pareillement tenu de ceux qui résultent duretard qu’il a seu-
lement apporté 4 I'accomplir, depuis qu’il a été mis en demeure de le faire (%).

Ces donimages et intéréls consistent dans la perte que le créancier a souf-
ferte, et dans le gain dont il a été privé par ce retard ; pourvu que cette perte
et celte privation de gain en aient été les suites nécessaires (*).

On les estime dans loule la rigueur, et on les étend a quelque espéce de
dommaces et intéréts que ce soit, lorsque c’est par le dol et par une contn-
mace affectée, que le débiteura apporté du retard a 'accomplissement de son

obligation.

Mais lorsqu’on ne peut lui reprocher que de la négligence, ces dommages
etintéréts doivent s’estimer avec beaucoup plus de modération, et ne doivent -
étre élendus qu’a ceux qui ont pu étre prévus lors du contrat, et auxquels lg
débiteur s’est expressément ou tacitement soumis (*).

290. Telles sont les régles générales.

On en suit une particuliére i 'égard du retard apporté par un débiteur dans
I"accomplissement des obligations qui consistent 3 donner une cerlaine somme

d’argent.

Comme les différents dommages et intéréts qui peuvent résulter du retard de
Paccomplissement de celte espéce d’obligation, varient a Vinfini, et qu’il est aussi
difficile de les prévoir que de les justifier, il a é1é nécessaire de les régler
comme par une espéce de forfait, a quelque chose de fixe, C’est ce qu’on a fait
en les fixant aux intéréts de la somme due au taux de 'ordonnance (%),

(1) Le juge sera cerlainement peun
disposé A user d'indulgence, et le dé-
biteur coupable de dol n’en mérite pas.

(*) V. art. 1147, C. civ.

Art. 1147 : « Le débiteur est con-
« damné, sil y a lieu, au paiement de
« dommages et inléréls, soit a raison
« de Vinexécution de obligation, soit
« A raison du retard dans exécution,
« toutes les fois qu’il ne justifie pas que
« I'inexécution provient d’une cause
« étrangére qui ne peut lui étre impu-
« tée, encore qu’il n'y ait aucune mau-
« vaise foi de sa part, »

(9 ¥. art. 1149, C. civ, ci-dessus,
p. 76, note 1,

Source : BIU Cujas

(¢) C'est la répétition de ce qui vient
d’étre dit pour le eas d’inexécution.

() V.art. 1153, 1¢* alinéa.

Art. 1153 : « Dans les obligations
« qui se bornent au paiement d’une
« cerlaine somme, les dommages et
« intéréts résultant du retard dans
« 'exéention ne consistent jamais que
« dans la condamnation aux intéréts
« fixés par la loi; sauf les régles par-
« liculiéres au commerce el au cau-
« tionnement.—Ces dommages et in-
« téréts sont dus sans que le créancier
« soit tenu de justifier d’aucnne perte.
« —IIs ne sont dus que du jour de la
« demande, excepté dans les cas ol la
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Ces intéréts commencent & courir contre le débiteur, du jour qu’il a été mis
en demeure, jusqu’au paiement, parce qu’ils sont le prix commun du_profit
légitime que le créancier aurait pu retirer de la somme qui lui était due , si
elle lui avait été payée (1).

En conséquence de celte espéce de forfait, quelque grand que soit le dom=
mage que le créancier ait souffert du retard quele débiteur a apporté au paie-~
ment de la somme due, soit que ceretard ait procédé d’une simple négligence,
soit qu'il ait procédé d’un dol et d’une contumace affectée, le créancier ne peug
dema_nder d’autre dédommagement que ces intéréts.

Mais d’un autre cote, il n’est pas assujetti, pour pouvoir les exiger, 4 justi«
fier du dommage que le retard du paiement lui a causé (*).

278, Notre principe souffre exception 2 I'égard des lettres de change,

Lorsque celui sur qui une lettre de change est tirée, a é1é refusant de la payer
au jour de I’échéance, le propriétaire de la lettre qui I’a fait protester, peut,
par forme de dommages et intéréts du retard qu’il a souffert, exiger du tireur
et des endosseurs le rechange, quand méme il excéderait Uintérét ordinaire
de l'argent. On appelle rechange le profit qu’il a payé a des banquiers sur le
lieu, afin d’avoir de 'argent pour des leltres de change, a la place de celui qu’il
devait recevoir sur le lieu (*), Yoyez notre Traité des Lelires de change, n® 64.

492. Telles sont les régles pour le for extérieur : mais dans le for de la
conscience, si le eréancier n’a souffert aucuns dommages du retard du paie-
ment de la somme qui lui était due, ¢’est-d-dire, si ce retard ne lui a causé
aucune perte, et ne I’a privé d’aucun gain, il ne doit pas exiger ces intéréls;

« loi les fait courir de plein droit. »

() La loi nouvelle veut une de-
mande judiciaire. V. art. 1153, der-
nier alinéa (V. note précédente). Ei
cette rédaction « du jour de la de-
mande » a fait naitre une question fort
controversée, savoir : si les intéréls
courraient du jour de la demande du
capital, ou du jour de la demande des
intéréls eux-meémes ?

« Ces mots du jour de la demande,
« ne peuvent s’entendre, dit Merlin,
« que du jour ol le créancier a conclu
« aux interéts; car le législateur ne dit
« pas du jour de la demande du prin-
« cipal; 1l dit simplement du jour de
« la demande ; et comme il ne parle
« que des intéréls, ce n’est qu'aux in-
« téréts que I'on peut rapporter ses
« expressions. Au surplus, I'art. 1207,
« G. civ., léve tous les doutes.» Re-
pert., v° Intéréts, § 4, n° 16.

Art. 1207 : « La demande d’intéréts
« formée contre I’un des débiteurs so-
« lidaires fait courir les intéréts a I'é-
« gard de tous. »

(*) V. art. 1153, 2¢ alinéa, C. civ.,
ci-dessus, p. 82, note 5.

(*; L’art. 1153, C. civ. (V. ibid.), fait
exception pour le commerce, V. arl.
177, 178, 181, C. comm.

Source : BIU Cujas

Art. 177, C. comm. : « Le rechange
« s’effectue par une retraite. »

Art. 178, C. comm. : « La retraite
« est une nouvelle lettre de change, au
« moyen de laquelle le porteur se rem-
« bourse sur le tireur, ou sur I'un des
« endosseurs, du principal de la leltre
« protestée, de ses frais, et du nou-
« veau change qu’il paie. »

Art. 181, C. comm. : « Le compte
« de retour comprend : —Le principal
« de la lettre de change protestée,—
« Les frais de protét et autres [rais lé-
« gilimes, tels que commission de ban-
« (ue, courtage, timbre et ports de
« lettres.—Il énonce le nom de celui
« sur qui la retraite est faite, et le prix
« du change auquel elle est négociée.
« —II est certifié par un agent de
« change.—Dans les lieux ou il n’y a
« pas d’agent de change, il est certifié
« par deux commercants. — Il est ac-
« compagné de lalettre de change pro-
« testée, du protét, ou d’une expédi-
« tion de Pacte de protét.—Dans le
« cas ou la retraite est faite sur l'un
« des endosseurs, elle est accom-
« pagnée, en outre, d’un certificat qui
« constate le cours du change du lien
« ol la lettre de change était payable,
« sur le lieu d’ol elle a éLé tirée. »
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car ces intéréts sont accordés comme un dédommagement, et il n’en peut étre
du i celui qui n’a souffert aucun dommage.

Vice versd, sile dommage que le retard a causé au créancier, est plusgrand
que ces inléréts ; selon les régles du for de la conscience, lorsque le debllcu,l:.
par dol et par une contumace alfectée, a é1é en demeure de payer ce qu'il
pouvait payer facilement, il doit indemniser le créancier entiérement de tous
les dommages qu’il sait lui avoir causés par sa demeure injuste; et il ne suffit
pas qu’il paie les intéréts du jour de sa demeure (1). Y

Il en estautrement lorsqu’il n’y a pas de dol de la part du débiteur dans sa

"demeure,

La raison de différence est que, hors le cas du dol, un débiteur n’est tenu que
des dommages et intéréts auxquels il est censé avoir consenti de se soumettre,
lesquels, dans ce cas-ci, sont les intéréts de la somme depuis la demeure.

Une autre différence entre le for extérieur et celui de la conscience, c’est
que, dans celui-ci, il n’est pas toujours nécessaire qu’il y ait une interpellation
judiciaire pour que le débiteur soit mis en demeure, et que les intéréts cou-
rent contre lui : car si mon créancier m’avertit qu'il a besoin de son argent,
el que ce créancier, & ma priére, par égard pour moi, et pour ne pas faire tort
A mon erédit, n’ait pas recours A Pinterpellation judiciaire, comptant sur ma
bonne foi, etsurla promesse que je lui fais de 'indemniser, de méme que s’il
y avait eu recours ; je suis, dans ce cas, au for de la conscience, suffisamment
mis en demeure par cetavertissement, et je suis tenu des intéréls qui conrront
depuis. C’est mal & propos que Pauteur des Conférences de Paris sur UUsure,
tome 17, pages 379 et suivantes, proscrit ces intéréts comme usuraires. Il n’y
a d’intéréts usuraires que ceux qui sont exigés comme la récompense du prét,
qui doit étre gratuit (2): mais ceux-ci ont une cause juste, savoir, le dédom-
magement du tort que je cause 3 mon créancier par le retard que j'apporte 4
I’exécution de mon obligation. Cet auteur se fonde sur ce raisonnement :
«Nous ne tenons, dit-il, que de la loi les biens et les droits que nous avons : or
nos lois n’accordent aux créanciers le droit de percevoir les intéréts des som-
mes qui leur sont dues, que lorsqu’ils sont adjugés par sentence sur une de-
mande judiciaire : donc, conclut cet auteur, sans une interpellation judiciaire,
un créancier n’a pas le droit de percevoir des intéréts des sommes qui lui sont
dues, et il ne peut en conscience lesrecevoir. » 2

La réponse est, que, si le créancier ne peut, dans le for extérieur, exiger des
intéréts sans une interpellation judiciaire, ¢’est qu’il ne peut sans cela justifier
la demeure en laquelle a é1é son débiteur de le payer ; cetle interpellation ju-
diciaire étant la seule preuve de cette demeure, quisoit recue dans les tribunaux,
Mais si, dans la vérité, son débiteura é1é en demeure de le payer, il a le droit
de recevoir de lui les intéréts, pour dédommagements du tort que lui a causé
la demeure de son débiteur; etil tient ce droit de la plus respectable de toutes
les lois, savoir, de la loi naturelle, qui oblige tous lesdébiteurs a remplir leurs
obligations, et 2 dédommager leur créancier du tort qu’il a souffert par le re-
tard qu’ils y ont apporté. Lorsqu’un créancier, par égard pour son débiteur,
n’a pas recours 2 la voie de linterpeliation judiciaire, qui pourrait ruiner le
crédit de son débiteur, c’est un bon office qu’il rend a son débiteur; ce créan-
cier ne doit pas soullrir d’avoir rendu ce bon office 2 son débiteur : Officium
suum nemini debet esse damnosum. C’est une absurdité que de vouloir que le

‘jcréancier qui ménage son débiteur, soit, pour 'avoir nénagé, de pire condi-
tion que s'il avait exerce les voies de rigueur (?).

(1) I est malheureux que Pothier| (*) Cette controverse entre Pothier
trouve si fréquemmentle for intérieur | et "auteur des Conférencesnousprouve
en opposition avec le for extérieur. qu’il n’est pas plus facile d’étre d’ac-

(?) Aujourd’hui le prét avec intéréts | cord sur équité, sur le droit naturel,
est licite. . que sur certains points du droit civil 2

Source : BIU Cujas
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; SECONDE PARTIE.

DES DIFFERENTES ESPECES D OBLIGATIONS.

CHAPITRE PREMIER.
Exposition générale des différentes espéces d’obligations.

§ L. Premiére division.

B173. La premiére division des obligations se tire de la nature du lien
qu’elles produisent. Les obligations, considérées sous ce regard, se divisent en
obligations naturelles et civiles tout ensemble, en obligations seulement civi-
les, et en obligations seulement naturelles.

On appelle obligation civile, celle qui est un lien de droit, vinculum juris,
et qui donne a celui envers qui elle est contractée, le droit d’exiger en justice
ce quiy est contenu.

On appelle obligation naturelle, celle qui, dans le for de 'honneur et de la
conscience, oblige celui qui I'a contractée, a 'accomplissement de ce qui y est
contenu ().

A74. Les obligations sont ordinairement civiles et naturellestoutensemble,
Il'y en anéanmoins quelques-unes qui sont obligations civiles seulement, sans
étre en méme temps obligations naturelles, et a accomplissement desquelles
le débiteur peut étre contraint en justice, quoiqu’il n’y soit pas obligé dans
le for de la conscience.

Telle est I'obligation qui résulte d’un jugement de condamnation rendu par
erreur de droit ou de fait, et dont il n’y a pasd’appel. Celui qui est condamné
par ce jugement, est obligé envers celuiau profit de qui le jugementestrendu,
a lui payer ce qui est porté par la condamnation; et il peut y étre contraint
par les voies judiciaires, quoiqu’il ne le doive pas dans la vérité et selon le for
de la conscience : c’est 'autorité de la chose jugée qui forme cette obligation.

Le serment décisoire produit une pareille obligation. Lorsque la partie & qui
Pon demandait une chose, s’est rapportée auserment décisoire du demandeur,
qui a juré que la chose lui étaitdue; ce serment oblige le défendeur & payer
a ce demandeur la chose qu’il a juré lui étre due, quoique, dans la vérité, et
selon le for de la conscience, elle ne lui soit pas due.

4%35. Il y aaussi des obligations qui sont seulement des obligations natu-
relles, sans étre obligations civiles.

Ces obligations, dans le for de I'honneur et de la conscience, obligent celui
qui les a contractées i les accomplir; mais la loi civile refuse action i celui
envers qui elles sont contractées, pour en poursuivre en justice 'exécution.

() L’art. 1235, 2¢ alinéa, suppose | « sans étre dd, est sujet & répétition.
qu’il y a des obligations naturelles. « —La répélition n’est pas admise 2
Art. 1235 : « Tout paiement sup- { « Pégard des obligations naturelles qui
« pose une dette: ce qui a été payé | « ont été volontairement acquittées, »

Source : BIU Cujas
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Ces obligations ne sont qu'improprement obligations; car elles ne sont pas
un lien de droit, vinculum juris. Elles n’imposent pas a celui qui les a eon-
tractées, une véritable nécessité de les accomplir, puisqu’il ne peut y étre
contraint par celui envers quiil les a contractées : et c’est néanmoins dans
cette néeessilé que consiste le caractére de Pobligation, wvinculum juris quo
?ecessz'tate adstringimur : elles sont seulement pudoris et @quitatis vincu- }

um.
Nous traiterons en particulier de cette espéce d’obligation dans le chapitre
suivant. !
§ Il. Deuxiéme division.

17%6. La seconde division des obligations se tire des différentes maniéres
dont elles peuvent étre contractées.

On les divise en pures et simples et en conditionnelles. .

Les pures et simples sont celles qui ne sont suspendues par aucune condi-
tion, soit qu’elles aient é1é contractées sans aucune condition, s0it que la con-
dition sous laquelle elles ont été contractées, ait été accomplie.

Les obligations conditionnelles sont celles qui sont suspendues gmr une
condition qui n’est pas encore accomplie; et sous laquelle elles ont été con-
tractées ().

4%%. On appelle obligations pures et simples dans un sens plus étroit,
celles qui sont contractées sans aucune des modalités ou modifications qui vont
étre rapporiées.

Ces modalités sont, la condition résolutoire, le temps limité pour la durée
de ’obligation, le terme et le lieu du paiement, 14 faculté de payer A un autre
qu’au créancier, celle de payer une autre chose i la place de celle qui fait
I'objet de 'obligation. L’alternative entre plusieurs choses qui font Pobjet de
Iobligation, la solidité entre plusieurs créanciers ou entre plusieurs débiteurs
d’iné méme obligation sont encore des modalités des obligations.

Toutes ces différentes modalités sont autant de diflérentes espéces d’obliga-
tions, dont nous traiterons au chapitre troisiéme.

§ 1. Troisiéme, quatriéme et cinquiéme division.

1%8. Ces divisions se tirent de la qualité des différentes choses qui en
font I’objet.

Il ya des obligations de donner, et des obligations de faire : Stipulationum
quedam in dando, quedam in faciendo ; L. 3, {f. de Verb. obl.

Les obligations de faire comprennent aussi celles par lesquelles quelqu’iin
s’est oblige de ne pas faire quelque chose.

Il y a cette différence entre les obligations de donner et les obligations de
faire, que celui qui s’est obligé de donner une chose, peut, lorsqu’il I’a en sa
possession, étre précisément contraint i la donner ; le eréancier peut, malgré
lui, en étre mis en possession par autorité de justice : au lieu que celui qui
s’est obligé a faire quelque chose, ne peut étre contraint précisément i le
faire : mais faute par lui de remplir cette obligation, elle se convertit en une
obligation de payer les dommages et intéréls résultant de Pinexécution ; et
ces dommages et intéréts consistent dans la somme d’argent i laquelle ils sont
liquidés et estimés par des experts nommeés par les parties ou par le juge (2).

g) V. art. 1168, C. civ. « ment arrivera ou n’arrivera pas. »
rticle 1168 : « L’obligation est| (*) Sauf, comme nous I’avons déj
« conditionnelle lorsqu’on la fait dé- |remarqué au n° 158 de Pothier, le
« pendre d’'un événement futur et in- | droit qu'a le créancier de se faire au-
« certain, soit en la suspendant jus- | toriser a exécuter par un autre aux dé-
« qu’a ce que 'événement arrive, soit | pens du débiteur, et le droit de faire
« en la résiliant, selon que 'événe- |[détruire ce qui a €Lé fait en contraven=

Source : BIU Cujas
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199, On distingue encore les obligations ou detles, en deltes liquides et
fon liquides.

Les dettes liguides sont les dettes d’une certaine chose, obligatio rei certe.
Gaius en donne celte définition : Certum est quod ex ipsd pronuntiatione ap-
paret, quid, quale, quantumque sit; L. T4, § 1, (. de Verb. obl.

Telles sont les dettes d’un corps certain,ou d’une certaine somme d’argent,
d’une certaine quantité de blé, de vin, etc.

Une detie n’est pas liguide, lorsque la chose ou la somme qui est due, n’est
pas encore constatée : Ubi non apparet quid, quale , quantumque est in sti-
pulatione; L. 75, If. dict. tit.

J Telles sont les dettes de dommages et intéréts, jusqua ce qu’ils aient ¢1é
liquidés, et par conséquent toutes les obligations qui consistent a faire ou a ne
pas faire quelque chose (edd. leg.75, §7), puisqu’elles se résolvent (*) en obli-
gations de dommages etintéréls, Les dettes d’une chose indéterminée, les dettes
alternauves, jusqu’a ce que le débiteur ait fait son choix, ou qu’ayant été mis
en demeure de le faire, il ait été référé au créancier, sont aussi des dettes non
liquides; edd. L. 75,§ 1, § 8. Yoyez in Pand. Justin. tit. de Verb. obl.,
n* 78, 79, 80, 81.

Ily a plusieurs différencesentre les dettes liquides et celles qui ne le sont pas.

_Le eréancier d’une dette liquide ; lorsqu’il a un titre exécutoire, peut pro-
céder par commandement et par saisie des biens de son débiteur : le créan-
cier d’'une dette qui n’est pas liquide, ne le peut. La créance d’'une somme
liquide peut étre opposée en compensation d’une autre dette liguide : une
créancs): qui n’est pas encore liquide, ne peut étre opposée en compensa-
tion (*).

Obéervez a Pégard des dettes de grains, et autres choses qua in quantilate
consistunt, qu'on distingue la liquidation de 'appréciation.

La dette est liguide, lorsque la quantité de ces choses qui est due, estcon-
stante, cum constal quanium debeatur ; et elle Jonne au créancier qui a un
titre exécutoire, le droit de saisir les effets de son débiteur : mais il ne peut
les vendre jusqu'a Pappréciation, c’est-a-dire, jusqu’a ce qu’on ait évalué i
quelle somme Jd’argent monte Ja quantité de ces espcces, qui est due, Ordon-
nance de 1667 , tit. 33, art. 2.

A80. Ondivise encore les obligations en obligations d’un corps certain, et
en obligations d’une chose indélerminée, d’'un certain genre de choses : ¢’est
ce qu’on appelle obligatio generis.

(%) V. art. 1291 (ci-dessus, p. 70,
note 2), 2213, C. civ., et 551, C. proc.
Art. 2213 : « La vente forcée des
immeubles ne peut étre poursuivie
qu’en vertu d'un titre antheatique et
exécutoire, pour une dette certaine
et liquide. Si la dette est en espéces
non liquidées, la poursuite est vala-
ble ; mais I'adjudication ne pourra
étre faite qu'apreés la liquidation. »
Art. 551, C. proc. : « Il ne sera pro-'
cédé h aucune saisie mobiliére ou
immobiliére, qu’en vertu d’un titre
exéculoire, et pour choses liquides
et cerlaines : si la dette exigible
n’est pas d’'une somme en argent, il
sera sursis, aprés la saisie, 4 loutes

tion i Pengagement (V. art. 1143,
1144, C. civ., ci-dessus, p. 75, notes 1 et
2).Cette différence entre les obligations
de donner et celles de faire ou de ne | «
pas faire n’est donc trés sensible que | «
dans les cas ou ce qui a été fait ne | «
peut étre détruit, ou ce qui est i faire | «
ne peut ’étre utilement que par le dé- | «
biteur. «

(*) Mais puisqu’elles se résolvent en | «
dommages-intéréls, elles ne sont done
pas ab wnitio des obligations de dom- | «
mages-intéréls; ce qui est di, c'est le | «
fait productil de telle chose, il n’y ala|«
rien d’incertain, rien d’indéterminé. |«
Mais lorsqu’elle aura subi une méta- | «
morphose, une espéce de novation, il | «

restera a liquider les dommages-inté-
Téls.

Source : BIU Cujas

« poursuites ultérieures, jusqu’a ce que
« I'appréciation en ait été faite. »



88 TRAITE DES OBLIGATIONS. I1° PARTIE.

Nous traiterons ez professo de ces obligations en la section premiére d¢
chapitre 4.

184. Enfin on divise les obligations en dividuelles et en individuelles,
suivant que la chose qui lui est due est susceptible de parties, au moins intel-
lectuelles, ou ne I’est pas.

Nous en traiterons ex professo audit chapitre 4, section 2.

§ IV. Sixiéme division.

482, On diviseles obligations en obligations principales et en obligation,
accessoires. Cetle division se tire de P'ordre qu’ont entre elles les chosed
qui en font 'objet.

L’obligation principale est lobligation de ce qui fait le principal objet de
I’engagement qui a été coniraclé entre les parties.

On appelle obligatious accessoires, celles qui sont comme des suites et des
dépendances de P'obligation principale.

Par exemple, dans le contrat de vente d’un héritage, 'obligation principale
que le vendeur contracte, est 'obligation de livrer cet héritage a Pacheteur,
el dele garantir de tous wroubles et de toutes évictions : Obligatio prestandi
emplori rem habere licere.

L’obligation de lJui remettre les titres et enseignements qui concernent cet
héritage ; celle d’apporter de la bonne foi dans le contrat, et le soin convena-
ble & la conservation de la chose, sont des obligations accessoires.

Observez que ces termes d'obligation principale et d’obligation accessoire,
se prennent aussi dans un autre sens, que nous verrons infra, § 6.

§ V. Septiéme dvision.

183. On distingue les obligations en obligations primitives et en obliga-
tions secondaires ; et celte division se tire de I'ordre dans lequel elles sont
censées contraclées.

L’obligation primitive, qu'on peut aussi appeler obligation principale, est
celle qui a été contractée principalement, en premier lieu, et pour elle-méme,

L’obligation secondaire est celle qui est contractée en cas d’inexécution
d’une premiére obligation,

Par exemple, dans le contrat de vente, I’obligation que contracte le ven-
deur de livrer et garantir la chose vendue, est I'obligation primitive : celle de
payer & I'acheteur les dommages et intéréts, faute de pouvoir lui livrer ou ga-
rantir la chose, est une obligation secondaire.

184. lly a deux espéces d’obligations secondaires.

La premiére, est celle des obligations secondaires qui ne sont qu’une suite
naturelle de I'obligation primitive, qui, sans qu’il soit intervenu aucune con-
vention particuliére, naissent naturellement de la seule inexécution de Iobli-
gation primitive, ou du retard apporté a son exécution.

On peut apporter pour exemple l'obligation des dommages et intéréts en
laquelle se convertil naturellement et de plein droit 'obligation primitive qu’un
vendeur a contractée de livrer ou de garantir une chose, en cas d’inexécution
de cette obligation; comme aussi 'obligation des intéréts qui nait du retard
apporté 2 I'obligation de payer nne certaine somme d’argent.

Les obligations secondaires de la seconde espéce sont celles qui naissent
d’une clause apposée au contrat, par laquelle «la partie qui s’engage 2 quelque
chose, promet de donner une certaine somme, ou quelque avtre chose, au cas
qu’elle ne satisfasse pas a son engagement. »

On appelle ces clauses, clauses pénales , et les obligations qui en naissent,
obligations pénales, lesquelles sont accessoires a 'obligation primitive et prin-
cipale, et sont contractées pour en assurer ’exécution,

Nous en traiterons ex professo au chapitre 5.

Source : BIU Cujas
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185. Les obligations secondaires peuvent encore se subdiviser en deux
especes.

1l y a une espéce d’obligations secondaires, dans lesquelles se convertissent
enticrement les obligations primitives, lorsqu’elles ne sont point exécutées : telle
est I'obhgation de dommages et intéréts, dont il a é1é parlé ci-devant.

Lorsqu'nn vendeur ne satisfait pas & son obligation primitive de livrer ou de’
garantir la chose vendue, cette obligation primitive se convertit entiérement
dans Pobligation secondaire de payer les dommages et intéréts de I"acheteur;
celte obligation secondaire est subrogée i la primitive qui ne subsiste plus.

Il y a une autre espéce d’obligations secondaires, qui ne font qu’accéder A
P'obligation primitive sans la détruire, lorsque le débiteur apporte du retard i
son exécution : telle est Iobligation des intéréts qui nait de la demeure de
payer la somme principale.

§ VI. Huitiéme division.

486. Les obligations, considérées par rapport aux personnes qui les con-
tractent, se divisent en obligations principales et en obligations accessoires.

L’obtigation principale, en ce sens, est celle de celui qui s’oblige comme
principal obligé, et non pour aucun autre.

Les obligations accessoires, sont celles des personnes qui s’obligent pour
une autre; telles que sont celles des cautions, et de tous ceux qui accédent i
I'obligation d’un autre. Nous en traiterons au chapitre 6.

§ VII. I1X¢, X¢, XI°® et XII¢ divisions.

187%. Les obligations, considérées par rapport aux sirelés et aux voies
qu’a le créancier de s'en procurer le paiement, se divisent en obligations pri-
vilegiés et mon privilégices, en obligations hypothécaires, el en obligations
chirographaires, en obligations exéculoires et non exéculoires; enfin en obli-
galions par corps, et en obligalions civiles et ordinaires.

Les obligations prwilégiés, sont celles pour lesquelles e créancier a un
privilége sur tous les biens, ou sur certains biens du débiteur, pour étre payé
par préférence aux autres créanciers. Voyez ce que nous avons diy de ces
priviléges, en notre Introduction aw titre 20 de la coutume d’Orléans, chap.2,
§ 9; et en I'Introduction au titre 21, § 16.

Les obligations non privilégices, sont celles pour lesquelles il n’y a pas de
privilége.

488, Les obligations hypothécaires, sont celles qui sont contractées sous
I'hypothéque des biens du débiteur, qui en sont susceptibles.

Les obligations chirographaires, sont celles qui ne sont accompagnées
d’aucune hypothéque.

Foyez sur le droit d’hypothéque VIntroduction aw titre 20 de la coutume
d’Orléans, chap. 1.

£89. Les obligations exéculoires, sont celles pour le paiement desquelles
le créancier a un titre exécutoire contre le débiteur. Foyez supra, n° 155.

190. Enfin les obligations par corps, sont celles au paiement desquelles le
débiteur peut étre contraint par 'emprisonnement de sa personne, jusqu’a ce
quil ait payé. Les autres obligations qui ne sont pas sujetles i celte contrainte,
par opposition i celles-ci, sont appelées obligations civiles et ordinaires.

Sur les obligations qui sont sujettes ou non a la contrainte par corps (1),
Voyez 'ordonnance de 1667, tit. 3%, et le commentaire de M. Jousse.

(") V. art. 2059, 2060, 2061, 2062, | « a licu, en matiére civile, pour le stel-
C. civ., 126, C. de proc. « lionat.—Il va stellionat,—Lorsqu’on

Art, 2059 : « Lacontrainte par corps | « vend ou qu’on hypothéque un imn-

Source : BIU Cujas
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CHAPITRE IL

De lapremicre division des obligations, en obligations civiles
et en obligations naturelles.

491. Nous avons suffisamment vu jusqu'a présent, _quelle est la_ nature
des oblizations civiles; il nous reste a traiter, en ce chapitre, des obligations

naturelles,

Les principes dé notre droit sont, h cet égard, différents de ceux du droit

romain.

On appelait dans le droit romain obligation naturelle, celle qui était desti-
tuée d’action, c’est-a-dire qui ne donnait pas a celui envers qui elle était con-

L

tractée, le droit d’en demander en justice le paiement.

4 geiesa e

« meuble dont on sait n’étre pas pro-
« priélaire; — Lorsqu’on présente
« comme libres desbiens hypothéqués,
« ou que I'on déclare des hypothéques
« moindres que celles dont ces biens
« sont chargés. »

Art. 2060 : « La contrainte par corps
« a lieu pareillement : —1°Pour dépot
w nécessaire ;—2° En cas de réinté-
« grande, pour le délaissement, or-
a donné par justice, d’'un fonds dont
« le propriétaire a é1é dépouillé par
« voies de lait; pour la restitution des
« fruits qui en ont été percus pendant
« P'indue possession, et pour le paie-
« mént des dommages et intéréts ad-
« jugés uu propriétaire ;—3° Pour ré-
« pétition de deniers consignés entre
« les mains de personnes publiques
w établies & cet effet;—4° Pour la re-
« présentation des choses déposées
& aux séquestres, commissaires et au-
« tres gardiens ;—5° Contre les cau-
« tions judiciaires et contre les cau-
« tions des contraignables par corps,
« lorsqu’elles se sont soumises a cette
« contrainle;—~6° Contre tous officiers
« publics, pour la représentation de
« leurs minutes, quand elle est or-
« dounée ;—7° Contre les notaires, les
a avoués et les huissiers, pour la resti-
« tution des titres 4 eux confiés, et
« des deniers par eux recus pour leurs
u clients, par suile de leurs fonctions.»

Art. 2061 : « Ceux qui, par un
« jugement rendu au pcétitoire , et
« passé en force de chose jugée ,
« ont é1é condamnés a désemparer un

Source : BIU Cujas

« fonds, et qui refusent d’obéir, peu-
« vent, par un second jugement, éire
« COnLraints par corps, quinzaine apres
« la signification du premier jugément
« & personne oudomicile.—Sile fonds
a ou I’héritage est éloigné de plus de
« cing myriamétres du domicile de la
« partie condamnée, il serd ajoutd au
« délai de quinzaine un jour par cing
« myriameélres. »

Art. 2062 : « La contrainte par corps
« ne peut étre ordonnée contre les
« fermiers pour le paiement des fer-
« mages des biens ruraux, si elle n’a
« é1é stipulée formellement dans Pacte
« de bail. Néanmoins les fermiers et
« les colons partidires peuvent étre
« contrainis par corps, faute pareux de
«représenter, 2 la fin du bail, le
« cheptel de bétail, les semences et les
« instruments aratoires qui leur ont
« é1€ confiés : & moins qu’ils ne justi-
« fient que le déficit de ces objets ne
i procéde point de leur fait. »

Art.126,C.proc. : « La contrainte par
« corps nesera prononcée que dans les
« casprévus par la loi: il est néanmoins
« laissé 2 la prudence des juges de la
« prononcer : —1° Pour dommages et
« inléréts en matiére civile, au-dessus
« de la somme de (rois cents franes ;
« — 2° Pour reliquats de comptes de
« tutelle, curatelle, d’administration de
« corps et communauté, établisse-
« ments publics, ou de toute adminis-
« tration confiée par justice, et pour
« loutes restilutions a faire par suite
« desdits comples. »
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Telles étaient toutes celles qui naissaient des simples conventions, qui
n’étaient revétues ni de la qualité de contrat, ni de la forme de la stipulation.

Ces obligations étaient tres favorables : Quid enim tam congruum fidei hu-
mane, qudam ea que inter eos placuerunt servare? L, 1, If, de Pact. Si elles
étaient destilués d’action, ce n’élait que par une raison tirée de la politique
des patriciens, qui, pour leur intérét particulier, avaient jugé a propos de faire
dépendre le droit d’action des formules, dont ils avaient seuls la connaissance
dans les premiers temps, afin d’obliger les plébéiens 4 avoir recours i eux
dans leurs affaires, et de les tenir par Ia dans leur dépendance. C’est pour-,
quoi, a cela prés qu'elles élaient destituées d’action, elles avaient tous les'
autres elfets que peut avoir une obligation civile. Non-seulement le paiement
de ce qui était du par une obligation purement naturelle, était un paiement
valable, et non sujet a répétition ; mais suivant les principes du droit romain,
je pouvais, contre I'action de mon créancier, opposer la compensation de ce
qu’il me devait de son coté par une obligation purement naturelle. L. 6, I, de
Comp. Suivant les mémes principes, des fidéjusseurs pouvaient contracter une
obligation civile qui accédat 2 une obligation purement naturelle (L. 16, § 3,
ff. de Fudej.); et une obligation purement naturelle pouvait servir de matiére
A une novation en une autre obligation civile. L. 1, § 1, ff. de Novat.

192. Selon les principes de notre droit francais, qui n’a pas admis la
distinction du droit romain entre les simples pactes et les contrats, ces obliga-
tions naturelles du droit romain sont, dans notre droit, de véritables obliga-
tions civiles ().

Celles qu'on peut appeler dans notre droit ebligations purement naturelles,
sont : — 1° celles pour lesquelles la loi dénie 'action, par rapport a la défaveur
de la cause d’on elles procédent. Telle est la dette due a un cabaretier pour
dépenses faites par un domicilié du lien dans son cabaret (*). Coutuine de
Paris, art. 128.

20 Celles (ui naissent des contrats des personnes qui, ayant un jugement
et un discernement suffisants pour contracter, sont néanmoins, par la loi
civile, inhabiles & vontracter. Telle est Uobligation d’une femme sous puissance
de mari, qui a contraclé sans étre autorisée ().

493. Ces obligations qui naissent d'une cause improuvée par les lois, ou
(jui ont été contractées par des personnes a qui la loi ne permet pas de con-
tracter, n’auraient pas eu, par le droit romain méme, le nom d’obligations na-
turelles : ¢’est pourquoi je ne pense pas qu’elles doivent avoir parmi nous les
effets que le droit romain donnait aux obligations purement naturelles,

Par exemple, un cabaretier ne doit pas étre admis 4 opposer contre I'action
de son créancier, ce que ce créancier lui doit pour dépenses failes en son ca-
baret : le débiteur d’une femme ne peut, contre l'action de cette femme; oppo-

(1V. art. 1134, C. civ., ci-dessus,
p- 46, note 1.

(2) Ce serait aujourd’huiune obliga-
tion civile.

(*) Nous ne comprenons pas bien
comment Pothier, et aprés lui la plu-
part des auteurs qui ont écrit méme
depuis la publication du Code, décou-
vrent une obligation naturelle dans
Pengagement des incapables.

Car, pour tout ce dont ils se sont en-
richis, il y a obligation civile (art.
1312, C. civ., ci-dessus , p. 30,
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note 4); pour le surplus, et dans les
cas oul la loi les admet a se faire resti-
tuer, ils peuvent répéter ce qu'ils au-
raient payé en conséquence de ces
engagements, ce qui est tout a fait
contraire aux effets des obligations na-
turelles. Veut-on dire que I'incapable,
lorsque Vincapacité aara cessé, peut
valablement exécuter ? Cela est cer-
tain ; maisily a une ratification taeite,
en temps utile, qui fait disparaitre la
protection de la loi, il ne s’agit plus
alors d’une obligation naturelle,
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ser la compensation de ce que cette femme lui doit par un contrat _qu'ellt,a a
fait avee lui, étant sous puissance de mari, et sans élre autorisce; Si ce n'est
que le contrat eit tourné au profit de cette femme.

494, Pareillement des fidéjusseurs ne s'obligent pas valablement envers
un cabaretier pour une dette de cabaret : car la défaveur de la cause de Ia\
dette, qui fait dénier I'action au cabaretier, milite également, 3 I'égard des
fidéjusseurs, comme a I'égard du principal obligé (*). y :

Lorsque c'est la seule qualité de la personne qui a porté la 10’1 A annuler)
Pobligation , comme lorsqu’une femme sous puissance de mari s'est obligée
sans élre autorisée, il y aurait plus de raison de douter si Paction devrait étre
déniée contre les fidéjusseurs ; car ¢’est par une raison qui est per§qnnelle B
la femme, que la loi dénie I'action contre elle. Néanmoins il faut deculer‘que
Vobligation des fidéjusscurs n’est pas plus valable que celle de la femme : car
Ia loi rendant nulle celle de la femme, elle ne subsiste aucunement (%), si ce
n’est dans le for de la conscience : la loi civile la méconnait et la déclare nulle;
ct par conséquent elle ne peut pas étre un sujet suffisant auquel puissent
accéder d’autres obligations. Si, suivant l2s principes du droit romain, des
fidéjusseurs peuvent accéder & une obligation naturelle, c’est que les obl,iga-
tions naturelles w’étaient pas des obligations que la loi improuvit et qu'elle
déclarit nulles : elles ¢taient seulement destituées d’action. Mais les lois ro-
maines décident que des fidéjusseurs ne peuvent accéder 2 des obligations
que la loi réprouve et annulle. C’est sur ce principe qu’elles décident, que des
fidéjusseurs ne peuvent s’obliger valablement pour une femme qui se serait
obligée contre la prohibition du senatus-consulte Velléien (*); quia tolam
obligationem senatus improbat ; L. 16, § 1, {f. ad SC. Vell. L.1%4, Cod. dict.
tit. Par la méme raison, on doit décider que des fidéjusseurs ne peuvent
accéder a Pobligation qu’une femme mariée a contractée sans étre aulorisee,
ni i toutes les autres obligations qui ne sont appelées obligations ]'mremeng
naturelles, que parce qu’elles sont improuvées par la loi civile. C’est aussi
Pavis de Lebrun, Traité de la Communauté, liv. 2, ch. 1, sect. 5, ne 17,

295, Le seul effet de nos obligations purement naturelles, est que,,lorsque
le débiteur a payé volontairement, le paiement est valable (*), et n’est pas
sujet A répétition’, parce qu’il a eu un juste svjet de payer ; savoir, celui de
décharger sa conscience. Ainsi, on ne peut pas dire qu’il a é1é fait sine causd :
d’ott il suit qu’il ne peut y avoir lieu aux actions qu’on appelle condictio sinc
causd, et condictio indebilt.

Observez néanmoins que, pour que le paiement fait par une femme, d’une
dette qu’elle a contractée sans 'autorité de son mari, soit valable, il faut ou
qu’elle P'ait fait en viduité, ou qu’elle I’ait fait avec P'antorité de son mari, st
elle était encore sous sa puissance : car, en ce cas, elle n’est pas plus capable de
payer sans l'autorité de son mari, que de contracter (*).

196. Nous avons parlé jusqu’a présent des obligations que la défaveur de

(") Le cautionnement dans ce cas
serait aujourd’hui trés valable.,

() L’engagement de la femme non
autorisée n’est point aujourd’hui abso-
lument nul, il peut seulement élre
annulé, V. art. 1125, C. civ., ci-des-
sus, p. 28, note 3. Il faut donc en
tirer la conséquence qu’il peut étre
garanli par un cautionnement valable.
V.art. 2012, C. civ., ci-dessus, p. 30,
note 7,
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(?) Le sénatus-consulte Velléien dc-
fendait aux femmes de garantir les
obligations d’autrui intercedere pro
alio; cette prohibition n’est point re-
produite dans nos lois.

(*) V. art. 1235, 2=alinéa, ci-dessus,
p. 85, note 1.

(*) Mais, dans ces circonstances, la
dette est devenue dette civile au moins
au moment du paiement, et il ya ac-
quittement d’une dette civile,
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leur cause, ou Pinhabilité civile de la personne quiles a contractées, rend
obligations purement naturelles, Une obligation civile, lorsque le débiteur a
acquis, contre l'action qui en résulte, quelque fin de non-recevoir, putd, par
Pautorité de la chose jugée, ou du serment décisoire, ou par le laps du temps
requis par la prescription, peut aussi €éire regardée comme obligation pure-
ment naturelle, tant que la fin de non-recevoir subsiste (1), et qu’elle n’est
pas couverte, Voyez sur ces fins de non-recevoir, infra, art. 3, ch. 8

19%..0n ne doit pas confondre les obligations naturelles dont nous avons
parlé dans ce chapitre, avec les obligations imparfaites dont il a été parlé au
commencement de ce traité. Celles-ci ne donnent aucun droit a personne
contre nous, méme dans le for de la conscience.

Par exemple, si j'ai manqué de rendre 3 mon bienfaiteur un service que la
reconnaissance m’obligeait a lui rendre, ce qu’il souffre de ce que j'ai manqué
4 ce devoir, ne le rend pas pour cela mon créancier, méme dans le for de la
conscience, C'est pourguoi s’il me devait une certaine somme, pour laquelle
je n’aurais plus d’action contre lui, parce que ma créance serait prescrite, il
ne laisserait pas d’étre obligé, dans le for de la conscience, de me payer, sans
qu’il pat rien compenser de ce qu'il a souffert de mon ingratitude. Au con-
traire, les obligations naturelles, dont nous avons traité dans ce chapitre,
donnent 2 la personne envers qui nous les avons contractées, un droit contre
nous, non pas, a la vérité, dans le for extérieur, mais dans le for de la con-
science. C’est pourquoi, si j’ai fait une dépense de 100 liv. dans un cabaret du
lieu de mon domicile, ce cabaretier est vraiment mon créancier de celte
somme, non dans le for extérieur, mais dans le for de la conscience; et si
j'avais de mon cOLé une créance de pareille somme contre lui qui fat prescrite,
il pourrait, dans le for de la conscience, se dispenser de me la payer, en la
compensant avec celle qu’il a contre moi.

CHAPITRE IIL

Des différentes modalités sous lesquelles les obligations
peuvent élre contraclées.

ART. I, — Des conditions suspensives, et des obligations condition-
nelles.

198, Une obligation conditionnelle est celle qui est suspendue par la
condition sous laquelle elle a éLé contractée, qui n’est pas encore accomplie (*).
2  Pour faire connaitre ce que c’est qu’une obligation conditionnelle, nous
(,verrons :
1° Ce que c’est qu’une condition suspensive, et quelles sont les diflérentes
espéces de conditions ;
2° Ce qui peut faire une condition suspensive;

(*) Mais il n’est pas défendu 2 une | moyens qui militent en sa faveur, paie
personne de renoncer a un droit que | librement, volontairement, il renonce
la loi lui donne;si, dans les cas d’auto- | au bénéfice de la loi; mais nous ne
rité de chose jugée, de serment déféré | voyons pas apparaitre d’obligation na-
et prété, de prescription accomplie, le | torelle.
débiteur, au lieu de se prévaloir de ces| (*) V. art. 1168, p. 86, note 1.
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3® Quand une condition est censée accomplie, ou réputée pour 3ccom_plie;

4> Nous traiterons de Pindivisibilité de 'accomplissement des conditions ;

5° De Peffet des conditions ;

6° Nous verrons si, lorsque Pobligation a été contractée sous plusieurs
c?rndilions, il faut que toutes soient accomplies pour que V'obligation ait son
ellet.

§ Ier, Quest-ce gu'une condition, et ses différentes espéces.,

199. Une condition est le cas d’un événement futur et incertain, qui peut
arriver ou ne pas arriver, duquel on fait dépendre P'obligation.

200. On distingue les conditions sous lesquelles une obligation peut étre
suspendue, en posilives et en négalives.

La condition positive est celle qui consiste dans le cas auquel quelque chose
qui peut arriver, ou ne pas arriver, arrivera; comme celle-ci : Si je me
marie.

La condition mégative est celle qui consiste dans le cas auquel quelque
chose qui peut arriver, ou ne pas arriver, n’arrivera pas ; comme celle-ci : 8i
je me me marie pas.

201. On distingue encore les conditions en polesfatives, casuelles et
mizxtes.

La condition potestative est celle qui est au pouvoir de celui envers qui
I'obligation est contractée; comme si je m’oblige envers mon voisin de lui
donner une somme, §'il abat dans son champ un arbre qui me bouche la vue (*).

La condition casuelle est celle qui dépend du hasard, et n’est nullement au
pouvoir du créancier (?), telles que sont celles-ci : Si j’ai des enfants; sijo
n'at point d’enfants ; st un tel navire arrive d bon port des Indes, sle.

La condition mizte est celle qui dépend du concours de la volonté du
créancier, et de celle d’un tiers (*), comme celle-ci: Si vous épousez ma
cousine.

§ 11. Ce qui peut faire une condition qui suspende une obligation.

202. Pour qu'une condition ait effet de suspendre une obligation, il faut ¢

1° Que ce soit la condition d’une chose future ; une obligation contractée
sous la condition d’une chose passée ou présente, quoique ignorée des con-
tractants n’est pas proprement une obligation conditionnelle. Par exemple, si,
aprés que la loterie de piété a été tirée, et avant que la liste soit arrivée, j'ai
promis i quelqu’un de lui donner une certaine somme si le gros lot m’était
échu ; ou si j’ai promis & quelqu’un une cerlaine somme, au cas que le pape
soit actuellement vivant; ces obligations ne sont pas conditionnelles; mais ou
elles ont d’abord toute leur perfection, s'il se trouve que j’ai effectivement le
gros lot, ou que le pape est vivant; ou au contraire, il n'y aura jamais eu
d’obligation contractée, s'il se trouve que le gros lot ne m’est point échu, ou
que le pape est mort.

C’est ce que décide la loi 100, {f. de Verb. obl. Conditio in prelerilum non

(") ¥.art. 1170, C. civ.

Art, 1170 : « La condition pofesia-
« tive est celle qui fait dépendre Pexé-
« cution de la convention, d’un évé-
« nement qu’il est au pouvoir de I'une
« ou de l'autre des parties contrac-
« tantes de faire arriver ou d’empé-
« cher. »

(*) V. art. 1169, C. civ.

Source : BIU Cujas

Art. 1169 : « La condition casuelle
« est celle qui dépend du hasard, et
« qui nest nullement au pouvoir du
« créancier ni du débiteur. »

() V. art. 1171, C. eiv.

Art. 1171 : « La eondition mizte est
a celle qui dépend tout A la fois de la
« volonté d’une des parties contrac-
« tantes et de la volonté d’un tiers, »
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tantum in preesens tempus relala, statim aul perimit obligationem, aut om-
nino non differt; adde LL. 37, 38, 39, {I. de Reb. cred.

Néanmoins, quoique la chose soit effectivement due, le eréancier ne peut
pas I'exiger, jusqu’a ce qu’il se soit rendu certain du fait, et qu'il Iait notifié
au débiteur (1).

203. Il faut 2° que la condition soit d'une chose qui peut arriver ou ne pas
arriver. La condition d’une chose qui arrivera certainement, n’est pas propre-
ment une condition, et ne suspend pas obligation ; mais elle en différe seu-
lement P'exigibilité, et n’équipolle qu’ un terme de paiement.

Il faut néanmoins & cet égard distinguer entre les obligations qui sont con-
tractées par des actes entre-vils, par lesquels nous contractons tant pour nous
que pour nos héritiers, et entre celles qui naissent des dispositions faites au
profit d'une certaine personne, et non de ses héritiers, telles que sont les legs
et les substitutions portées par des testaments, ou par des donations entre-vifs,

A P’dgard de ces dispositions, quoique le fait qui y est mis pour condition
doive certainement arriver, §'il est incertam quand il arrivera, et si ce sera
du vivant du légataire ou substitué, il pent faire une véritable condition.

La raison est qu’une telle disposition n’étant faite qu’a la personne méme
du légataire ou substitué, le droit qui en résulte ne pouvant étre acquis que
par la personne méme du légataire ou du substitué, la condition qui est ap-
posée ne pouvant conséquemment s’accomplir utilement que du vivant gu
légataire ou subsutué, il suffit qu’il soit incertain si la condition arrivera de son
vivant, quoiqu’il soit certain qu’elle arrivera un jour, pour que la disposition
soit conditionnelle ; puisqu’il est incertan si le legs sera dil.

C'est sur ces principes que laLoid, § 2, I[. de Cond. et dem., décide « que, si
j’ai grevé mon héritier d’un legs, lorsqu’il mourrait », le legs est conditionnel.

Au contraire, dans les actes entre-vifs par lesquels nous contractons tant pour
nous que pour nos héritiers, le cas d'une chose qui doit certainement arriver,
quoiqu’il soit incertain quand elle arrivera, ne peut jamais faire une condition
qui suspende I’obligation ; parce que les conditions des obligations contractées
par ces actes, pouvant s’accomplir utilement en quelque temps que ce soit,
aussi bien aprés la mort de la personne envers qui elle est contractée, que de
son vivant, comme nous le verrons infra, n° 208, la dette contractée sous la
condition d’'une chose qui doit cerlainement arriver, ne peut étre incertaine,
ni par eonséquent conditionnelle,

204. Il faut, 3° pour qu’une condition soit valable, et qu’elle suspende
Pobligation, que ce soit la condition d’une chose possible, licite, et qui ne soit
pas contraire aux bonnes maeurs.

La condition d’une chose impossible, illicite, ou contraire aux bonnes
maeurs, sous laquelle quelqu’un promeltrait quelque chose, rend l'acte abso-
lument nul, lorqu’elle est in faciendo; et il n’en nait aucune obligation (L. 1,
§ 11, {f. de 0b. et act.; L. 31, eod. tit ; L.7, {f. de Verb. oblig.) ; comme si je
YOus avais promis une somme sous cette condition, si vous faites un triangle
sans angles, ou sous celle d’aller tout nu dans les rues (*). |

Il en est autrement dans les testaments. Les legs qui seraient faits sous de
pareilles conditions, n’en sont pas moins valables, et la condition est regardée
comme non écrite, ce que la faveur des derniéres volontés a fait établir (*);
L. 3, ff. de Cond, et dem.; L. 104, § 1, ff. de Legat., 1°.

V. art, 1172, C. civ. « loi, est nulle, et rend nulle la con-
1, 1172 : « Toute condition d’une | « vention qui en dépend. »
«w chose impossible, ou contraire aux| (*) Le Code admet le méme prine

ch qui équivaut A un terme. « bonnes meeurs, ou prohibée par la

Source : BIU Cujas
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Lorsque la condition impossible est in non faciendo, comme si je vous avais
promis une somme si vous n'arrétiez pas le cours du soleil, elle ne rend pas
nulle 'obligation sous laquelle elle est contractée. Cette condition n’a aucun
effet, et I'obligation est pure et simple (*); L. 7, [f. de Verb. oblig. Mais la
condition « de ne pas faire une certaine chose qui est contraire aux meeurs ou
aux lois », peut rendre I'acte nul, parce qu’il est contraire i la justice et a la
bonne foi de stipuler une somme pour sabstenir d’une chose doni nous
sommes d’ailleurs obligés de nous abstenir (2).

. 203, Pour qu'une condition soit valable, et suspende I'obligation sous
haquclfc elle est contractée, il fayt, 4° qu'elle ne détruise pas la nature de
{I'obligation : telle est la condition qui ferait dépendre 'obligation de la pure
jet seule volonté de la personne qui s’engage; comme si je promeltais de
|donner quelque chose A quelqu’un, si cela me plaisait, st VOLUERO : car l'obh-
gation €lant juris vinculum quo mecessitale absiringimur, et renfermant
essenliellement une nécessité de donner ou de faire quelque chose, rien n’est
plus contraire & sa nature, que de la faire dépendre de la pure volonté de

celui qu'on supposerait la contracter;

et par conséquent une telle condition

ne suspend pas, mais détruit obligation, qui péche en ce cas par le défaut de

cipe pour les donations entre-vifs. V.
art. 900, C. civ.

Art. 900 : « Dans toute disposition
« enlre-vifs ou testamentaire, les con-
« ditions impossibles, celles qui seront
« contraires aux lois ou aux maurs,
« seront réputées non écrites. »

Mais pourquoi cette différence d’ef-
fet des conditions impossibles ou im-
morales, insérées dans des actes de
libéralité et dans des contrats a titre
onéreux ?

La loi 31 ff. de Oblig. et Act. nous
en donne une raison : Non solum sti-
pulationes impossibili condilione ap-
plicate, nullius momenti sunt; sed
eliam caleri quogue contractus,veluti
emptiones, localiones, impossibili con-
ditione interposilda, eque nullius mo-
menti sunl : quiain ed re, que ex duo-
rum pluriumve consensw agilur, om-
Nium VOLUNTAS SPECTETUR : quorum
proculdubio in hujusmodi actu talis
cogilatio est, ul nihil agi exisliment
apposild ed conditione quam sciant
esse impossibilem.

Les Romains annulaient les con-
trats, parce qu’on devait avoir égard a
la volonté, c’est-a-dire a4 la coopé-
ration des deux parties; elles sont
I'une et Pautre en faute ou coupables
d’avoir inséré dans le contrat une
condition impossible ou immorale;
elles sont censées n’avoir voulu que
plaisanter, nikil agi, on pourrait
wméme y voir quelque chose de plus

Source : BIU Cujas

grave el qui mériterait punition.

Mais, dans les legs el les institutions
d’héritier, les conditions impossibles
sont réputées non écrites (impossibn-
lis conditio in institutionibus et lega-
tis, nec non in fideicommissis et liber-
tatibus pro non scripta habetur. Inst,
§10, de Hered.inst. ). Parce qu’ilne s’a-
git plus d’une affaire qui exige la co-
opération de deux volontés, non ex
duorum consensw agilur, le testament
est 'ceuvre du testateur.

Ce raisonnement nous ménerait
dire que la donation entre-vifs, qui
exige le concours de la volonté du do-
nateur et du donataire, devrait étre,
sur la question qui nous occupe, ran-
géeparmi les contrats et éire déclarée
nulle, si elle est faite sous une condi-
tion impossible ou immorale, et ce-
pendant Part. 900, C. civ., décide le
contraire. C’est que, dans la donation,
le donataire subit complétement la loi
que lui impose le donateur, il n’est
pas en position de discuter avec au-
tant de liberté et d'indépendance que
dans un contrat 2 titre onéreux.

(") V. art. 1173, C. civ.

Art. 1173 : « La condition de ne
« pas faire une chose impossible ne
« rend pas nulle Pobligation contrac-
« tée sous cette condition. »

() I est évident que Ja nullité ne
pourra éire demandée que par celui
cujus turpitudo nonversatur; carnemo
awdilur turpitudinem suam allegans.

i
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lien dont nous avons déja parlé () suprd, n°s 47 et 48 : Nulla promissio po-
lest consistere, que ex volunlate promitlentis statum capit; L. 108, § 1, Il
de Verb. oblig. ]

Il est contraire & I'essence de l'obligation qu’elle dépende de la pure et seule
volonté de celui qu’on supposerait 'avoir contractée : mais elle peut dépendre
de la pure et seule volonté d'un tiers. C’est pourquoi je puis valablement con-
tracter I'obligation de donner ou de faire quelque chose, si une certaine per-
sonne tierce y consent (?); L. 43, et L. 4%, de Verb. oblig.

§ 1II. Quand les conditions sont-elles censées accomplies ?

206. Les conditions positives s'accomplissent lorsque la chose qui fait la
matiére de la condition arrive.

Lorsqu'une condition consiste & donner ou A faire quelque chose, il faut,
pour I'accomplissement de la condition, que celui A qui elle a été imposée ait
donné ou fait 1a chose, de 1a manicre dont il est vraisemblable que les parties
'ont entendu (*). C’est pourquoi, si j’ai contracté quelque engagement envers
vous, « au cas que vous donniez une certaine somme a un tel» : sice tel est un
mineur, vous n’avez pas accompli la condition, lorsqu’au lieu de donner cette
somme au tuteur de ce mineur, vous I'avez donnée i ce mineur, qui I'a dis-
sipée (L. 68, If. de Solut.) : car il est évident que mon intention, en vous
imposant cette condition, a été que vous donneriez cette somme au mineur,
de maniére qu’il en pit profiter, en la mettant és mains de son tuteur, et que
vous ne I'abandonneriez pas i la discrétion de ce mineur.

Notre principe, « que les conditions doivent s’accomplir de lamaniére dont
les parties ont vraisemblablement voulu et entendu qu’elles le fussent, » sert a
décider la question que font les docteurs : Si les conditions doivent s’accom-
plir littéralement, in formd specifici?

Il faut dire qu’ordinairement elles doivent s'accomplir in formd specifici -
qu’elles peuvent néanmoins s’accomplir per @quipollens, lorsque, pro subjectd
Janaterid, il parait que telle a été vraisemblablement Uintention des parties: et
celle intention se présume lorsque celui en faveur de qui est la condition, n’a
pas d’intérét qu’elle soit accomplie d’une maniere plutot que d’une autre.

Par exemple, si j’ai contracté quelque obligalion envers vous sous cette
condition, « si dans un tel temps vous me donnez cent louis d’or; » vous éles
censé accomplir eette condition en m’offrant en argent blanc Ia somme de
deux mille quatre cents livres, 2 laquelle montent les cent louis d’or, m’étant
indifférent de recevoir cetle somme en argent on en or; avec d’autant plus de
raison, qu'on ne consideére dans la monnaie que la valeur que le prince lui a
donnée, et non les corps qui n’en sont que le signe (*). Arg. L. 1, in fin.,
{f. de Contrah. empt.

(*) V. art. 1174, C. civ.

Art. 1174 : « Toute obligation est
« nulle lorsqu’elle a éLé contractée
« sous une condition potestative de la
« part de celui qui s’oblige. »

(*) On peut cependant insérer dans
un contrat des conditions dont Vac-
complissement est facultatif pour 'une
des parties pulda, le réméré : on peut
également laisser 4 la volonté de I'une
ou de 'autre des parties, ou méme des
deux, la prolongation d’un engage-
ment d’abord contracté : rien west

TOM. IIL

Source : BIU Cujas

plus fréquent que cette elause dans les
baux ; mais, c’estque, dans ce contrat,
les obligations réciproques sont multi-
ples et successives.

(®) V. art. 1175, C. civ.

Art. 1175 : « Toute condition doit
« étre accomplie de lamaniére que les
« parties ont vraisemblablement voulu
« et entendu qu’elle le fat. »

(*) Cependant, la monnaie d’or a,
en pratique, dans certaines localilés ,
une valeur supérieure i celle d’argent ;
la valeur légale étant la méme.

7
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20%7. Les conditions devant s’accomplir de la maniére dont les parties
contractantes 'ont entendu, on demande si, lorsque la condition consiste dans
quelque fait, soit du créancier, soit du débiteur, soit d’une personne tierce,
la condition ne peut éire accomplie que par la personne elle-méme, ou si elle
peut I'étre par les héritiers de la personne, et par quelque autre que ce soit, |
qui fasse pour elle et en son nom ce qui est porté par la condition. ¢

La décision de la question dépend de la nature du fait, et de I'examen de
Pintention qu’ont eue les parties contractantes. Si le fait mis en eondition est
un fait personnel, si ¢’est le fait d’une telle personne, plutot que le fait seul
et en lui-méme, que les parties ont eu en vue, en ce cas, la condition ne peut
étre accomplie que par la personne elle-méme.

Par exemple, sije me suis engagé envers mon domestique, de lui donner
une cerlaine récompense s’il restait dix ans & mon service, il est évident que
le service de ce domestique, qui fait objet de la condition, est un fait person-
nel, et qu'une telle condition ne peut étre accomplie que par lui-méme. Il en
est de méme de lobligation que j'ai contractée envers I’éléve d’un célébre
peintre, de lui donner une certaine somme, si son maitre me faisait un certain
tableau : c¢’est encore un fait personnel qui fait Pobjet de cette condition, et
elle ne peut étre accomplie que par le peintre lui-méme.

Mais si le fait, soit du créancier, soit du débiteur, soit d’un tiers, qui a été
mis pour condition, n’est pas un fait personnel; si c’est un faitque les parties
contractantes ont considéré seul et en lui-méme, et non comme le fait d’une
telle personne ; en ce cas, la condition peut s’accomplir non-seulement par la
personne elle-méme, mais encore par ses héritiers, on autres successeurs,

Par exemple, je me suis obligé a2 vous payer une certaine somme, si dans
Uannée vous faisiez abaltre sur volre hérilage un bois qui faisait geler mes
vignes. Celte condition peut saccomplir par vos héritiers; car ce fait n’est pas
un fait qui vous fut personnel. 1l est évident qu’en apposant cette condition A
mon obligation, j’ai considéré le fait seul eten li-méme,n’ayant eu d’autre in-
tention, sinon que le bois fut abattu, m’étant indifférent par qui.

Pareillement, sije vous ai acheté un héritage « sous la condition qu’un tel.
se désisterait d’un droit de servitude qu’il prétendait, » la condition s’accom-
plira si le successeur de ce voisin donne son désistement ().

208. Les conditions des actes entre-vils, par lesquels nous contractons tant
pour nous fque pour nos héritiers, peuvent s’accomplir utilement aprés la mort
de celui envers qui obligation est contractée, aussi bien que de son vivant ();
Instit. &it.de Verb. oblig., § 5. En cela ces actes différent des legs et autres
semblables dispositions, lesquelles demeurent caduques, quand celur au profit
de qui elles sont faites, meurt avant que la condition sous laquelle elles sont
faites ait été accomplie (%) ; L. 59, {l. de Cond. et dem.

La raison de différence est, que celui qui fait un legs 5 quelqu’un, ne légue
qu’a la personne du légataire : d’our il suit que Paccomplissement de la condi-
tion qui n’arrive qu’aprés la mort, ne peutdonner ouverture au legs ; car il ne

() Toute cette distinclion repose

, () V.art. 1040, C. civ.
sur 'intention des parties, ellesdoivent

Art. 1040 : « Toute disposition tes-

dans l'exécution ce qu’elles se propo-
saient en contractant,

{#) ¥. art. 1179, C. civ.

Art, 1179 : « La condition accomplie
« aun effet rétroactif au jour auquel
« Pengagement a élé contracté. Si le
« créancier est mort avant Paccomplis-
« sement de la condition, ses droits
« passent a son héritier. »

Source : BIU Cujas

« lamentaire [ajte sous une condition
« dépendante d’un événement incer-
« tain, et telle, que, dans Vintention
« du testateur, cette disposition ne
« doive élre exécutée qu’autant que
« ’événement arrivera ou n’arrivera
« pas, sera cadi.que, si ’héritier insti-
« tué ou le légataire décede avant I'ae-
« complissement de la condition. »
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Feut y avoir ouverture i ce legs au profit du Iégataire qui n’est plus, ni an pro-
it des héritiers du légataire, qui ne sont pas ceux a qui le testateur a voulu
léguer. Au contraire, dans les actes entre-vifs, celui qui stipule quelque chose,
est censé le stipuler tant pour lui que pour ses héritiers : Qui paciscitur, siby
heredique suo paciscitur. L’obligation qui résulte de I'acte, est contractée en-
vers lul et envers ses héritiers : d’ou il svit que la condition sous laquelle
Pobligation a été contractée, quoiqu’elle ne s’accomplisse qu’aprés sa mort,
doit donner ouverture & l'obligation.

Cynus, Barthole, et la plupart des anciens docteurs, ont soutenu que notre
principe sur Paccomplissement des conditions des actes entre-vifs, souffrait
exception a I’égard des conditions potestatives, c’est-a-dire, de celles qui con-
sistent dans quelque fait qui est au pouvoir de celui envers qui Pobligation est
contractée.

Ces auteurs ont prétendu qu’elles ne pouvaient s’accomplir aprés sa mort,

Si cette décision €fait restreinte aux conditions potestalives, qui consistent
dans quelque fait du créancier qui soit personnel, elle ne pourrait souffrir au-
cune difficulté. Il est évident, par ce qui vient d’étre dit ci-dessus, qu’elles ne
peuvent s'accomplir aprés sa mort : mais il est faux que toutes les conditions
potestatives indistinctement ne puissent s'accomplir aprés la mort du créancier,
et lll)l!l’y a aucune raison solide sur laquelle Popinion de ces docteurs puisse éire
établie.

{1s ne la fondent que sur quelques textes de droit, qui ne sontrien moins que
décisifs, et qu’il serait trop long de rapporter et de réfuter : il suffira de répon-
dre 4 la loi 48, ff. de Verb. oblig., qui est le principal fondement de celte
opinion. Il y est dit que, dans unestipulation, ces termes, cum petiero, dabis,
sont différents de ceux-ci, si petiero, el qu’ils ne renferment pas une condi=
tion : Admonitionem magis quam conditionem habet hac stipulatio ; etided,
ajoute Ulpien, st decessero prius qudam peliero, non videlur defecisse conditio.
De ces derniers mots, nos docteurs argumentent ainsi: Ulpien dit que, lorsque
les parties ont employé ces termes, ewm petiero, la mort du créancier arrivée
avant qu’il ait donné la demande, n’empéche pas I'effet de la convention, parce
que ces lermes, cum peliero, ne renferment pas une condition ; done, con=
cluent-ils, si les parties s’étaient servies de Lermes qui renfermassent une con=
dition, tels que ceux-ci, si pelicro, il en aurait été autrement; et la mort du
créancier arrivée avant qu’il eit donné la demande, aurait fait défaillir la con-
dition, et fait tomber la convention : done la condition, sié peliero, ne peut
s’accomplir utilement que du vivant du créancier : donc les conditions potesta=-
tives ne peuvent s’accomplir utilement que du vivant du créancier.

Je réponds que cetle derniére conséquence est mal tirée : ces docteurs, con-
tre les régles de la logique, concluent dn particulier an général. Je conviens
que la condition, sipetiero, ne peut s’accomplir aprés la mort du créancier,
parce qu’il parait que, dans cette condition, c’est le fait personneldu créancier,
c’est la demande que la personne méme du créancier fera, que les parties ont
entendu mettre pour condition; aultrement cette condilion n’aurait pas de
sens : mais de ce que la condition, si petiero, ne peut s’accomplir aprés la
mort du eréancier, il ne ’ensuit pas que les autres conditions potestatives qui
renferment un fait qui n’est pas personnel, ne puissent s'accomplir utilement
aprés la mort du eréancier. Cette question a é1é traitée avec grande élendue
par Covarruvias, Quest. pract. 39.

209. Lorsque la condition renferme un temps préfix, dans lequel elle doit
étre accomplie, comme « si je me suis obligé de vousdonner une certaine somme
§i un lel navire était celle année de retour dans un port de France » ; il faut
que la chose arrive dans le temps préfix; et lorsque le temps est expiré sans
que la chose soit arrivée, la condition est censée délaillie, et I'obhigation con=
tractée sous celte condition est enliérement évanouie.

Source : BIU Cujas
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Mais si la condition ne renferme aucun temps préfix dans lequelle elle doive
étre accomplie, elle peut I'étre en quelque temps que ce soit; et elle n’est pas
censée défaillie, jusqua ce qu’il soit devenu certain que la chose n’arrivera
point (1),

On s'écarte de cette régle lorsque la condition consiste dans quelque chose
que doit faire celui envers qui je me suis obligé sous cette condition, et que j'ai
intérét qui soit faite; comme sij’ai promis a mon voisin « de lui donner une
somme s’il abattait un arbre qui me nuit : « car, en ce €as, je puis assigner
celui envers qui je me suis obligé, pour qu’il lui soit préfixé un certain temps
daus lequel il accomplira la condition, et qu’a faute par lui de le faire, je serai
déchargé purement et simplement de mon obligation (2). ;

210. Les conditions négatives ou ont un temps préfix, ou n’en ont point.

Lorsqu’elles ont un temps préfix, elles existent lorsque ce temps est expiré
sans que la chose soit arrivée. \

Par exemple, si je vous ai promis quelque chose si un tel navire n’élait pas
de retour celle année dans nos ports, Ja conditon aura existé lorsque Pannée
sera expirée sans que le navire soit arrivé. Elles peuvent s"accomplir avant
Pexpiration de ce temps, lorsqu’il devient certain que la chose n’arrivera pas.

i la condition négative n’a point de temps préfix, elle n’est censée accom-
plie que lorsqu’il sera devenu certain que la chose n’arrivera pas.

Par excewrple, si jeme suis obligé de vous donner quelque chose si un el
navire w’arrive pas des Indes a bon port, la conditon de mon obligation
n’existera que lorsqu’il sera devenu certain que le navire ne reviendra pas,
putd, par les nouvelles certaines qu’on aura eues de son naufrage (3).

21 K. Sinéanmoins la condition consiste dans quelque chose qui soit au
pouvoir du débiteur, et qui intéresse celui au profit de qui 'obligation a été
contractée ; comme si quelqu’uns’est obligé envers moi « de me donner une cer-
taine somme sil ne faisait pas abattre sur son hérilage un arbre qui nuit 3 mes

(") V. art. 1176, C. civ.

Art. 1176 : « Lorsqu’une obligation
« est contractée sous la condition
« qu’un événement arrivera dans un
« temps fixe, celte condition est cen-
a sée défaillie lorsque le temps est ex-
« piré sans que I’événement soit ar-
« rivé. §’iln’y a point de temps fixe,
« la condition peut toujours étre ac-
« complie; et elle n’est censée défail-
« lie que lorsqu’il est devenu certain
« que I’événement n’arrivera pas. »

(*) Quoique le Code n’ait pas for-
mulé cette décision elle est trop rai-
sonnable pour ne pas 'admettre; I'in-
tentionde celui qui s’est obligé a payer
la somme, sila condition était accom-
plie, n’a pas pu étre de rester indéfini-
ment dans les liens de cette obligation,
la somme promise n’étant que I’équi-
valent de l'utilité que doit lui procurer
Paccomplissement de la condition.

() ¥. art. 1177, C. civ.

Art, 1177 : « Lorsqu’une obligation
« estcontractée sous la condition qu’un
« événement n’arrivera pas dans un

Source : BIU Cujas

«temps fixe, cette condition est ac-
« complie lorsque ce temps est expiré
« sans que I'événement soit arriveé :
« elle'est également, si avant le terme
« il est certain que I'événement n’ar-
« rivera pas ; et, s’il n’y a pas de temps
« déterminé , elle n’est accomplie que
« lorsqu’il est certain que Pévéncinent
« n’arrivera pas. »

Nous ferons au surplus remarquer
que ces deux numéros 209 et 210 de
Pothier, reproduits dans les art. 1176
et 1177 du C. civ., nous ont toujours
paru renfermer une seule et méme
idée : en effet, rechercher la défail-
lance d’une condition positive, n’est-
ce pas absolument la méme chose que
rechercher Paccomplissement d’une
condition négative ? Je vends ma vigne
a Paul si mon fils revient de Sibérie :
je vends ma maison i Pierre si mon
fils me revient pas de Sibérie : les
causes qui feront défaillir la vente dela
vigne feront évidemment accomplir la
vente de 1a maison.C’est done la méme
idée, mais retournée ou renversée.
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vignes», je pense que celui qui s’est obligé sous celte condition, peut étre assi-
gné pour voir dire, que « faute par lui de %aire une telle chose dans le temps qui
lui sera imparti par le juge, il sera condamné & payer ce qu'il s’est obligé de
donner au cas qu’il ne le fit pas» : et §’il ne le fait pas dans le temps qui lui
aura ¢é1é imparli, cette condition négative sera censé avoir existé, et il pourra
en conséquence étre condamné a payer la somme qu’il s’est obligé de payer
sous cette condition.

Cette décision néanmoins n’a pas paru sans difficulté aux jurisconsultes ro-
mains : les deux écoles étaient partagées de sentiment sur laquestion (L. 115,
§ 2, {f. de Verb. oblig.). Celui des Sabiniens, que j’ai suivi, me parait plus con-
forme & 'esprit et a la simplicité de notre droit francais.

242, Cest une regle commune 2 toutes les conditions des obligations,
qu’elles doivent passer pour accomplies lorsque le débiteur qui s’est obligé
sous cette condition, en a empéché "accomplissement (1) : guicunque sub
conditione obligatus, curaverit ne condilio existeret, nihilominis obligatur ;
L.85,§ 7, {l.deVerb. oblig.— Pro impletd habetur conditio cum per eum fiat
qui, st impleta esset, debiturus esset; L. 81, §1, {f. de Cond. et dem.

Ceci est une conséquence de cette réglede droit: In omnibus causis pro facto
accipilur id in quo per alium mora fit, quominus fiat ; L. 39, {[. de Reg. jur.

On ne peut néanmoins dire que c’est par le fait du débiteur qu’une condi-
tion n’a pas été accomplie, et qu’elle doit en conséquence étre répulée pour
accomplie, lorsque ce n’est qu’indirectement, et sans dessein d’en empécher
I’accomplissement, qu’il y a mis obstacle. C’est pour cela que Paul dit, a ’égard
des conditions apposées aux legs: Non omne ab heredis persond inlerveniens
impedimentum pro expleta conditione cedit ; L. 38, {f. de Statu lib.

Par exemple, si un testateur a qui j’ai succédé, vousavait légzué une maison,
st dans Uannée de son décés vous donniez aw créancier de Pierre une cer-
taine somme pour laquelle il le retenait en prison ; et qu’étant votre créan-
cier de mon chefl de sommes considérables, j’aie saisi vos meubles pour en étre
payé; quoique la saisie que j’ai faite vous ait mis hors d’état de donner la
somme au créancier de Pierre, et d’accomplir la condition apposée i volre
legs, je ne serai pas néanmoins censé en avoir proprement par mon fait em-
péché 'accomplissement, et elle ne sera pas réputée pour accomplie; car ce
n’est qu’indirectement que je I'ai empéché : la saisie que j'ai faite n’a pas été
faite dans le dessein de vous empécher d’accomplir la condition; je n’ai voulu
autre chose qu’exiger par une voie légitime les sommes que vous me deviez.

Observez aussi a cet égard une différence entre les conditions dont I'accom-
plissement est momentané, et celles qui ne s’accomplissent que par une succes-
sion de temps. Les premiéres sont réputées pour accomplies anssitot que le
créancier conditionnel s’étant présenté pour accomplir la condition, en a été
empéché par le débiteur : il n’en est pas de méme des autres.

Par exemple, si je m’élais obligé a quelque chose envers un vigneron, «sous
la condition qu’il me ferait dix journées »; et que s’élant présenté pour travailler,
je Peusse renvoyé ; la condition ne serait réputée pour accomplie qu’en partie,
et pour une journée seulement : elle ne serait réputée pour entierement ac-
complie que lorsqu’il se serait présenté a dix jours diflérents; L. 20, § 5, ff.
dicto titulo.

213. A I'égard de la régle touchant les conditions potestatives, « qu’elles
doivent passer pour accomplies lorsqu’il n’a pas tenu a celui & qui un défunt a
laissé quelque chose sous cette condition ; » c’est une régle qui a lieu pour les

(*) V. art. 1178, C. civ. « teur,, obligé sous celte condition,
Art, 1178 : « La condition est répu- | « qui en a empéché Paccomplisse-
« tée accomplie lorsque C’est le debi- | « ment. »

Source : BIU Cujas
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derniéres volontés, et qui ne doit pas s’appliquer aux conditions des engage-
ments contractés par des actes entre-vifs.

Par exemple, si quelqu’un vous a légué une certainesomme, « si dansi’année
de son décés vous donniez la liberté i votre négre Jacques; » la condition est
censée accomplie, et le legs vous est dd, si la mort de Jacques, arrivée peu

apreés celle du testateur, vous a empéché d’exécuter et d’accomplir la condi-

tion; L. 5%, § 2, ff, de Leg.1°. Mais si quelqu’un, par une condition entre lui
et vous, s’est obligé, sous une pareille condition, A vous donner une certaine
somme, je ne pense pas que la somme vous [at due, si la mort survenue de ce
négre vous avait empéché d’accomplir la condition.

La raison de cette différence est, que les derniéres volontés sont suscep-
tibles d’une interprétation plus étendue. Au contraire les contrats ne doivent
étre étendus que quantiym sonant ; el Vinterprélation, dans le doute, se fait
toujours contre celui envers qui 'obligation est contractée : Ambiguitas contrd
stipulatorem est; L. 26, {f, de Reb. dub.; parce qu’il doit s’imputer si 'acte
n’est pas assez clairement expliqué, n’ayant tenu qu’a lui, puisqu’il éiait pré-
sent, de s’expliquer mieux; L. 39, {f. de Pact.; L. 99, de Verb. oblig.

C’estpourquol, suivant ce principe, lorsque, par un acte entre-vifs, quelqu’un
s’est obligé envers moi sous cetle condition quej’affranchiraismon négre; dans
le doute si I'obligation a é1é contractée, méme pour le cas auquel il ne tiendrait
pas & moi de 'alfranchir, I'interprétation doit se faire contre moi; et je ne
pourrai exiger ce qui m’a été promis sous cette condition, quoique la mort du
négre, arrivée avant que j’aie pu accomplir, m’ait empéché de I'accomplir.
Cette décision aurait lieu, quand méme j’aurais déja fait quelques préparatifs,
comme si j’avais rappelé le négre d’'une campagne éloigné ou il était pour
Paffranchir devant le juge de mon domicile, et qu’il fit mort en chemin ; je ne
pourrais pas exiger ce qui m’a été promis sous la condition de son affranchis-
sement; je pourrais seulement demander A étre indemnisé de la dépense que
j’aurais faite pour le faire revenir.

24 4. Ilen est de méme de la régle qui concerne les conditions mixtes. Si
quelqu’un m’a promis une certaine somme si j’épousais une telle, sa cousine,
ie ne pense pas que la somme me fat doe, si j’étais prét a I’épouser, et qu’elle
e refusat; quoique si on m’eit fait un legs sous une telle condition, la condi-
tion passit pour accomplie (1); L. 31, ff. de Cond. et dem.

§ 1V. De Uindivisibilité de Vaccomplissement des conditions.

245, L’accomplissement des conditions est indivisible, méme quand ce qui
fait objet de la condition est quelque chose de divisible.

Par exemple, que quelqu’un m’ait 1égué un certain héritage, « si je donnais
une cerlaine somme a son héritier »; ou que par une transaction guelqu’un se
soit obligé de me laisser un héritage litigicux entre lui et moi, « si je lui donnais
dans un certain temps une certaine somme. » Quoique cette condition ait pour
objet quelque chose de divisible, n’y ayant rien de plus divisible qu’une
somme d’argent, néanmoins I'accomplissement de cette condition est indivi-
sible, en ce sens que le legs quim’a éLé fait sous cette condition, et Pobligation
qui a é1€ contractée envers moi sous cette condition, sera en suspens jusqu’a
Paccomplissement total de la condition, sans que Paccomplissement partiel

|
|
|
' (1) Cette différence signalée par Po-| testaments, ni dans celui des contrats;
thier entre les conditions potestatives | cependant la raison que donne notre
et mixtes, selon qu’elles se rencontrent | auteur, « que les derniéres volontés ad-
dans des testaments ou des actes entre- | mettent une interprétation plus éten-
vifs , n’est point reproduite dans le | due queles actes entre-vifs,» serait pro-
Code, ni dans le titre des donations et | bablement approuvée par lestribunaux.,

Source : BIU Cujas
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puisse donner pour partie ouverture au legs, ni faire naitre pour partie Pobli-
gation ; L.23; L. 56, {f. de Cond, et dem.

C’est pourquoi, si I'on a légué i Pierre un héritage, « au cas qu’il donnit a
Phéritier dix mille livres », et que Pierre meure apreés en avoir donné seule-
ment cing, le legs devient caduc pour le total ; (edd. L. 56); et I'héritier de
Pierre peut seulement répéter les cing mille livres, condictione sine causd ;
si mieux n’aime néanmoins 'héritier du testateur acquitter le legs pour par-
tie : car c'est en faveur de cet héritier du testateur, débiteur du legs, que la
conf;&{ion est regardée comme indivisible; Molin. Tract. de Div. et ind., p.3,
n° 457.

1l en serait de méme, si le legs avait é1é fait i Pierre, ou, 4 son défaut, i ses
enfants, et que Pierre étant prédécédé, Pun des enfants substitué au legs eit
payé i I'héritier du testateur sa part de dix mille livres : la condition ne serait
censée aucunement accomplie, et il ne pourrait rien demander jusqu’a ce que
le surplus edt été payé; edad. L. 56.

11 en serait autrementsi le legs avait d’abord été fait i deux légataires sous
cette condition. Le testateur ayant d’abord imposé la condition a deux léga-
taires, est censé, en la leur imposant. Pavoir divisée et partagée entre eux;
edd. L. 56.

®16. Dumoulin décide pour Pindivisibilité de 1a condition dans Pespéce
suivante (1).

Quatre héritiers d’un débiteur ont été condamnés a payer une certaine
somme, avec surséance de deux ans pour le paiement, s’ils donnent caution
dans le mois. Dumoulin soutient que les trois héritiers qui ont donné caution

(*) Nous ne voyons pas pourquoi| « gore tote conditio pendebat, nec in
Dumoulin autorise T'héritier du testa-| « aliquo impleta eral : quod enim le-
teur a acquitter le legs pour partie, en | « galarius dedil, de rigore mon est
retenant la somme déja payée : il serait | « émplementum conditionis in aliquo,
trés possible que 'héritier du légataire | « sed preparatio ad implementum, et
préférat recouvrer la somme déja| « polest, sivelit heres, hune rigorem
payée, plutot que d’obtenir une partie | « servare, tolum legalum in perpe-
de I'objet légué : il estsans doute libre | « tuum denegare, totum fundum sibi
a I’héritier du testateur detenir 1a con- | « retinere. Hec est requla, sed si ed
dition pour accomplie et d’acquitter le | « wvelit uti, tenebitur heres quingue
legs dans son intégrité; mais n’est-ce | « recepla, per condictionem sine cau-
pas trés gratuitement que 'on affirme | « sd heredi legatarii restiluere, misi
que Pindivisibilité de la condition n’est | « malit illa quingue retinendo partem
élablie que dans lintérét de cet hé-| « legati dare : et idem vivo legatario
ritier? L’héritier du légataire peut| « facultatibus lapso, vel indigente pe-
également argumenter de Uindivisibi- | « cunid ad alia magis necessaria, et
lité de la eondition, et dire a 'héritier | « dicente heredi : cedo legalo, fon
du testateur : Ou vous tenez la condi- | » possum implere conditionem, nec
tion pour accomplie, ou pour défaillie: | « dare reliqua quinque, vel non libet,
au premier cas, délivrez la totalité du | « restitue mihi quinque jam data ;
legs; au second, rendez ce que vous | « certe heres tenebitur, mnisi malit
avez recu, comme layant recu sine | « partem legati dare, et sic vides quod
causd; car ce quia été payé n’était, | « conditio primordiali naturd indi-
comme le dit Dumoulin lui-méme, que | « vidua est, seu potius in divisa, qui
preparatio ad implementum, et non | « parle invitd non potest dividi, la-
pas I'accomplissement pro parte. men ex accidenli consensu partium

Voici le passage de cet auteur :|« non solum expresso, sed etiam ta-
a Fac legatarium decedere antequam | « cito dividitur in effectu, ne contin-
« reliqua quinque det, legatum ca- |« guat alterum ab altero superlu-
o ducum est in tolum, quia de ri- |« crari,»
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dans le mois, chacun pour leur part, ne jouiront pas du terme, si leur cohéri-
lier n’a pas parcillement donné caution pour sa part; sa raison est, quele
créancier est, dans cette espéce, la partie la plus favorable, puisque c’est lui
qui soulfre d’un terme non convenu qui est accordé a ses débiteurs : d’ou il
suit que la condition sous laquelle le terme a é1é accordé par le juge, doit étre
interprété en sa faveur, et 4 la rigueur contre lesdébiteurs (*); Molin. Tr. de
Div. et ind., p. 3, n° 534 et suiv.

Si le quatriéme héritier, au lieu de donner caution pour sa part, I'a payée,
il n’est pas douteux que les trois qui ont donné caution chacun pour leur part,
doivent jouir de la surséance accordée par la sentence : le créancier en ce cas
a caution pour toutce qui est di ; Molin., ibid., n® 542.

21%. La condition apposée 4 unlegs, se divise, lorsque le legs n'a effet que
pour partie.

Par exemple, si on m’a 1égué une chose « sous la condition de donner &
quelqu’un une cerlaine somme », et que ce legs soit réduit au tiers, parce que
le surplus n’appartenait pas au testateur, quise croyait néanmoins propriétaire
du total; non-seulement je ne serai tenu que de donner le tiers de cette
somme pour accomplir la condition ; mais si yavais déja donné le total, jau-
rais la répétition du surplus. Voyez L. 43; L. 44,§9, . de Cond. et dem.

§ V. De Ueffet des conditions.

248, Leffet de la condition est de suspendre Iobligation jusqu’a ce que la
condition soit accomplie, ou réputée pour accomplie. Jusque la il n’est encore
rien di; mais il y a seulement espérance qu’il sera dii : Pendente conditione
nondum debetur, sed spes est debitum iri (*). C’est pourquoi le paiement fait
par erreur avant Paccomplissement de la condition, est sujet a répélition,
condictione indebiti ; L. 16, ff. de Cond. ind.

219, Si lachose qui faisait 'objet de 'obligation conditionnelle, périt en-
tierement avant 'accomplissement de la condition, inutilement la condition
s’accomplira-t-elle par la suite : car Paccomplissement de la condition ne peut
pas confirmer l'obligation de ce qui n’existe plus, ne pouvant pas y avoir.

(1) « Quia debitum jam dite dila- | « étre exécutée qu'apres ’événement.
tum, rursus suspenditu in biennium: | « —Dans le second cas, I'obligation a
« conlrd per conditionis defectum ni- | « son effet du jour ou elle a été con-
hil lucratur, sed in suo pristino jure | « tractée. »
adhuc post dilationem menstruam |  Cet article estun des plus mal rédigés
relinquitur : debitores ergo qui cer- | du Code, on peut ajouter qu’il se con-
tant de novo beneficio assequendo | tredit lni-méme ; car une obligation
in prejudicium creditoris, debent| qui a son effet du jour ol elle a été
« integré conditionem wmplere, alias contractée, n’est pas et ne peut pas
« non consequentur hoc beneficium in | étre conditionnelle ; rien n’est plus
« totum, nec in parte, nec fil injuria | opposé i incertitude que Pactualité.
« debitoribus denegando omnibus hoc|  On avrait da dire :
« beneficium quia non paruerunt con-| « L’obligation contractée sous une
« ditioni. » « condition suspensive est celle qui
(2) V. art. 1181, C. civ. « dépend d’un événement futur et in-|
Art. 1181: « L’obligation contractée | « certain, »
« sous une condition suspensive, est| Dans ce casPobligation n’existerait
a celle qui dépend ou d’un événement | qu'aprés I'événement.
« futur et incertain, ou d’'un événe-| « Siles parties se sont référées i un
« ment actuellement arrivé, mais en- | « événement actuellement arrivé mais
« core inconnu des parties- — Dans le | « inconnu d’elles, 'obligation a son
« premier cas, Pobligation ne peut |« effct du jour du contrat. »

Rapaan

Source : BIU Cujas



CHAP. Ill. ART. 1. OBLIGATIONS CONDITIONNELLES. 105

d’obligation sans une chose qui en soit le sujet (). Que si la chose existe au
temps de I'accomplissement de la condition, accomplissement de la condition
a cet effet, «que la chose est dueen I'état ou elle se trouve » : le créancier pro-
fite de Paugmentation survenue en la chose, si elle est augmentée; et il
souflre de la détérioration et diminution qui y est survenue, pourvu que cela
soit arrivé sans la faute du débiteur {2); L. 8, ff. de Peric. ¢t comod. rei vend.

220. Cet accomplissement de la condition a un effet rétroactif au temps
que P'engagement a é1é contracté; et le droit qui résulte de P’engagement, est
censé avoir éLé acquis A celui envers qui il a éié contracté, dés le temps du
contrat (*); L. 18, L. 144, § 1, ff. de Reg. jur.

De I vient que sile créancier meurt avant Pexistence de la condition, quoi-
qu’il n’eit point encore un droit de créance formé, mais une simple espé-
rance, néanmoins si la condition existe depuis sa mort, il sera censé avoir
transmis 4 son héritier le droit de créance résultant de ’engagement contracté
envers lui; parce que, au moyen de Peffet rétroactif de la condition, le droit
sera censé lui avoir été acquis dés le temps du contrat, et par conséquent
avoir été transmis a son héritier.

Il en est autrement des conditions apposées aux legs.

Laraison de cette différence est, que le legs n’étant fait qu’a la personne du
légataire, la condition ne peut exister qu’a son profit; au lieu que celui qui
contracte, étant censé contracter pour lui et pour ses héritiers, la condition
peut exister au profit des hériiiers, méme apres la mort du créancier; supra,
n° 208; Voyez Cujas, ad eamd. L. 18.

224. (est encore une suite de U'effet rétroactif des conditions, que, si en-
gagement conditionnel a été contracté par un acte qui donne hypothéque,
I’hypothéque sera censée acquise du jour du contrat, quoique la condition

n’ait existé que longtemps apres.

222. Quoique le créancier conditionnel n’ait encore aucun droit avant

1 V. art. 1182, C. civ., § 1 et 2.
rt. 1182 : « Lorsque Pobligation a
« £té contractée sous une condition
« suspensive, la chose qui fait la ma-
« tiere de la convention demeure aux
« risquesdu débiteur qui ne s’est obligé
« de la livrer que dans le cas de I'éve-
« nement de la condition.— Si la chose
« est entiecrement périe sans la faute
« du débiteur, I'obligation est éteinte.»
Pourquoi dire obligation est étein-
te? Ce que dit Pothier est bien préfé-
rable : L’obligation ne peut paspren-
dre naissance, car il n’y a plus d’objet.
S'il était vrai que Pobligation fut étein-
te, elle aurait done existé précédem-
ment; et Pobligation du débitenr du
corps certain serait seule éteinte, le
créancier, débiteur d’une quantité,
devrait payer; ce qui contredirait for-
mellement le premier alinéa.
(*) V. le 3¢ alinéa de Part. 1182, C.
Art. 1182 : « ...Sila chose s'est dé-
« tériorée sans la faute du débiteur, le
« créancier a le choix ou de résoudre
« I'obligation, ou d’exiger la chose dans

Source : BIU Cujas

« ’état ot elle se trouve, sans diminu-
« tion du prix. »

On ne comprend pas pourquoi les
rédacteurs du Code n’ont pas ici ad-
mis la doctrinede Pothier; car, lorsque
la détérioration n’est point imputable
au débiteur, il n’y a pas de raison pour
donner au créancier le choix de résou-
dre 'obligation, ou bien il faudrait,
pour étre équitable, donner le méme
droit au débiteur aucas d’augmentation
de valeur. Pourquoi avoir si mala pro-
pos violé la régle d’équité: Quem se-
quuntur commoda eumdem sequi de-
bent et incommoda;

Le débiteur est justement puni an
cas préva par le dernier alinéa du
méme art. 1182.

« Si-la chose s’est détériorée par la
« faute du débiteur, le créancier ale
« droitou de résoudre I’obligation, ou
« d’exiger la chose dans I'état ol elle
« se trouve, avec des dommages-inté-
« Téls. »

(*) V. art. 1179, C. civ., ci-dessus,
p. 98, note 1,
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Paccomplissement de la condition, néanmoins il est recu i faire tous les actes
conservatoires du droit qu’il espére avoir un jour ().

Par exemple, il peut former opposition au décret des héritages qui seraient
hypothéqués i sa créance, si la condition sous laquelle elle a été contraciée
S’accomplissait. Il sera méme mis en ordre pour cette créance conditionnelle;
mais il ne pourra toucher la somme pour laquelle il aura éé colloqué, qu'a-
prés Paccomplissement de la condition. Le créancier pur et simple sur qui le
fonds manquerait, si la collocation de ce créancier conditionnel était confir-
mée par 'accomplissement de la condition, touchera, en attendant, a sa place,
en lui donnant caution de rapporter & son profit, en cas d’accomplissement de
la condition.

§ VI. Lorsqu’une obligation a été contractée sous plusicurs conditions, ést-il
nécessaire que loules s'accomplissent.

223. Cette question se décide par une distinction.

orsque plusieurs conditions ont é1é apposées par une particule disjonctive;
comme lorsque je me suisengagé i quelque chose envers vous, st un el vais-
seaw arrive d bon port, ou sije suis nommeé d tel emploi ; il suffit que 'une
des conditions soit accomplie, pour que I'obligation soit parfaite. Mais lorsque
les conditions ont éié apposées avec une particule conjonctive, comme lors-
qu'il est dit, si un tel vaisseau arrive, ET sije suis nommé a un tel emploi,
il faut que toutes les conditions s’accomplissent; et si une seule manque
d’étre accomplie, l'obligation s’évanouit; L. 129, {t.'de Verb. oblig.

Observez néanmoins que, dans les testaments, et méme dans les actes entre
vils; lés particules disjonctives se prennent dans un sens copulatif, lorsqu’il
est évident qu’elles ont é1€ prises en ce sens par le testateur ou par les con-
tractants ; comme lorsqu’un pére ou autre parent a grevé de substitution son
fils ou autre parent en ces termes, s’il meurt sans enfants, ou sans avoir dis-
posé (2), ete. 11 est évident que, dans celle substitution, soit qu’elle soit portée
par un testament ou par une donation entre-vifs, la particule disjonctive vu a
é1é entendue par le testateur ou donateur dans un sens copulatif, et que la
substitution ne doit étre ouverte que par Paccomplissement des deux condi-
tions. Arg. L. 6, Cod. Inst. et subst.

ART, II. — Des conditions résolutoires, et des obligations résolubles
sous une certaine condition, et de celles dont la durée est limitée 3
un certain temps.

224, Les conditions résolutoires, sont celles qui sont apposées, non pour
suspendre Pobligation jusqu’a P'accomplissement, mais pour la faire cesser
lorsqu’elles s’accomplissent. Une obligation contractée sous une condition
résolutoire, est donc parfaite dés l'instant du contrat : le créancier en peut

oursuivre le paiement. Mais si, avant qu’elle ait é1é acquittée, ou que le dé-

Eiteur ait été mis en demeure de I'acquitter, la condition sous laquelle on est

convenu qu’elle devrait se résoudre s’accomplit, Iobligation cessera (3).

(") V. art. 1180, C. civ.

Art. 1180 : « Le créancier peut,
« avant quelacondition soit accomplie,
« exercer tous les actes conservatoires
« de son droit. »

(*) Nous ferons remarquer sur cet
exemple, quaujourd’hui les appelés
doivent toujours étre les descendants
du grevé.

() V. art. 1183, C. civ.

Art. 1183 : « La condition résolu-
« toire est celle qui, lorsquelle s'ac-
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« complit, opére la révocation de I'ob-
« ligation, et qui remet les choses au
« méme é€tat que si obligation n’avait
« pas existé. — Elle ne suspend point
« ’exécution delobligation ; elleoblige
« seulement le créancier a restituer ce
« qu’il a recu, dans le cas ot I'événe-
« ment prévu par la condition arrive.»
_ Cet article suppose ’obligation ayant
éteé exécutée, alors 'événement de la
condition fait naitre des obligations en
sens inverse desprécédentes, etcomme
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Cette différence entre les conditions résolutoires et les suspensives, dont il
a été parlé en l'article précédent, s'éclaircira par un exemple.

Vous avezprété a Pierre, par mon ordre, une somme de mille écus, et je
me suis engagé de vous larendre, « siun tel navire, sur lequel il a un gros
intérét, arrive 2 bon port des Indes. » Celte condition est une condition sus-
pensive, qui suspend mon obligation : je ne suis pas encore débiteur, jusqu’a
ce qu’elle ait été accomplie par le retour du vaisseau. Mais si je me suis engagé
pour Pierre envers vous, jusqu’au retour du vaisseau, c'est-a-dire, a la charge
_3ue mon obligation ne durera que jusqu’au retour du vaisseau, la condition

u retour du vaisseau n’est en ce cas qu'une condilion résoluloire, qui n’em-
péche pas que mon engagement ne soit parfait dés Pinstant du contrdt, et
qu’en conséquence vous ne puissiez éxiger de moi le paiement de cette somme.,
Tout I'effet de cette condition est que, si le vaisseau arrive avant que ;’aie ae-
quilté, ou que j’aie été mis en demeure d’acquitter mon obligation, Vaccom-
plissement de la condition fera cesser mon obligation.

225. De méme que la durée d’une obligation peut étre limitée jusqu'a
I'’événement d’une certaine condition, elle peut aussi étre limitée jusqu’a un
certain temps.

Par exemple, sije me suis rendu caution envers vous pour Pierre pendant
trois ans, je serai déchargé de mon obligation lorsque ce temps sera ex-
piré (). :

226. Observez néanmoins que, lorsque le débiteur, avant Pexpiration du
temps, ou avant I'accomplissement de la condition qui devait résoudre son
obligation, a é1é mis, par une interpellation judiciaire, en demeure de l'ac-
complir, son obligation ne peut plus se résoudre de cette maniére; L. 59,

il y a rétroactivité, il est vrai de dire | 129, 771, C. civ., et 155, Code comm.
que cette résolution remet les choses| Art. 129 : « Si I'absence a continué
au méme état que si 'obligation n’avait | « pendant trente ans depuis I’envoi
pas existé. provisoire, ou depuis I’époque i la-
Mais en prenant les choses dans la| « quelle P'époux commun aura pris
situation ou l'article les suppose, la| « I'administrationdesbiens de ’absent,
condition résolutoire n’éteint pas les| « ou §'il s’est écoulé cent ans révolus
obhgations, loin de la elle en fait| « depuis la naissance de I'absent, les
naitre de nouvelles contraires aux pre- | « cautions seront déchargées; tous les
miéres qui ont €té déji exécutées. ayants droit pourront demander le
Que si ’exécution n’avait point en- | « partage des biensde I’absent, et faire
core eu lien, comme le suppose Po- | « prononcer I'envoi en possession dé-
thier, alors il serait vrai de dire que, la | « fipitif par le tribunal de premiére
condition résolutoire éteindrait I'obli- | « instance. »
gation comme lindique Vart. 123%, §| Art. 771, C. civ. : « L’époux survi-
pénultiéme. vant (réputé héritier) est tenu de faire
Art. 123% : « Les obligations s’étei- | « emploi du mobilier, ou de donner
« gnent,— Par le paiement, — Par la | « caution suffisante pour en assurer la
« novation,—Par la remise volontaire. | « restitution, au cas 01‘1’ il se présente-
« —Parla compensation,—Parla cou- | « rait deshéritiers dudéfunt, dans I'in-
« fusion,—Par la perte de la chose,— | « tervalle de trois ans : aprés ce délai,
« Par la nullité oula rescision,—Par | « la caution est déchargée. »
« Ueffet de la condition résolutoire,| Art.155, C. comm. : « L’engage-
« qui a été expliqué au chapitre pré- | « ment de la caution, mentionné dans
« cédent (art.1183 et 1184), — Et par | « les art. 151 et 152 (en cas de perte
« la prescription qui fera Pobjet d'un |« d’une letire de change), est éteint
« titre particulier. » « apréstrois ans, si, pendantce temps,
(1) V. des exemples de ce caution- { « il 0’y a eu ni demandes ni poursuites
nement limité 2 un certain temps, art, | « juridiques. »
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§ 5, fl. Mand. La raison en est évidente : le créancier ne doit pas souffrir de
Ia demeure injuste en laquelle son débiteur a été d’acquitter son obligation
lorsqu’elle subsistait, et ce débiteur ne doit pas profiter de sa demeure ().
Voy. infra, part. 3, chap. 7, art 2, ce que nous disons de la maniére dont
s'éteignent les obligations par une condition résolutoire , ou par I'expiration

d’un terme résolutoire.

ART. III. — Du terme de paiement.

- ®27. Une obligation peut étre contractée ou avec un terme, OU Sans
terme. Lorsqu’elle est contractée sans terme , le créancier en peut auss:}ot
exiger le paiement : lorsqu’elle renferme un terme, il ne peut 'exiger qua-

prés expiration du terme.

§ Ier. Ce que cest que terme de paiement, et ses différentes espéces.

228. Le terme est un espace de temps accordé au débiteur pour s’ac-

quitter de son obligation.

Iy a des termes exprimés qui résultent d’une convention expresse, comme
lorsque je me suis obligé «de vous payer une certaine somme dans un certain

temps. »

Il y en a qui résultent tacitement de la nature des choses qui sont 'objet
de 'engagement , ou du lieu auquel on est convenu que la chose sera payée.

Par exemple , si un entrepreneur s’est engagé a2 me bitir une maison, je
dois attendre la saison convenable pour exiger de lui qu’il remplisse son en-
gagement : si quelqu’un s’est obligé a Orléans de faire tenir une chose 4 Rome
a mon correspondant, 'engagement renferme tacitement le terme du temps
(ui est nécessaire pour envoyer cette chose a Rome.

(") Pothier cite & cette occasion la loi
59, § 5, fl. Mand. Il faut remarquer
que le jurisconsulte Paul, dans cette
loi, se borne & répondre : Mandati
obligationem perpetuam esse, licet in
mandato adjectum videatur, « indem-
« nem 7ralionem (uam esse ex causd
« mandali, 1N EUM DIEM QUOD VIXERIT
« BLESIUS SEVERUS, prestaturum,»

On pourrait croire que ¢’était bien
inutilement que les parties avaient in-
diqué un terme pour la durée de I'ob-
ligation, et que, dans 'espéce, le man-
dator pecuni® credende élait tenu
perpétuellement, bien qu'il et déclaré
qu’il ne garantissaitque pendant la vie
de Blesius Severus : Oui, il en était
ainsi dans ledroit civil pur; Placet ad
tempus obligationem constitui mon
posse, non magis quam legalum ; nam
quod alicui deberi capit, cerlis mo-
dis desinit deberi, dit la loi 44, § 1, If.
de Obl. et Act.

Et Cujas, sur cette 10i 59, § 5, s'ex-
prime ainsi : Et Paulus respondit,
obligationem mandali tempore non
extingui, quod et de qudlibet alid
obligatione concepld,contracta arcta-
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tave ad diem cerlum prodilum est :
obligationem tempore non finiri : fi-
niriet dissolvi cerlis modis, solulione,
novatione, acceptilatione, numeratio-
ne etinterdum pacto, non lempore,
non die.

Cependant cetteindication de temps
limite n’était pasinutile, elle produisait
au profit du débiteur une exception :
Plané post tempus ,stipulatorvel pacti
conventivel dolimali exceptione sum-
moveri polerit.

Mais, dansle&péce de laloi 59, celte
exception ne pourra pas étre invoquée
utilement, parce que le mandataire a
€lé mis en demeure : Posted sepé
convenltus mandalor non respondil.

Verum, ajoute Cujas, in hae specie
mihi hee exceptio prodesse mequil,
nempé quia mora semel @ me commis-
sa, omnino perpetuavit obligationem.

Dans notre droit francais, nous n’a-
vons pas besoin de tant de circuils
pour accomplir 'intention des parties,
le terme fixé serait une modification
de 'obligation et produirait légalement
son ellet. (Art. 1134, C, civ.), ci-des-
sus page 46, note 1. :
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229. Le terme est de droit, ou de grdce. 1l est de droit, lorsqu’il fait partic
de la convention qui a formé I'engagement , y étant renfermé ou expressé-
ment, ou du moins tacitement : il est de grace, lorsqu’il n’en fait pas partie ;
puld, lorsqu’il a é1é accordé depuis par le prince (*) ou par le juge (*), 4 la
réquisition du débiteur.

§ IL. De Ueffet du terme, et en quoi il différe de la condition.

230. Le terme différe de la condition, en ce que la condition suspend 'en-
gagement que doit former la convention : le terme, au contraire, ne suspend
pas l'engagement , mais différe seulement exécution (*). Celui qui a promis
sous condition n’est pas débiteur, jusqu'a I'échéance de la condition; il y a
seulement espérance qu’il pourra ’étre : d’ou il suit, que si par erreur il payait
avant la condition, il pourrait répéter ce qu’il a payé, comme chose non due,
ainsi que nous I'avons vu en Iarticle précédent.

Au contraire , celui qui doit 4 un certain terme qui n’est pas encore échu ,
est vraiment débiteur; et s'il payait avant le terme, il ne pourrait répéter,
parce qu’il aurait payé ce qu’il devait effectivement : mais quoiqu’il soit débi-

teur, on ne peut, jusqu’a I'échéance du terme, exiger de lui ce qu’il doit (*).

(*) Le prince ne peut aujourd’hui
accorder un terme.

Autrefois le roi donnait des lettres,
dites lettres d’ Etat, aux ambassadeurs,
aux officiers de guerre et a tous ceux
qui étaient absents pour le service de
I'Etat. Elles portaient surséance de
toutes les poursuites qu’on pourrait
faire en justice contre eux. Elles ne
s’accordaient que pour six mois, mais
on les renouvelait tant que le prétexte
durait.

Leur origine remonte a Charles VI,
en 1383, lors de l'invasion des Anglais
en France.

Aujourd’hui, des délais plus longs
sont accordés. V. a I'égard de I'appel
et de la requéte civile, art. 446 et 485,
C. proc.

(*) V. art. 1244, C. civ., 122, 123,
124 et 125, C. proc.

Art. 1244, C.civ.: « Le débiteur ne
« peut point forcer le créancier & re-
« cevoir en partie le paiement d’une
« dette, méme divisible. — Les juges
« peuventnéanmoins, en considération
« de la position du débiteur, et en
« usant de ce pouvoiravec une grande
« réserve, accorder des délais modérés
« pour le paiement, et surseoir I'exé-
« cution des poursuites, toutes choses
« demeurant en état. »

Art. 122, C. proc.: « Dans les cas
« ou les tribunaux peuvent accorder
« des délais pour 'exécution de leurs
« jugements, ils le feront par le juge-
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« ment méme qui statuera sur la con-
« testation, etqui énoncera les motifs
« du délai. »

Art. 123, C.proc.: « Le délai courra
« du jour du jugement, s'il est contra-
« dictoire, et de celui de la significa-
« tion, §'il est par délaut. »

Art. 124, C. proc.: « Le débiteur ne
« pourra obtenir un délai, ni jouir du
« délai qui lui aura été accordé, sises
« biens sont vendus i la requéte d’au-
« tres eréanciers, s’il est en état de
« faillite, de contumace, ou s’il est
« conslitué prisonnier, ni enfin lors-
« que, par son fait, il aura diminué les
« siretés qu’il avait données par le
« contrat i son créancier. »

Art. 125, C.proc. : « Les actes con-
« servatoires seront valables, nonob-
« stant le délai accordé. »

(*) V. art. 1185, C. civ.

Art. 1185 : « Le terme différe de la
« condition, en ce qu’il ne suspend
« point I'engagement, dont il retarde
« seulement 'exécution. »

(4) V. art. 1186, C. civ.

Art. 1186 : « Ce qui n’est di qu’a
« terme, ne peut élre exigé avant I’é-
« chéance du terme; mais ce qui aété’
« payé d’avance, ne peul élre répété.»

Cette décision se juslifie trés bien,
lorsque le débiteur connaissaitle terme:
mais si nous supposons le paiement fait
par erreur de terme, parexemple I'hé-
ritier du débiteur ne connaissait pas le
terme apposé par un testament posté-
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Quelquefois néanmoins le verbe devoir se prend plus strictement pour ce
qui peut actuellement s’exiger; et en ce sens on dit : Qui @ terme, ne doit rien.

231, Le terme différe Pexigibilité de Ja dette,, jusqu’a ce qu’il soit entie-
rement révolu. Ainsi, si j'ai promis de payer une somme celle année, on ne
pourra pas encore I'exiger de moi le dernier jour de Pannée ; car ce dernier
jour fait partie du terme ; L. 42, {f, de Verb. oblig.

232.Cet effet du terme, « d’empécher le créancier d’exiger la dette jusqu'a
ce qu'il soit expiré » est commun au terme de droit et au terme de grice.

Le terme de droit a un autre effet qui lui est particulier, savoir, qu'il em-
péche la compensation de la dette, jusqu’a ce qu’il soit expiré.

Par exemple, je vous ai prété au premier janvier 1780, mille écus que vous
vous étes obligé de me payer au premier janvier 1781, Depuis, vous éles de-
venu héritier de mon créancier d’une pareille somme de mille écus que ge dois
sans terme, Vous me demandez le paiement de cette somme au mois de juil-
let 1780 : je ne pourrai vous opposer en compensation la dette de mille écus
que vous me devez, payable au premier janvier 1781 ; car la compensation
etant un paiement, ce serait de ma part vouloir vous obliger 3 me payer avant
le terme, ce qui est contre la teneur de la convention ().

Il n’en est pas de méme du terme de grdce : il arréte bien les poursuites du
créancier, mais il n’exclut pas la compensation.

Par exemple, je vous ai prété au premier janvier 1780, mille écus payables
A volonté, et vous avez obtenu du prince (*) ou du juge, terme jusqu’an pre-
mier janvier 1781 : si, parce que vous étes devenu héritier de mon créancier
d’une pareille somme, vous me la demandez an mois de juillet 1780, le terme
de grice qui vous a été accordé n’empéchera pas que je ne puisse vous op-
poser la compensation de pareille somme que vous me devez. Ce terme de
grace n'a d’effet que pour arréter les poursuites de rigueur, el non pas poug
arréter la compensation (*) : Aliud est enim diem obligalionis non venisse ,

rieur, 4 un legs contenu dans un tes-
tament précédent qui seul était alors
produit; dans cette ignorance, I'héri-
tier a payé la dette, aacquitté le legs,
est-il conforme & I'équité de le priver
delajouissance qu'il pouvait conserver
de la chose livrée ou de la quantité
payée prématurément? Le créancier
oule légataire n’ont-ils pas recu plus
qu’il ne leur était da? Non solum in
quantitate, sed eliamin lempore mi-
nus aut plus intelligitur : plus est
enim statim aliquid dare, minus est
post tempus dare. Celui qui demandait
avant le terme était censé demander
plus qu’il ne lui était di : Qui prema-
turé petit, plus pelere videlur.

Nous pensons que le Code a voulu
dire que le débiteur, en payant d’a-
vance est censé avoir renoncé au bé-
néfice du terme; mais pour lui appli-

uer cette présomption, il faut qu’il
ait connu ou pu connaitre, lors du
paiement, Pexistence de ce terme.

Quelques auteurs, tout en refusant
au débiteur le droit d’agir pour élre
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remis directement en possession de la
chose livrée, 'ui accordent, @quitatis
causd, une action pour étre indemnisé
de la perte qu’il souffre de la privation
de cette jouissance, au moins jusqu'a
concurrence du profit que le créancier
en retire,

Ce moyen terme ne nous parait pas
suffisant : le débiteur ne doit pas étre
victime de son erreur; il faut lui ac-
corder la répétition de ce qu'il a payé :
mais il ne faut pas non plus que le
créancier qui a regu souffre de ce paie-
ment, et de la restitution qu'il doit
effectuer, surtout s’il a recu de bonne
foi, le débiteur devra indemnité du
dommage que la restitution pourrait
occasionner au créancier.

() Aussi I'art. 1291, C. eiv. (V. ci-
dessus, p. 70, note 2), exige-t-il que
les deux dettes soient exigibles.

(*) V. note 1 sur le n° 229, p. 109.

() V. art. 1292, C. civ.

Art. 1292: « Le terme de grice n’est
« point un obstacle & la compensa-

| « tion. »
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alivd humanitatis gratid tempus indulgeri solutionis; L. 16, § 1, ff. de
Compens.

233. 1l nous reste a observer touchant I'effet du terme, qu’étant présumé
apposé en faveur du débiteur (L. 17, fl.de Reg. jur.) le débiteur peut bien se
défendre de payer avant 'expiration du terme ; mais le créancier ne peut se
défendre de recevoir, si le débiteur veut payer (L. 70, de Solut; L. 17, de
Regul. juris); 3 moins qu’il ne paraisse par les circonstances, que le temps du
paiement a été convenu en faveur du créancier, aussi bien quen faveur du
debiteur ().

Le terme de paiement porté par les lettres de change, est réputé apposé
aussi bien en faveur du créancier propriétaire de la lettre, que du débiteur (),
Déclaration du 28 novembre 1712,

§ 11, Des cas auxquels la delle peut étre exigée avant le terme.

234. Le terme accordé par le créancier au débiteur, est censé aveir pour
fondement la confiance en sa solvabilité : lors done que ce fondement vient &
mangquer, 'effet du terme cesse.

235. Dela il suit: 1° que, lorsque le débiteur a fait faillite, et que le prix de
ses biens est distribué entre les créanciers, le créancier peut toucher, quoique
le terme de la detle ne soit pas expiré (). C’est encore une différence entre le
terme et la condition ; car le eréancier conditionnel en ce cas n’a pas droit de
toucher, mais seulement d’obliger les autres eréanciers qui toucheront, 2 s'o=
bliger de rapporter a son profit, si par la suite la condition existe,

236. Observez quesi, entre plusieurs débiteurs solidaires, il y en a qui font
faillite, le créancier peut bien exiger de ceux-ci la dette avant le lerme ; mais il
ne peut pas l'exiger de celui qui est solvable. Le solvable doit jouir du terme,
et il n’est pas meéme obligé pour cela de donner une caution a la place de ses
codébiteurs faillis. C’est ce qui a été jugé par un arrét du 29 février 1592, rap-
porté par Anne Robert, 1V, 6. La raison est que ce débiteur qui est demeuré
solvable, ne peut pas, sans son fait, étre obligé 4 plus qu’a ce a quoi il a bien
voulu s’obliger. On ne peut donc pas 'obliger & donner une caution qu'il ne
s'est pas obligé de donuer : la faillite de ses codcbiteurs étant le fait de ses
codébiteurs, et non le sien, elle ne peut lui préjudicier (*), suivant la régle,
Nemo ex alterius facto pregravari debet. ' .

Art.2131 : « En cas que I'immeuble

rt. 1187 : « Leterme est toujours | « ou les immeubles présents, assujeltis
« présumé stipulé en faveur dudébi- | « & Phypotheéque, eussent péri, ou
« teur, & moins qu’il ne résulte de la | « éprouvé des dégradations, de mas|
« stipulation ou des circonstances, | « niére qu'ils fussent devenus insuffi-'
« qu'il a @16 aussi convenu en faveur | « sants pour la sireté du créancier,’
« du créancier. » a celui-ci pourra ou poursuivre dés A’

K) V. art. 1187, C. civ.

a

(%) V. art. 146, C. comm.

Arl. 146 : « Le porteur d’une letire
« de change ne peut étre contraint
« d’en recevoir le paiement avant
« I'échéance. »

?) V. art. 1188 et 2131, C. civ.

rt. 1188 : « Le débiteur ne peut

a plus réclamer le bénéfice du terme
« lorsqu’il a fait faillite, ou lorsque par
« son fait il a diminué les siretés qu'il
« avait données par le contrat a son
« créancier. »
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« présent son remboursement, ou ob=
« tenir un supplément d’hypothéque.»
Ce dernier article n’exige pas que
la diminution de siretés procéde du
fait du débiteur, mais aussi il lui laisse
Palternative ou de payer immédiate-
ment, ou de fournir un supplément
d’hypotheque.
K) V. art. 44%, C. comm,
rt. 444 : « Le jugement déclaratif
« de la faillite rend exigibles, a I'égard
« du failli, les dettes passives non
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De 14 il suit : 2° que le créancier hypothécaire qui a formé opposition au dé-
cret de I'héritage, ou au sceau de Poffice qui lui était hypothéqué, et qui se
‘trouve en ordre d’étre utilement colloqué, peut exiger sur le prix dudit héri-
tage ou office, le paiement de sa créance, quoique le terme de ce paiement
ne soit pas encore échu ; parce que son droit d’hypothéque sur laquelle était
appuyée sa confiance qui P'avait porté a accorder terme a son débiteur, venant
a g’éteindre, Peffet du terme doit cesser (V).

§ 1V. Du terme joint auzx conditions.

23%. Les conventions comprennent quelquefois une condition et un terme.
Il faut, en ce cas, examiner si le terme n’est apposé qu'a la condition, ou s'il
’est aussi @ la disposition. Au premier cas, lorsque la condition est accom-
plie, on n’attend pius d’échéance du terme pour exiger la dette.

Par exemple, s'il est dit : 8¢ je me marie d’ici @ trois ans, vous me paierez
100 liv., et que je me marie six mois aprés, je pourrai aussitot exiger les
100 liv. sans attendre I’expiration du terme de trois ans.

Pareillement, si nous sommes convenus que vous me donneriez une cer-
faine somme « au cas que je n’allasse pas en ltalie avant le mois de mai », la
somme pourra vous étre demandée aussilot qu’il sera devenu constant par ma
mort que je n’irai pas en lalie (L.10, {f. de Verb. oblig.); sans qu’il soit be-
soin d’attendre jusqu’au mois de mai; parce que ce terme n’a été apposé

u’a la condition, et non pas a la disposition. Mais si, au contraire, il était dit :
2’:’ je me marie d'ici au premier janvier 1781, pour lors vous me donnerez
100 liv.; ce mot, pour lors, fait entendre que le terme est apposé a la dispo-
sition aussi bien qu’a la condition : c’est pourquoi, quoique j’aie accompli la
condition en me mariant, je ne pourrai exiger la somme promise, qu’apres
Pexpiration du terme; L. &, § 1, fl. de Cond. et dem. —Vide Pand. Just., tit.
de Verb. oblig., n° 111; et ut. de Cond. et dem., n° 10 et 11.

ARBRT, IV. — Du licu convenu pour le paiement,

238. Lorsque la convention porte un certain lien ou le paiement doit se
faire, ce lieu est censé convenu pour l'utilité du créancier, comme pour celle
du débiteur : ¢’est pourquoi le débiteur ne peut obliger le créancier de rece-
voir ailleurs (*). Is qui certo loco dare promisit, nullo alio loco qudm in quo
promisil, solvere ivito stipulatore potest ; L. 9, {f. de Eo quod certo loco.

Mais suivant les principes du droit romain, le créancier pouvait demander
le paiement & son débiteur dans un autre lieu que celui convenu pour le paie-
ment; putd, au lieu du domicile de ce débiteur, ou au lieu du contrat, lorsqu’il

« échues.—En cas de faillite du sou-
« scripteur d’un billet a ordre, de P’ac-
« cepteur d'une letire de change ou du
« tireur a défaut d’acceptation, les au-
« tres obligés seront tenus de donner
« caution pour le paiement a Ié-
« chéance, s’ils n’aiment mieux payer
« immédiatement. »

(*) De méme aujourd’hui Vellet de
la purge est de rendre exigibles toutes
les dettes hypothécaires, V. art. 218%,
C. civ.

Art. 218% : « L’acquéreur ou le do-
« nataire déclarera, parle méme acte
« (notification faite aux créanciers
« inscrits afin d’arriver a la purge)

Source : BIU Cujas

« qu’il est prét a acquitter, sur-le-
« champ, lesdettes et charges hypothé-
« caires, jusqu’a concurrence seule-
« ment du prix, sans distinction des
« dettes exigibles ou non exigibles. »

(2) V. art. 1247, in principio ,C. civ.

Art. 1247 : « Le paiement doit étre
« exécuté dans le lieu désigné par la
« convention. Si le lieu n’y est pas dé-
« signé, le paiement, lorsqu’il s’agit
« d’un corps cerlain et déterminé, doit
« étre fait dans le lieu o était, au
« temps de'obligation, la chose qui en
« fait I’objet.—Hors ces deux cas, le
« paiement doit élre fait au domicile
« du d¢biteur. »
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I'y trouvait, en se faisant raison I'un a Pautre du dommage que 'un ou autre
suuf_i‘;an de ce que le paiement ne se faisait pas au lieu convenu. C’était la
matiere de 'action de Eo quod certo loco. Vid. tit. {f. de Eo quod certo loco.,

239. Cetle action n’est pas d'usage parmi nous, et le créancicr ne peut
pas plus obliger le débiteur de payer aillears qu’au lieu convenu, que le débi-
teur ne peut obliger le créancier de recevoir ailleurs. Automne, eod. tit., dit :
Hic titulus non servatur in Gallid.

De 1 il suit que, lorsque le créancier n’est pas demeurant au lieu ot doit se
faire le paiement, il y doit avoir un domicile élu, ou le paiement puisse lui
étre fait; autrement 1l ne peut mettre son débiteur en demeure. Ce domicile
€lu doit étre nolifié au débiteur, ou par la convention, ou par une signification
juridique. Faute par le créancier d’avoir ce domicile, le débiteur qui veut
payer, peut I'assigner pour qu’il en é€lise un; sinon il sera permis au débiteur
de consigner sur le lieu ().

240. Le débiteur ne peut pas, i la vérité, étre obligé de payer ailleurs
qu’au licu désigné ; mais faute par lui de payer audit lieu, on peut, si la eréance
est exécutoire, exécuter les biens, en quelque lieu qu’ils soient; et méme si
elle est consulaire, on peut Pemprisonner partout oui on le trouve (2), ainsi
quiil a été jugé par arrét, rapporté par Mornac, ad L. 1, ff. de Eo quod
certo loco.

=41. 1l reste a observer que, si la convention porte deux différents lieux
de paiement, et que ce soit par une particule conjonctive, le paiement doit se
faire pour moitié dans I'un desdits lieux, et pour moitié dans l'autre ; (L. 2,
§ &, If. de Eo quod certo laco....) Sic’est par une disjonctive, le paiement
doit se faire pour le total en I'un de ces deux lieux, au choix du débiteur. Gene-
raliler definit Scevola petitorem habere electionem ubi pelat ; reum ubi sol-
val, scilicet ante petitionem; L. 2, § 3, [[. eod. tit.

V(%yez, sur le lieu ou le paiement doit se faire, ce qui sera dit p.3, chap. 1,
art. o.

ART. V. — Des obligations contractées avec la clause de pouvoir payer
4 une personne indiquée, ou avec celle de pouvoir payer certaine
chose a la place de la chose due.

24%. Régulicrement, le paiement d’une dette ne peut se faire a un autre
qu’au créancier, sans son consentement. C’est donc une qualité accidentelle
d’une obligativn, lorsqu’elle est contraclée avee faculté de payer d une aulre
« condition sous laquelle la dette a été
« contractée soit arrivée ;—6° Que les

(") C’est ce que porte Dart. 1258,
§ 6°, in principio, C. civ.

Art. 1258 : « Pour que les offres
aréelles soient valables, il faut: —
« 1o Qu’elles soient faités au créancier
« ayant la capacité de recevoir, ou 2
« celui qui a pouvoir de recevoir pour

o« lui ;—2° Qu’elles soient faites par
«wune personne capable de payer ; —
« 3° Qu’elles soient de la totalité de la
« somme exigible, des arrérages ou
«intéréts dus, des frais liquidés, et
« d’'une somme pour les frais non li-
« quidés, sauf a la parfaire ;—%° Que
« le terme soit échu, s’il a é1é stipulé
« ¢n faveur du créancier ;—5° Que la

TOM, IIL.

Source : BIU Cujas

« oflres soient faites au lieu dont on
« est convenu pour le paiement, et
« que, 8'il n’y apas de convention spé-
« ciale sur le lieu du paiement, elles
« soient faites ou a la personne du
« eréancier, ou a son domicile, ou au
« domicile élu pour Pexécution de la
« convention ;—7° Que les oflres soient
« faites par un officier ministériel
« ayant caractére pour ces sortes d’ac-
« 1es. »

(*) Il en est encore de méme pour
toute condamnation emportant con-
trainte par corps.

8
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personne indiquée par la convention (). Foyez tout ce que nous en dirons,
part. 3, chap. 1, art. 2, § 4. i
243. On ne peut pas non plus réguliérement payer au créancier, sans son
consentement, une autre chose que celle qui est due, et qui fait ’objet de
P'obligation. (*) Néanmoins 'obligation se contracte quelquefois avec la faculté;
de payer quelque autre chose a la place de celle qui est due; comme lorsque.
¥’ai donné mes vignes 3 un vigneron pour 300 liv. de ferme par chacun an,'
« qu’il pourra me payeren vinde sa récolte, sur le prix qu’il se vendra dans le
pays a la vendange.» Quoique ce soit une somme de 300 liv. qui me soit due
par mon fermier, il peut néanmoins me payer du vin ala place.
Pareillement, si quelqu’un m’a légué sa maison, « si mieux n’aimait son hé-
ritier me payer 3,000 liv. a la place ;» I’héritier, en acceplant la succession
contracte envers moi, ex quasi contractu, I'obligation de me donner la mai-
son du défunt, mais avec la faculté de pouvoir me payer 3,000 liv. a la place.

244. On ne doit point confondre ces obligations avec les obligations al-
ternatives, dont nous traiterons en V’article suivant,

Dans celles-ci, toutes les choses promises sous I’alternative sont toutes dues;
mais dans P’obligation contractée avec la faculté de payer une chose a la place
de celle qui fait I'objet de Pobligation, il n’y a qu'une chose due. Celle que le
débiteur a la faculté de payer n'est pas due, elle n’est pas in ol/igatione, elle
n’est que in facultale solutionis ; comme, dans 'exemple du logs de la maison
du testateur, fait avec la faculté de payer 3,000 liv. a la place, il n’y a que Ia
maison qui soit due,

De la il suit, 1° que le créancier n’a droit de demander que cette maison,
et non pas les 3,000 liv., quoique le débiteur puisse, avant et depuis la de-
mande de la maison, payer les 3,000 liv.

De la il suit, 2° que, si la maison périt et est engloutie par un tremblement
de terre, le débiteur est entiérement libéré.

De 13 il suit, 3° que la créance qui résulte de ce legs, est oun créance im-
mobiliére, quand méme le débiteur prendrait le parti de me payer une somme
de 3,000 liv. pour se libérer: car la nature d’une créance se régle par la na-
ture de la chose due, et non de celle qui peut étre payée a la place de la
chose due. C’est pourquoi si ce legs m’avait été fait par mon aieul (?) pendant
une communauté de biens avec mafemme, jaurais le remploi des 3,000 liv.,
payées durant cette communauté par I’héritier, celle somme étant le rachat
de la créance d’'une maison, et par conséquent d’une créance immobiliére,
laquelle provenant d’un legs & moi fait par mon aieul, m’était propre.

(") V. art. 1239, premier alinéa,

. civ.

Art. 1239 : « Le paiement doit étre
« fait au créancier, ou a quelqu’un
« ayant pouvoir de lui, ou qui soit au-
« Lorisé par justice ou par la loi a re-
« cevoir pour lui. — Le paiement fait
« 2 celui qui n’aurait pas pouvoir de
« recevoir pour le créancier, est va-
« lable, si celui-ci le ratifie, ou §’il en
« a profité, »

(2) V. art. 1243, C. civ.
Art. 1243 : « Le créancier ne peut
a élre contraint de recevoir une autre |
« chose que celle qui lui est due, quoi- |

Source : BIU Cujas

« que la valeur de la chose offerte soit
« ¢gale ou méme plus grande. »

(*) Il faudrait appliquer aujourd’hui
cette décision, lors méme que le legs
serait fail par tout autre qu’un ascen-
dant d’un des conjoints. V. art. 1405,
C. civ.

Art. 1405 : « Les donations d’im-
« meubles qui ne sont faites pendant
« le mariage qu’a I'un des deux époux,
« ne tombent point en communauté,
« et appartiennent au donataire seul,
« a moins que ladonation ne contienne
« expressément que la chose donnée
« appartiendra a la communauté. »
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ART, VI. — Des obligations alternatives,

245. Une obligation alternative est celle par laquelle quelqu’un s’oblige &
donner ou a faire plusicurs choses, & la charge que le paiement d’une chose
Pacquitlera de toutes : comme si je me suis obligé « de vous donner un tel che-
val ou vingt écus,» ou bien si je me suis obligé « de vous batir une maison ou
de vous payer cent pistoles (1), ele. »

Lorsque quelqu’un s’est obligé a4 payer deux dilférentes sommes d’argent,
sous une particule disjonctive, Pobligation n’esi pas pour cela alternative, et
il n’est débiteur que de celle qui est la moindre : 8i ita stipulatus fuero decem
aut quingue dari spondes, quinque debentur ; L. 12, If. de Verb. oblig.

246G. Pour qu'une obligation soil alternative, il faut que deux ou plusieurs
choses aient été promises sous une disjonctive. 4

Lorsque plusieurs choses ont é1é promises sous une conjonctive, il y a au-
tant d’obligations que de choses (L. 29, (. de Ferb. oblig.); et le débiteur
n’est totalement libéré que par le paiement de toutes : mais lorsqu’elles ont
éLé promises sous une aliernative, quoiqu’elles soient toutes dues, néanmoins
il n'y a qu’ane seule obligation (L. 27, ff. de Leg. 20) , qui peut étre acquittée
par le paiement de une de ces choses : Allerius solutio totam obligalionem
inlerimit. Adde gloss. ad L. 23, (. de Pecun. const.

24%. Le débiteur a le choix de la chose qu’il voudra payer (L. 25 {f. de
Contrah. empl.); 2 moins qu’on ne soit convenu que ce sera le eréancier qui
l‘au;% (*). C’est une conséquence de la régle d’interprétation rapporiée suprd,
n® 9i.

Le débiteur peut bien payer P'une des choses qu’il voudra; mais il ne peut
pas payer partie de U'une, et partie de Pautre. Par exemple, s'il s'est obligé «de
me donner 60 liv., ou vingt mines de blé, ou bien vingt ¢cus, on un certain
arpent de terre,» il ne pourra me donner la moitié de la somme etla moitié
de Parpent de terre, ou de la quantité de blé; mais il faut qu’il me donne ou
toute la somme, ou toute la quantité de blé, ou tout 'arpent de terre.

Pareillement lorsque le créancier a le choix, il ne peut exiger partie de 'une
des choses, e partie de V'autre (*); L. 8,§ 1, (f. de Leg. 1°.

Dans les rentes et pensions annuelles alternatives, comme §'il était da une
rente de trente livres ou d'un muid de blé par chacun an ; le débiteur peut
choisir chaque année I'une des deux choses : quoiqu’il ait payé la premiére
année la somme d’argent, il peut opter pour la seconde année le muid de blé,
et vice versd (*); L. 21, § 6, II. de Act. empt.

(*) V. art. 1189, C. civ.

Art. 1189 : « Le débiteur d’'une ob-
« ligation alternative est libéré par la
« délivrance de I’'une des deux choses
« qui étaient comprises dans I'obliga-
« lion. »

(*) V.art. 1190, C. civ.

Art. 1190 : « Le choix appartient au
« débiteur, s’l n’a pas éLé expressé-
« ment accordé au créancier. »

() V.art. 1191, C. civ.

Art. 1191 : « Le débiteur peut se li-
« bérer ¢n délivrant l'une des deux
« choses promises ; mais il ne pent pas
« forcer le créancier 2 recevoir une
« partie de l'une et une partie de
« l'autre. »

Source : BIU Cujas

(*) Voici comment s'exprime cette
loi : Qui domum vendebat, excepit
sibt habitationem donec viverel, aut
in singula anna decem. Emplor pri-
mo anno maluit decem presiare, se-
cundo anno habitationem prestare.
Trebatius ail mulande voluntatis
potestatem eum habere, el quamdiu
paralus est allerutrum prestare,peti-
tionem mon est.

Il faut convenir que cette faculté
laissée a l'acheteur de varier a son gré
est exorbilante : voila des déména-
gements successifs et périodiques qui
probablement n’étaient pas dans I'in-
tention des parties : il nous paraft
qu’aujourd’hui, dans une semblable es-

81-
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248, Du principe par nous établi, « que les choses comprises dans une obli-
gation alternative sont toutes dues, sans néanmoins qu’aucune soit due déter-
minément, il suit, 1° que, pour que la demande du eréancier soit réguliere, il
doit demander les deux choses, non pas a la vérité conjointement, mais sous
Falternative sous laquelle elles lui sont dues. $'il demandait seulement une de
ces choses, sa demande ne serait pas régulicre, parce qu’aucune des deux ne
lui est due déterminément; mais les deux lui sont dues sous une alternative.
Si néanmoins, par une clause particuliére, le choix €tait accordé au créancier,
il pourrait demander seulement I'une des deux choses.

249. 11 suit, 2° qu'une obligation n’est pas alternative, lorsque I'une des
deux choses qui ont é1é promises, n’était pas susceptible de 'obligation qui a
é1é contractée : mais, en ce cas, Uobligation est une obligation déterminée de
celle qui en était susceptible.

C’est sur ce fondement qu’il est décidé en 1a 10i 72, § 4, ff. de Solut., que,
si quelqu’un m’a promis sous une alternative deux choses, dont I'une m’ap-
partenait déja, il n’a pas la faculté de me la payer au lieu de I'autre, quoi-
qu’elle ait cessé depuis de m’appartenir; parce que celte chose n’élant pas,
lors du contrat, susceptible de 'obligation qui a été contractée envers moi,
cum res sua nemini deberi possit, il n’y a que PVautre qui me soit due.

250. Il suit, 3° de notre principe, que, lorsque plusieurs choses sont dues
sous une alternative, Uextinction de 'une desdites choses n’éteint point 'obli-
gation : car, toutes étant dues, obligation subsiste dans celles qui restent, ct
elles ne peuvent cesser d’éire dues que par le paiement d’une (1),

Par 1a méme raison, si le eréancier desdites choses, quil’est ex causd lucra-
tivd, devenait propriétaire de 'une desdites choses, ex alid causd lucrativd,
Pobligation, qui ne peut subsister a 'égard de la chose dont il est devenu pro-
priétaire, subsiste a I’égard des autres; L. 16, de Verb. oblig.

Lorsque I'une des deux choses dues sous une alternative est périe, le débi-
teur est-il, en ce cas, recevable a offrir le prix de la chose qui est périe, pour
éviter de payer celle qui est restée >—Non; car la chose qui est périe n’existant
plus, n’est plus due; celle quireste est laseule quireste due, et par conséquent
la seule qui puisse étre payée (V) ; L. 2, § 3, V. qui Stichum, {f. de Eo quod
certo loco ; L. 3%, § 6, {f. de Contr. empt. ; L. 95, § 1, {f. de Solut.

La loi 47, § 3, ff.de Leg. 1°, semble coutraire a cette décision. 11y est dit, que
deux esclaves ayant été légués sous wune alternative, et’'un d’eux étant mort,
Phéritier €tait tenu de donner celui qui restait; et il v est ajouté, oupeut-étre le
prixz de celui qui était mort, fortassis vel mortui pretium. Mais cette décision,
comme 'observe fort bien Dumoulin (tract. de Divid. et Individ. part. 2,
n° 150), doit étre restreinte au cas auquel il paraitrait par des circonstances,
que telle a été la volonté du testateur, ce qu’indique le terme fortassis.

254. Il n’importe que Vune des deux choses comprises sous alternative

péce, ondéciderait que 'acheteur ayant
oplé une fois ne pourrait plus varier.

Pcut étre, chez les Romains, cela te-
nait-il i la nature de I’habitation : que
in facto polius quam in jure consistit,
raison assez énigmatique. L. 10, ff. de
Capite minutis.

(") ¥.art. 1192, C. civ.

Art. 1192 : « L’obligation est pure
« el simple, quoique contractée d’une
« maniére alternative , si V'une des
« deux choses promises ne pouvait

Source : BIU Cujas

« pas étre le sujet de Vobligation. »'
(3) V. art. 1193, 1° alinéa, C. civ.
Art. 1193 : « L’obligation alterna-

« tive devient pure et simple, si 'une

« des choses promises périt et ne peut

« plus étre livrée, méme par la faute

« du débiteur. Le prix de cette chose

« ne peut pas étre offert i sa place.

« —Si toutes deux sont péries, et que

« le débiteur soit en faute i I'égard de

« P'une d’elles, il doit payer le prix de

« celie qui a péri la derniére. »
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soit périe sans le fait ni la faute da débiteur, et avant aucune demeure de sa
part, ou qu'elle soit périe par sa faute, ou depuis sa demeure. En l'un ct
Pautre cas, celle qui reste est la seule chose qui demeure due, et le débiteur
’est pas recu A offrir le prix de celle qui ne subsiste plus (1) ; ead. L. 95,
§ (f. de Solut.—Nec obstat que, lorsqu’une chose est périe par la faute dudé-
biteur ou depuis sa demeure, elle est censée continuer d’étre due, par le prix
que le débiteur doit en ce cas a la place de la chose ; L. 82, § 1, {. de Verb.
oblig. et passim. La réponse est, que ce qui n’a été établi qu’en faveur du
créancier dans le cas de I'obligation d’une chose déterminément due, ne peut
étre opposé au créancier dans le cas de 'obligation alternative : la faute ni la
demeure du dcbiteur ne doivent pas préjudicier au eréancier. Or elles lui pré-
judicieraient et changeraient sa condition, si le débiteur, qui peut encore ac-
complir son obligation dans 'une des deux choses qui restent, était recevable
3 offrir en argent le prix de celle qui est périe ; prix que le créancier ne serait
pas tenu de recevoir, si les deux choses subsistaient.

®3%. Lorsque les deux choses sont péries successivement par la faute du
débiteur ou depuis sa demegre, le débiteur, quoiqu’il eiit le choix de donner
celle des deux qu’il vo t, n’a pas de méme le choix de payer le prix de
celledes deux qu’il voudr’®gar, par I'extinction de la premiére, il est demeuré
débiteur déterminément elle qui restait = ¢’est pourquoi il doit délermi-
nément le prix de celle qui €8 périe la derniére.

Lorsque la premiére périe a péri par sa faute, et que cetle qui restait a péri
aussi, mais sans sa faute, et avant qu’il ait éié mis en demeure ; quoique, se-
lon la subtilité, il pardt devoir éire quitte des deux, néanmoins 'équité veut
qu'il soit tenu, en ce cas, du prix de celle qui a péri par sa faute (*); ead.
L. 95, § 1.

253. Lorsque par la convention le choix a été accordé au créancier, il a
le choix de la chose qui reste, ou du prix de celle qui a péri par la faute
du débiteur; autrement cette faute lui serait nuisible, si celle qui est périe
était plus précieuse (). Voyez Molin., Tr. de Div. et Ind., p. 2, n° 152, 15%.

1) L’art. 1193, 1¢ alinéa, C. civ., | priz decelle quiest périe par sa faute.
P

ci-dessus cilé, porte également : méme
par la faute du débiteur.

(%) Pothier fait ici une distinction
bien plus équitable que la décision
donnée par les auteurs du Code. En
cffet, lorsque le débiteur est en faute
ou en demeure & I'égard des deux
choses, et qu’elles sont péries 'une et
Pautre successivement, il est évident
que P'obligation a fini par se détermi-
ner a la derniére, et le débiteur doit
déterminément le prix de celle qui est
périe la derniére. Mais lorsque la pre-
miére a péri par la faute du débiteur
et que Pautre périt ensuite sans sa
faute, dans la demeure du débiteur, il
est évident que le créancier peut seu-
lement dire au débiteur : « Votre
« faute me cause préjudice a I’égard de
« la premiére; vous me la devriez
e maintenant si votre faute n’en avait
« pas occasionné la perte. » Donc il
fallait décider : Le débiteur doit le

Source : BIU Cujas

Tandis que le 2° alinéa de lart.
1193, C. civ., est ainsi con¢u : « Si
« toutes deux sont péries, et que le
« débiteur soit en faute 3 Pégard de
« U'une d’elles, il doit payer le prix de
« celle qui a péri la derniére.» On ne
comprend pas pourquoi le Code s’est
écarté de la doctrine de Pothier.

On nous objectera peut-étre que la
question présente peu d’intérét, car il
n’y a que les choses d’une valeur a peu
pres ézale qui soient mises dans I'al-
ternative : nous répondrons que cctte
différence pourrait avoir été occasion-
née par des événements postérieurs.

() V. art. 1194, C. civ.

Art. 119% : « Lorsque, dans les cas
« prévus par Particle précédent (V.
« ci-dessus, p. 116, note 2), le choix
« avait été déféré par la conven-
« tion an créancier,— Ou l'une des
« choses seulement est périe; et alors,
« si ¢’est sans la faute du débiteur, le
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254. 1l suit, 4o de notre principe, que, tant que les choses dues sous une
alternative subsistent, I'obligation demeure indéterminée et incertaine ; et
elle n’est déterminée 2 'une des choses comprises en Pobligation, que par le
paiement qui en est fait. Dot il suit aussi, que, lorsqu’un immeuble et une
chose mohiliére sont dus sous une alternative, la nature de cette creance est
en suspens. Si le débiteur donne immeuble, 1a créance sera réputée avoir été
une créance immobiliére : §’il donne le meuble, elle sera réputée avoir'éte mo-
biliére. En cela I'obligation alternative différe de Pobligation déterminée d’une
certaine chose, avec faculté d’en donner une autre i la place () ; voy. suprd,
n° 244, in fine,

255. Un testateur ayant légué i quelqu’un par son testament un certain
tableau déterminément, il a depuis, par un codicille, changé cette disposition,
en léguant au méme légataire ce tableau, ou une somme de cing cents livres.

Ce codicille ne s’élant pas d’abord trouvé lors de la mort du testateur, 'héri-
tier a délivré au légataire le tableau qu’il croyait lui devoir déterminément :
depuis, le codicille s’étant trouvé ; et Ihéritier ayant reconnu qu’il ne devait
le tableau que sous I'alternative d’une somme de 00 liv., il assigne le légataire
en répétition du tableau, aux offres de lui payer' g, somme d’argent. Y est-il
fondé ? )

Les deux écoles chez les Romains ont été partagées sur cette question.

Celse, qui était de I'éeole des Proculéiens, décide en laloi 19, If. de Leg. 2o,
pour la négative. La raison de cette décision est que les choses comprises sous
une obligation alternative, étant toutes dues, le paiement qui a été fait au lé-
gataire du tableau légué, est le paiement d’une chose due, et par conséquent
est un paiement valable, qui ne peut éire sujet a répétition. /

Au contraire Julien, qui était de V’école des Sabiniens, décide en la loi 32,
§ fin. fl. de Cond. indeb., qu'il y a lieu & la répétition, lorsqu’un débiteur a
payé une chose qu’il croyait par erreur devoir déterminément, quoiqu’il ne
fat débiteur que d’une chose indéterminée d’un certain genre, ou qu’il ft dé-
biteur de cette chose, mais sous 'alternative d’une autre chose.

La raison sur laquelle est fondée cette décision, est que I'erreur innocente
en laquelle a été le débiteur sur la qualité de son obligation, ne doit point lui
préjudicier, ni aggraver son obligation, en le dépouillant du choix qu’il avait
de payer la somme a la place du tableau. A 'égard de la raison alléguée pour
Popinion contraire, on y répond en disant qu’il y a lieu a la répétition qu’on
appelle condictio indebiti, non-seulement lorsqu’on a payé ce qui n’était da
en aucune maniére, mais aussi lorsqu’on a payé plus qu’il n’étaitda; L. 1, § 1,
Cod. de Cond. ind. et passim. Or ce plus s’estime, non solum quantitate de-

« créancier doit avoir celle qui reste;
« si le débiteur est en faute, le créan-
« cier peut demander la chose qui
« reste, ou le prix de celle qui est pé-
a rie ;—0u les denx choses sont pé-
« ries; et alors, si le débiteur est en
« faute & I'égard des deux, ou méme
« A Pégard de 'une d’elles seulement,
«a le créancier peut demander le prix
a de I'une ou de 'autre 4 son choix. »

Nous ferons remarquer sur le der-
nier alinéa de cet article, qu'il est plus
que sévére de laisser au créancier le
choix de demander le prix de l'une
ou de 'autre, lorsque le débiteur n’est
en faute quw’a Uégard de Uune d’elles.
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Ainsi, la premiére, plus précieuse,
est périe par cas fortuit, la seconde,
moins précieuse, est périe par la faute
du débiteur, on devait décider que le
débiteur ne devait que le prix de la
derniére.

A linverse, la chose moins pré-
cieuse est périe la premiére par la faute
du débiteur, et la seconde plus pré-
cieuse est périe par cas fortuit, le débi-
teur doit évidemment le prix de la
premiere.

(') Cette observation est fort im-
portante, pour le cas de communauté
conjugale, et pour les légataires des
meubles ou des immeubles.
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biti, sed et causd. Inst. tit, de Act. § 2%, vers. huic autem. C’est pourquoi, dans
Pespéce proposée, celui qui a payé une chose comme due déterminément,
3uoiqu’il ne la dut que sous 'alternative d’une autre chose, a payé plus qu’il ne

evail; et ce paiement doit étre sujet  répéiition, en offrant autre chose qu’il
avait droit de payer i la place de celle qu'il a payée,.

Cette derniére opinion est bien plus équitable que la premiére; elle restitue 2
chacun ce qui lui appartient. C’est pourquoi Dumoulin décide trés bien (T'r.
de Div. et ind., p. 2, n° 135 et seq.) quelle doit étre suivie (*).

256. Dumoulin, n® 139, et seq., apporte un tempérament 2 cette décision,
qui est %ue, lorsque le créancier n’a pas induit le débiteur dans Verreur en la-
quelle il était, et qu’il a recu de bonne foi, la répétition ne pourra avoir
lieu contre lui, qu’autant que le créancier n’en souflrira aucun préjudice, et
qu'il sera remis au méme état qu’il était avant le paiement. La raison est que
cetle action n’est fondée que sur une raison d’équité : Hec condictio ex bono
et @quo introducta ; L. 66, [f. de Condictione indeb. Elle n’est fondée que sur
celle régle d’équité, «qui ne permet pas que quelqu’un s’enrichisse aux dépens
d'autrui.» C’est pourquoi elle n’a lieu que jusqu’a concurrence de ce qu'en a
profité celui qui a recu; L. 65, § 7 et 8, {I. dict. tit.

Suivant ces principes, il faut décider dans I'espéce proposée que, si le 1éga-
taire a vendu de bonne foi la chose quilui a été délivrée, héritier ne peut

“avoir répétition contre lui que pour ce qu’il 'a vendue de plus que la somme
que P'héritier avait droit de lui payer 2 la place (). .

Suivant les mémes principes, si le débiteur a payé au créancier une somme
d’argent qu’il croyait lui devoir déterminément, quoiqu’il ne la dit que sous
Valternative d’'une autre chose, le débiteur ne doit pas étre facilement admis
a répéter cette somme, en offrant de donner Pautre chose, quand le créan-
ciera dépensé cette somme, el qu’il n’y a pas une grande disproportion de va-
leur entre la somme qu’il a recue et Pautre chose.

257%. 1l y a une autre question sur laquelle les deux écoles ont été parta-
gées. Celui qui devait deux choses sous une allernative, trompé par une ex-
pédition du notaire, qui avait écrit ef au lieu d’ou qui se trouve dans lorigi-
nal, a payé les deux choses 2 la fois et en méme temps : depuis il a découvert
qu’il ne devait que Pune desdites choses, 2 son choix. Il n’est pas douteux
qu’il a droit de répéter I'une desdites choses ; mais peut-il répéter 'une des
deux qu’il voudra?

Celse, cité par Ulpien en la loi 26, § 13, in fin. ff. de Cond. ind. pensait que
¢’était, en ce cas, le créancier qui avait le choix de retenir celle qu’il voudrait,
Julien, au contraire, au rapport de Justinien en la loi penult. Cod. hoc titulo,
pensait que le débiteur avait droit de répéler celle des deux qu'il voudrait.

L’opinion de Celse était apparemment fondée sur ce raisonnement: les choses
qui sont comprises dans une obligation alternative étant toutes deux dues, le
débiteur qui les a payées 'une et I'autre, ne peut dire d’aucune des deux dé-
terminément qu’elle ne fit pas due. Il ne peut donc répéter aucune des deux
délerminément, comme non due : il a seulement la répétition de I'une des deux
indéterminément, comme ayant payé plus qu’il ne devait, en payant les deusx,
quoiqu’il ne dit que 'une des deux. Le créancier devenant a son tour débiteur

ar rapport i la restitution quiest due de Pune des deux, c’est i lui, en qua-

itédedébiteur que doit appartenir le choix de rendre celle des deux qu'il voudra.
Ce raisonnement, sur lequel Popinion de Celse est fondée, n’est qu’une
pure subtilité,

(*) On peutraisonner de méme pour| Art. 1380 : « Si celui qui a recu de
le paiement fait par erreur avant|« bonne foi, a vendu la chose, il ne
Yarrivée du terme. « doit restituer que le prix de la

(*) V.art. 1380, C. civ. « vente. »

Source : BIU Cujas
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L’opinion de Julien est fondée sur I'équité. L’action condictio indebiti est
une espéce de restitution en entier que I’équité accorde contre un paiement
erroné. Or il est de la nature de toutes les restitutions contre un acte, que les
parties soient remises au méme élat qu’elles étaient auparavant : d’ou il suit
qne le débiteur qui a payé les deux choses, ignorant qu’il n’é1ait tenu de payer
que celle des deux qu’il voudrait, doit élre remis par cette action dans le droit
4w’il avait avant le paiement, de ne payer que celle qu'il voudrait, et par con-
séquent de répéter celle des deux qu’il voudra.

Cette derniere opinion, comme plus équitable, a été embrassée par Papinien,
el enfin confirmée par la constitution de Justinien ; L. penult. Cod. eod. tit.

Observez que le débiteur n’a en ce cas le droit de répéter I'une des deuy
choses qu'il a payées, que tant que les deux choses subsistent. Si une des deux
avait cessé de subsister depuis le paiement, il n’y aurait plus lieu a la restitution,
comme V'a décidé Julien en la loi 32, . Eod. tit.

La raison en est évidente : 'action condictio indebiti remet les parties au
méme état que si le paiement n’avait pas été fait, et qu’il fit encore a faire.
Or, s’il é1ait encore A faire, le débiteur ne pourrait se dispenser de payer celle
qui se trouverait rester la seule chose due; elle doit done, en ce cas, rester in
soluto par devers le créancier, et le débiteur ne la peut répéter.

Sur Pindivisibilité du paiement des obligations alternatives, voyez ce qui est
dit infra, p. 3, ch. 1, art. 6, § 3.

ART, VII. — Des obligations sclidaires entre plusieurs créanciers.

258. Régulierement lorsque quelqu’un contracte ’obligation d’une seule
et méme chose envers plusieurs, chacun de ceux envers qui il I'a contractée,
n’est créancier de cette chose que pour sa part : mais elle peut se contracter
envers chacun d’eux pour le total, lorsque telle est Pintention des parties ; de
maniére que chacun de ceux envers qui Pobligation est contractée, soit créan-
cier pour le total, et que néanmoins le paiement fait & Vun d’eux, libére le
débiteur envers tous : c’est ce qu’on appelle solidité d’obligation (*).

On appelle ces créanciers correi credendi, correi stipulands.

259. On peut apporter pour exemple de cette obligation solidaire , celle
qui nait d’'une disposition testamentaire , qui aurait été faile en ees termes :
« Mon héritier donnera aux Carmes ou aux Jacobins une somme de cent liv.»
L’héritier ne doit, dans cetle espéce, qu’une seule somme , mais il doit ceite
somme entiére a chacun des deux couvents, qui en sonl cocréanciers soli-
daires ; de maniére néanmoins que le paiement de cette somme qu’il fera
Yun des deux couvents, le libérera envers les deux; L. 16, 1f. de Legat. 1°.

20 Celte solidité entre plusieurs créanciers est d’un usage trés rare parmi
nous (*): il ne faut pas la confondre avec Pindivisibilité d’obligation, dont nous
parlerons infrd.

260, Les effets de cette solidité entre créanciers, sont : 1° Que chacun
des créanciers étant créancier du total, peut par conséquent demander le
total ; et si I'obligation est exécutoire, contraindre le débiteur pour le total;

(*) ¥. art. 1197, C. civ.

Art. 1197 : « L’obligation est soli-
« daire entre plusieurs eréanciers lors-
« que le tilre donne expressément a
« chacun d’eux le droit de demander
« le paiement du total de la créance,
« et que le paiement fait a 'un d’eux
« libérele débiteur, encore quele béné-
« fice de I'obligation soit partageable et
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« divisible entreles divers créanciers.»
~ (®) D en doit étre ainsi; le créancier
impose ordinairement la loi dans le
contrat, et personne n’est disposé i
laisser & d’autres le droit d’exiger cf
qui lui est dii; on aime A se réserves
exclusivement ’exercice de ses droits,
autant qu’on cherche a avgmenter ses
stretcs.
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20 La reconnaissance de la dette faite envers 'un des créanciers, interrompt
la prescription pour le total de la dette, et par conséquent profite aux autres
créanciers (1) 3 L. fin. Cod. de Duobus reis ;

3° Le paiement fait 2 I'un des créanciers, éteint toute la dette : car ce créan-
cier ’étant pour le total, le paicment du total lui est valablement fait, et ce
paiement libére le débiteur envers tous. Car, quoiqu’il y ait plusieurs créan-
ciers, il n’y a néanmoins qu’une dette, que doit éleindre le paiement total qui
est fait a Pur des créanciers.

Il est au choix du débiteur de payer auquel il voudra des créanciers soli-
daires, tant que la chose est entiére : mais si 'un d’eux avait prévenu par des
poursuites , le débiteur ne pourrait plus paver qu’a lui (2). Ex duobus reis
stipulandi, si semel unus egerit, alleri promissor offerendo pecuniam , nihil
agit; L. 16, (. de Duobus reis.

4° Chacun des créanciers I’étant pour le total, peut, avant qu’il ait été pré-
venu par les poursuites de quelqu’un de ses créanciers, faire remise de la
dette au débiteur, et le libérer envers tous : car, de méme que le paiement du
total fait a Pun des eréanciers solidaires, libére le débiteur envers tous , de
méme la remise du total, qui tient lieu de paiement, faite par I'un des créan-
ciers, doit le libérer envers tous (*) : Acceptilatione unius tollitur obligalio ;
L. 2, {f, de Duob. reis.

ART. VIII. — De la solidité de la part des débiteurs.

§ I, Ce que c’est qu'obligation solidaire de la part des débileurs.

261, Une obligation est solidaire de la part de ceux qui 'ont contractée,
lorsqu’ils s’obligent chacun pour le total, de maniére néanmoins que le paie-

ment fait par Pun d’eux, libére tous les autres (¢).

(1) V.art. 1199, C. civ.

Art. 1199 : « Tout acte qui inter-
« rompt la prescription & Pégard de
« I’'un des créanciers solidaires, profite
« aux autres créanciers. »

(2) V. art. 1198, 1¢r alinéa, C. civ.

Art. 1198 : « Il est au choix du dé-
« biteur de payer & I'un ou a Pautre
« des créanciers solidaires, tant qu’il
« m'a pas été prévenu par les pour-
« suites de V'un d’eux. — Néanmoins
« la remize qui n’est faile que par 'un
« des créanciers solidaires, ne libére
« le débitevr que pour la part de ce
« créancier. »

Pourquoi le débiteur est-il privé du
droit de payer aux autres, lorsqu’il a
é1é poursuivi par 'un d’eux ?

Pothier se borne & citer la loi ro-
maine : mais il était bien plus [acile de
justifier cette décision dans le droit
romain que chez nous. 1l sopérait par
litisconlestatio une espéce de nova-
tion qui libérait le débiteur de la pre-
miéredette : « Tollituradhuc obligatio
a litiscontestatione si modo legitimo
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« judicio fuerit aclum : nam lua
« obligatio quidem principalis dis-
« solvilur, incipil awlem leneri rem
« litiscontestatione : Caius , Inst.,
« com. 3, n°180. »

Aussi la 10i 2, {I. de Duob. reis, dit-
elle : « Idedque PETITIONE, acceplila-
« lione unius tola solvitur obligatio.»

Rien descmblable n’alieu dans nos
pratiques judiciaires.

(3) Pothier comparait la remise de
la detee a [lacceptilation romaine,
mode d’extinction du droit civil, qui
équivalait au paiement, et éleignait
la eréance i I'égard de tous.

Au contraire, les rédacteurs du Code
ont comparé la remise au pacte de non
pelendo, mode prétorien, fondant une
exception et qui ne pouvait nuire qu’a
celui quiavait pactisé, V. L. 27, f. de
Pactis,

V. art. 1198, 2= aliéna, ci-dessus,
note 2.

(*) V. art. 1200, C. civ.

Art, 1200 : « 1l y a solidarité de la
¢ part des débiteurs, lorsquils sont
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) Cgl_lx qui s’obligent de cette manicre sont ceux qu'on appelle correi de-
endi.

De méme que la solidité de la part des créanciers consiste en ce que I'obli-
gation d’une méme chose contractée envers plusieurs, est contractée envers
chacun d@’eux pour le tolal, aussi tolalement que si chacun d’eux en était le
seul eréancier ; sauf néanmoins que le paiement fait a I'un d’eux libére en-
vers tous les autres; de méme la solidité de la part des débiteurs consiste
en ce que Pobligation d’une méme chose est contractée par chacun pour le
total , aussi totalement que si chacun d’eux en était le seul débiteur ; de ma-
niére néanmoins que le paiement fait par 'un d’eux, libére lous les autres,

262. Pour qu’une obligation soit solidaire, il ne suffit pas toujours que
chacun des débiteurs soit débiteur de toute la chose (ce qui arrive i I'égard
de I’obligation indivisible et non susceptible de parties , quoiqu’elle n’ait pas
61é contractée solidairement) : il faut que chacun des débiteurs totum et tola-
liter debeat ; c’est-a-dire qu’il faut que chacun se soit obligé aussi totalement
a la prestation de la chose, que s’il edt seul contracté 'obligation (1),

263. 1l faut surtout que les débiteurs se soient obligés a la prestation de la
méme chose. Ce ne serait donc pas nne obligation solidaire de deux personnes,
mais ce seraient deux obligations, si deux personnes s’obligeaient envers une
autre a différentes choses,

Mais pourvu qu’ils soient obligés chacun totalement & une méme chose,
quoiqu’ils soient obligés différemment, ils ne laissent pas d’étre codébiteurs
solidaires, correi debendi : puta, si 'un s’est obligé purement et simplement,
et I'autre s’est obligé seulement sous condition , ou a pris un temps de paie-
ment; ou s’ils se sont obligés a payer en dilférents heux (*); L. 7; L. 9, § 2,
ff. de Duobus reis.

On dira peut-étre qu’il répugne qu’une seule ct méme obligation ait des
qualités opposées; quelle soit pure et simple a égard de Pun des débiteurs ,
et conditionnelle a 'égard de Pautre.

La réponse est que l'obligation solidaire est une, & la vérité, par rapport
a la chose qui en fait 'objet, le sujet et la matiére ; mais elle est composée
d’autant de liens qu’il y a de petsonnes différentes qui 'ont contraciée ; et
ces personnes élant différentes entre elles, les liens qui les obligent sont au-
tant de liens différents, qui peuvent par conséquent avoir des qualités diffé-
rentes.

C’est ce que veut dire Papinien , lorsqu’il dit : Ef si mazximé parem cau-
sam suscipiunt , nihilominis in cujusque persond , propria singulorum con-
sistit obligatio ; edd. L. 9, § 2. L’obligation est une par rapport 4 son objet,

« obligés & une méme chose, de ma-

« cesse est ulriusque aut singulorum
« niére que chacun puisse étre con-

« fidem in solidum contemplatam, et

« traint pour la totalité, et que le paie-
« ment fait par un seul libére les autres
« envers le créancier. »

(1) C’est la une des clefs de Dumou-
lin : « Aliud quem teneri ad tolum;
« aliud totaliter , part. 3°, n° 112. »

Voici comment il s'exprime ailleurs:
« Ut ergo constiluantur duo vel plu-
« res correi debendi, non sufficil ex
« naturd rei, ut in individuis, vel la-
« cité ut in tuloribus, mandatoribus
« vel procuratoribus id age, ul sin-
« gult in solidum leneantur, sed ne-
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« sequulam esse circa idem, el ex und
« eddemque causd ; part. 3¢, n° 156.»

(®) V. art. 1201, C. civ., mémes
exemples.

Art. 1201 : « L’obligation peut étre
« solidaire quoique 'un des débiteurs
« soit obligé ditféremment de Pautre
« au paiement de la méme chose ; par
« exemple, si Pun n’est obligé que
« conditionnellement, tandis que Pen~
« gagement de Pautre est pur et sim-
« ple, ou si Pun a pris un terme qui
« n’est point accordé A Pautre. »
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qui est la chose due : mais par rapport aux personnes qui I'ont contractée, on
peut dire qu’il y a autant d’obligations qu’il y a de personnes obligées,

264. Lorsque plusicurs personnes contractent une dette solidairement, ce
n’est que vis-a-vis du créancier qu’elles sont chacune débitrices du total : mais
entre elles la dette se divise, et chacune d’elles en est débitrice pour soi, quant
a la part seulement qu’elle a eue A la cause de la dette (1),

Supposons, par exemple, que deux personnes ont emprunté ensemble une
somme d’argent, qu’elles se sont obligées solidairement de rendre; ou qu’elles
ont acheté une chose, au paicinent de laquelle elles se sont obligées solidaire-
ment envers le vendeur : si elles ont partagé entre elles également la somme
empruntée ou la chose achetée , chacune d’elles, quoique débitrice du total
vis-3-vis du créancier, n’est , vis-i-vis de son codébiteur, débitrice pour sof
que de moitié. Si elles Pavaient partagée inégalement, putd, que 'une d’elles
edt retiré les deux tiers de la somme empruntée, ou eit eu les deux tiers dans
la chose achetée, et que P'autre n’en eit eu que le tiers, celle qui aurait eu
les deux tiers serait débitrice pour soi des deux tiers, et 'autre seulement du
tiers. Si 'une d’elles profite seule du contrat, et que ’autre ne se soit obligée
solidairement avec elle que pour lui faire plaisir, celle d’entre elles qui a seule
profité , est la seule débitrice : I’autre, quoique débitrice principale vis-3-vis
du créancier, n’est vis-a-vis de son codébiteur, avec qui elle s’est obligée
pour lui faire plaisir, que ce qu’est une caution vis-a-vis du débiteur principal
qu’elle a cautionné (2).

Pareillement, si la dette solidaire procéde d’un délit commis par quatre par-
ticuliers, chacun est bien débiteur solidaire vis-a-vis de la personne contre qui
le délit a é1é commis (%) ; mais entre eux chacun est débiteur pour la part qu'il
a eue au délit, c’est-a-dire chacun pour son quart.

§ IL En quel cas Uobligation de plusicurs débileurs est réputée solidaire.

265. La solidité peut étre stipulée dans tous les contrats, de quelque es-
péce qu'ils soient ; L. 9, {f. de Duob. reis. Mais réguliérement elle doit étre
exprimée ; sinon, lorsque plusieurs ont contracté une obligation envers quel-
qu’un , ils sont présumés ne Pavoir contractée chacun que pour leur part (%),
C’est ce que décide Papinien en la loi 11, § 2, {[. de Duob. reis ; et c’est ce
qui a éLé confirmé par Justinien en la Novelle 99.

La raison est que interprétation des obligations se fait, dans le doute, en
faveur des débiteurs, comme il a é1é déja vu ailleurs.

Suivant ce principe , dans Pespéce d’un héritage qui appartient A quatre
propriélaires, trois 'ayant vendu solidairement, et ayant promis de faire rati-

(") V.1213, C. civ.

Art. 1213 : « L’obligation contractée
« solidairement envers le créancier se
« divise de plein droit entre les débi-
« teurs, quin’en sont tenus entre eux
« que chacun pour sa part et portion.»

(*) V. art1216, C. civ.

Art. 1216 : « Si 'affaire pour laquelle
« la dette a éLé contractée solidaire-
« ment ne concernait que l'un des
« coobligés solidaires, celui-ci serait
« tenu de toute la dette vis-2-vis des
« autres codébiteurs, qui ne seraient
« considérés par rapport & lui que
« comme ses cautions, »

Source : BIU Cujas

(%) ¥.art. 55, C. pén.

Art, 55 : « Tous les individus con-
« damnés pour un méme crime ou
« pour un méme délit, seront tenus
« solidairement des amendes, des res-
« litutions , des dommages-intéréts et
« des frais. »

(9 V. art. 1202, C. civ.

Art, 1202 : « La solidarité ne se
« présume point; il faut quelle soit
« expressément stipulée.— Cette régle
« ne cesse que dans les cas ou la soli-
« darité a lien de plein droit, en vertu
« d’une disposition de la loi. » V. la
note précédente, et p. 124, note 3.
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fier la vente par le quatriéme propriétaire ; il a é1é jugé que le quatriéme, en
ratifiant, n’était pas censé avoir vendu solidairement ; parce que les trois au-
tres avaient bien promis pour lui, qu’il accéderait au contrat de vente ; mais
il n’était pas exprimé qu'il y accéderait solidairement. :

266. 11 y a néanmoins certains cas dans lesquels 1a solidité entre plusieurs
débileéurs d’une méme chose a lieu , quoiqu’clle n’ait pas é1é expressément
stipulée.

Le premier cas est lorsque des associés de commerce contractent quelque
obligation pour le fait de leur commerce ().

geue d};cision est de notre Droit francais; Ordonn. du Commerce de 1673,
.4, art. 7.

Deux marchands qui achétent ensemble une partie de marchandises, quoi-
qu’ils n’aient d’ailleurs aucune sociélé entre eux , sont censés associés pour
cet achat, et comme tels, ils sont obligés solidairement, quoique la solidité ne
soit pas exprimée. Bornier, sur ledit article, rapporte un arrét du Parlemept
de Toulouse qui I'a ainsi jugé, et celaa passé en maxime (%) ; Voyez supra,
p-1, ch. 1, art. 5, n° 83.

26%. Le second cas auquel plusieurs débitenrs d’une méme chose sont
obligés solidairement , quoique la solidité n’ait point été exprimée, est celui
de l'obligation que contractent plusieurs tuteurs qui se chargent d'une méme
tutelle (*); ou de celles que contractent plusicurs personnes qui se chargent
de quelque administration publique ; tels que sont des échevins , des fabri-
ciers, des administrateurs d’hopitaux (*). Ces charges sont solidaires , suivant
la disposition des lois qui sont a cet égard suivies parmi nous, il n'y a quel-
que usage contraire. 5

Les lois romaines accordaient aux tuteurs qui n’avaient pas géré, le béné-
fice d’ordre et de discussion, qui consistait & pouvoir renvoyer le mineur sorti
de tutelle, a discuter a leurs risques celui des tuteurs qui avait géré. Elles

(*) ¥.art. 22, C. comm., ci-dessus, | « cette convocation, elle perdra la tu-
p- 45, note 1. « telle de plein droit; et son nouveau

(?) Le Code de commerce n’a point | « mari sera solidairement responsable
formulé cette maxime, d’olt nous de- | « de toutes les suites de la tutelle
vons conclare qu’il n’y aurait solida- | « qu’elle aura indiment conservée. »
rité qu'autant qu’elle aurait été con-| Art. 396 : « Lorsque le conseil de
venue. V. art. 47 et 48, C. comm. « famille, diment convoqué, conser-

Art.47: « Indépendamment des trois | « vera la tutelle a la mére, il lui don-
« especes de sociétés ci-dessus(sociétés [ « nera nécessairement pour cotuteur
« en nom collectif, en commandite, | « le second mari, qui deviendra soli-
« et anonymes), la loi reconnait les| « dairement responsable, avec sa
« associalions commerciales en par-|« [emme, de la gestion postérieure
¢ ticipation. » « au mariage. »

Art. 48 : « Ces associations sont re-| Art. 417 : « Quand le mineur, do-
« latives & une ou plusieurs opérations | « micilié en France , possédera des
« de commerce ; elles ontlieu pour les | « biens dans les colonies, ou récipro-
« objets, dans les formes, avec les pro- | « quement, P'administration spéciale
« portions d’intérét et aux conditions | « de ces biens sera donnée a un pro-

« convenues entre les participants. » | « tuteur. — En ce cas, le tuteur et le
(3) V. art. 395, 396, C. civ. ¥, aussi | « protuteur seront indépendants, et
417, C. civ. « non responsables 'un envers I'autre

Art. 395 : « Si la mére tutrice veut| « pour leur gestion respective. »
« se remarier, elle devra, avant Pacte | () Il faudrait pouvoir invoquer des
« de mariage, convoquer le conseil de | dispositions spéciales de lois nouvelles
« famille, qui décidera si la tutelle doit | pour les soumeltre & cette solida-
« lui ¢tre conservée. — A défaut de] rité,

Source : BIU Cujas



CHAP. I1I. ART. VIII. DE LA SOLIDITE DES DEBITEURS, 125

accordaient aussi aux tuteurs qui avaient géré conjointement , le bénéfice de
division , lorsqu'ils étaient tous solvables. Mais ces exceplions accordées aux
tuteurs et autres administrateurs, ne sont pas en usage parmi nous. C’est pour-
quoi, lorsque Dumoulin (tract. de Divid. et Individ., p. 3, p. 166) dit « que les
tuteursont ce bénéfice de division pour le paiement du reliquat de leur compte
de tutelle, hors le seul cas auquel ils sont débiteurs ex dolo,» cela doit s’cn-
tendre en ce sens qu’ils ont ce bénéfice suivant les lois romaines, et dans les
lieux o les lois romaines sont a cet égard pratiquées,

%68, Le troisieme cas d’obligation solidaire est & 'égard de ceux qui ont
concouru a un délit : ils sont tous obligés solidairement i la réparation (?).

Ils ne peuvent opposer aucune exception de discussion , ni de division , en
élant indignes.

R69. Il peut résulter aussi des testaments une obligation solidaire, lorsque
le testateur a expressément déclaré qu’il chargeait solidairement ses héritiers
Ou autres successeurs, de la prestation du legs.

Méme sans que la solidité ait été exprimée par le testament , ceux que le
testateur a chargés du legs sont obligés solidairement, lorsque le testateur s’est
servi d'une disjonctive pour les en charger; comme lorsqu’il a dit : Mon fils
Pierre, ou mon fils Jacques donneront diz écus a un tel. Cest cc qui est dé-
cidé en laloi 8, § 1, If. de Leg. 1°. Si ita scriptum sit: L.TITIUS BERES MEUS,
aul MEVIUS HERES MEUS DECEM SEIO DATO : cum ulro velit, Seius agel, ul st
cum uno actum sit et solutum, alter liberetur, quasi si duo rei promitlend:
in solidum obligati fuissent.

Néanmoins Dumoulin prétend (tract. de Div. et ind., p. 3, n°s 153, 154 ,
155), que cette obligation n’est pas une obligation parfaitement solidaire : qu’il
est bien vrai que chacun des grevés est tenu pour le total de la prestation du
legs, et qu’en cela ils ressemblent a des codébiteurs solidaires ; mais qu’ils ne
sont pas de véritables codébiteurs solidaires, et que leur obligation n’a pas les
autres effets des obligations solidaires.

Par exemple, si deux héritiers ¢laient grevés de cette maniére du legs
d’un corps certain qui fat péri par le fait de 'un d’eux, il ne pense pas que
Pautre fit tenu de cette perte, comme le serait un codébiteur solidaire (in-
frda, n° 273).

En cela Dumoulin s'écarte de I'opinion commune , enseignée par Barthole
sur ladite loi, et par les autres docteurs qui reconnaissent dans Pespéce de
celte loi une vraie obligation solidaire.

Dumoulin se fonde sur ces termes, quast si duo rei, ele. , ce qui indique,
dit-il, que les deux héritiers ne sont pas, dans Pespéce de la loi, véritable-
ment corret, 'adverbe quas: élant adverbium improprietatis.

Jinclinerais plus pour I'opinion de Barthole : ces héritiers étant, dans cette
espéce, débiteurs du total, non par la qualité de la chose due, mais par la vo-
lonté du testateur, qui a voulu qu'ils fussent chargés chacun pour le total de
la prestation du legs, leur obligation me parait avoir tous les caractéres d’une
, vraie obligation solidaire, et je ne vois rien qui I'en différencie. 3

Le terme quasi ne me parait pas devoir éwre pris pro adverbio improprie-
tatis ; mais il me parait étre pris pour quemadmodim. 'Elg ce sens : ces (_leu_x
héritiers sont obligés solidairement de méme que s'ils élaient obligés solidai-
rement par une stipulation ; car ce n’est pas sculcment par ies stipulations,
qu’on peut contracter des obligations solidaires: Non tantum verbis stipula-

(%) V.art.55, C. pén. (ci-dessus, ' de justifier la disposition de la loi en
p. 123, p. 3), qui prononce la solida- | ce qui concerne P'amende qui est une
rité pour quatre chefs (amendes, res- peine, c’est comme si on les déclarait
titutions, dommages-intéréts et frais) :  solidaires pour I'emprisonnement et
nous I'avons déjadit, il est trés difficile | les autres peines.

Source : BIU Cujas
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tionis, sed et celeris contractibus duo rei promitlendi fieri possunt ; L, 9.
f. de Duobus reis; et les teslaments, ainsi que les contrats, peuvent former
ces obligations (1).

§ III. Des effets de la solidité entre plusieurs deébileurs,

2790. Ces effets sont : 1° que le créancier peut s’adresser 2 celui qu'il vous
dra des débiteurs solidaires et exiger de lui, soit par demande , si la dette ne |
it qu'en action, soit par voie de contrainte, si elle git en exécution, le total
de ce qui lui est dd. C’est une conséquence nécessaire de ce que chacun des

débiteurs solidaires est débiteur du total (2).

Je ne pense pas méme que les codébiteurs qui se sont obligés solidairement,
aient entre eux le bénéfice de division , ¢’est-d-dire que I'un d’eux, 2 quile
créancier demande le total, soit recevable, en ofllrant sa part, & demander que
le créancier soit renvoyé contre les autres débiteurs pour chacun leur part,
lorsqu’ils sont solvables. Les actes de notaires portent ordinairement la clause
de renonciation au bénéfice de division; et quand il n’y aurait point de clause
de renonciation a cette exception de division, je ne pense pas qu’elle eit lieu.
La loi 47, f1. locati, dit qu’il est plus juste de la leur refuser : Quanquam for-
tassé sit justius (*), elc. ,

11 est vrai que la Novelle I'accorde aux codébiteurs solidaires qui se sont
rendus caution I'un de V'autre, alternd fidejussione obligatis : mais je ne vois
pas qu’on la suive parmi nous. On n’accorde au débiteur solidaire qui est pour-
suivi pour le total, d’autre bénéfice que celui de pouvoir requérir la subroga-
tion , ou cession des actions du creancier contre ses codébiteurs solidaires.
Voyez sur cette subrogation, infrd, p. 3, ch. 1, art. 6, § 2.

#9714, Observez que le choix que fait le créancier de 'un des débiteurs contre
lequel il exerce ses poursuites, ne libére pas les autres , tant qu’il n’est pas
payé : il peut laisser ses poursuites contre celui qu’il a poursuivi le premier,
el agir contre les autres ; ou, §'il veut, les poursuivre tous en méme temps (4) ;
L. 28, Cod. de Fidej.

272. 2° L’interpellation qui est faite & I'un des débiteurs solidaires, inter-
rompt le cours de la prescription contre tons les auires (?) ; L. fin. Cod. de
Duobus reis. C’est encore une conséquence ¢ ce que chacun des débiteurs
est débiteur du total; car le créancier, en Pinterpellant, I’a interpellé pour le
total de la dette; il a donc interrompu la prescription pour le total de la dette,

(*) Le lecteur pourra choisir entre|d’hui en présence de Part. 1203. V.

ces deux opinions : mais Dumoulin
élait conséquent avec les principes
qu’il avait posés en celte matiére : il
veut une coopération directe et active
de chacun des débiteurs a la méme
dette singulorum fidem in solidum
conlemplatam et sequentem pour qu’il
y ait solidarité parfaite : ce qui est
assez raisonnable.

(2) ¥.art. 1203, C. civ.

Art. 1203 : « Le créancier d’une
« obligation contractée solidairement
« peul s’adresser a celui des débiteurs
« qu’il veut choisir, sans que celui-ci
« puisse lui opposer le bénéfice de di-
« vision. »

() Le doute ne peut exister aujour-

Source : BIU Cujas

note précedente.

(%) V. art. 1204, C. civ.

Art. 120% : « Les poursuites faites
« contre I'un des débiteurs n’empé-
« chent pas le créancier d’en exercer
« de pareilles contre les autres. »

Cette décision est conforme a Ia
loi 28, Cod. de Fidej., qui est une
constitution de Justinien : mais il n’en
€lait point ainsi dans les anciens prin-
cipes, dans les cas ol la litiscontesta-
tio opérait novation.

(*) V. art. 1206, C. civ.

Art. 1206 : « Les poursuites faites
« contre I'un des débiteurs solidaires
« interrompent la prescription a l’égard
« de tous. »
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méme a 'égard des débiteurs qu’il n’a pas interpellés, lesquels ne pourraient
opposer une prescription contre le eréancier, que sur ce qu’il n’aurait pas usé
de son droit pour la dette dont ils sont tenus : mais ils ne peuvent le préten-
dre, puisque la dette dont ils sont tenus, est la méme que celle pour laquelle
leur codébiteur a été interpellé pour le total ().

2% 3. 3° Par la méme raison, lorsque Ja chose due a péri par le fait ou la
faute de I'un des débiteurs solidaires, ou depuis qu’il a éte mis en demeure, la
dette est perpétuée non-seulement contre ce débiteur, mais contre tous ses co-
débiteurs, qui sont tous solidairement tenus de payer au créancier le prix de
celte chose (?) : car la dette de chacun d’eux élant une seule et méme detle,
elle ne peut pas subsister a 'égard de I'un, et éire éteinte i égard des avtres :
c’est ce que décide la loi penult. {I. de Duob. reis. Ex duobus reis ejusdem
Stichi promiltendi factis, alterius factum alteri guoque nocel.

Par exemple, si Pierre et Paul m’ont vendu solidairement un certain che-
val, et quavant quil m’ait é1é livré, il soit mort par la faute de Pierre, Paul
demeurera débiteur aussi bien que Pierre, et je pourrai lui demander la valeur
du cheval aussi bien qu'a Pierre, sauf & lui son recours contre Pierre : au lieu

ue, §’ils avaient vendu sans solidité, Pierre seul serait tenu de safaute; et

aul, par la mort du cheval, quoique arrivée par la faute de Pierre, serait en-
tiérement quitte de son oblizgation , et ne demeurerait pas moins créancier de
la moitié du prix pour lequel le cheval a éié vendu, de méme que si le che-
val était mort par un cas purement fortuit; Mol., Tract. de Div. et Ind., p. 3,
n° 126.

Observez que le fait, la faute oula demeure de Pun des débiteurs solidaires
préjudicie, 4 la vérité, i ses codébiteurs, ad conservandam et perpeluendam
obligationem ; c’est-a dire, a Peffet qu’ils ne soient pas déchargés de leur obli-
gation par la perte de la chose, et qu’ils soient tenus d’en payer le prix : c’est
en ce sens que la loi penult. {f. de Duobus reis, dit : Alterius factum alteri
gquoque nocel. Mais la faute, le fait ou la demeure de 'un d’eux ne préjudicie
pas aux autres ad augendam ipsorum oblegationem ; c’est-a-dire qu’il n’y a
que celui qui a commis la faute, ou qui a é1é mis en demeure, qui doive étre
tenu des dommages et intéréis qui peuvent résulter de inexécution de I'obli-
gation, outre la valeur de la chose due. ;

Quant & "autre débiteur, qui n’a commis aucune faute, et qui n’a pas été mis
en demeure, il n’est tenu d’autre chose que de payer le prix de la chose qui a
péri par la faute ou depuis la demeure de son codébiteur ; son obligation ayant
bien pu étre perpétuée, mais non pas augmentée par la faute ou la demeure
de son codébiteur.

Par la méme raison, il n’y a que celui qui a é1é mis en demeure, qui doive
étre tenu des intéréts et auitres dommages dus par le retard et la demeure ().
Clest en ce sens que la loi 32, § penult. (f, de Usuris, dit : Si duo rei promil-
tendi sint, alterius mora alleri non nocel.

Dumoulin restreint la décision de cette loi aux dommages et intéréts qui

(") Cette raison n’est peut-éire pas| «
tout A fait sausfaisante il faudrait ajot- | «
ter qu’ils sont, jusqu’a un certain point, | «
mandataires les uns des autres : ils| «
ont adopté cette qualité en concourant | « cier peut seulement répéter les dom-
au méme acte. « mages et inléréis tant conire les dé-

(2) V. art. 1205, C. civ., 1¢* alinéa. | « biteurs par la faute desquels la chose

Art. 1205 : « Sila chose due a péri| « a péri, que contre ceux qui étaient

sont point déchargés de P'obligation
de payer le prix de la chose ; mais
ceux-ci ne sont point tenus des
dommages el intéréls. — Le créan-

« sar la faute ou pendant la demeure
« de Pun oude plusieurs des débiteurs
« solidaires, les autres codébiteurs ne

Source : BIU Cujas

« en demeure. »
(%) ¥.art. 1205, 2¢ alinéa, C. civ.,
note précédente.
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n’ont pas été expressément stipulés, S'ils Pavaient é1é, ils en seraient tous le-
nus; le fait ou la demeure de 'un d’eux faisant exister la condition de l'inexé-
lcution de Pobligation sous laquelle ils s’étaient tous obligés auxdits dommages
et intéréts (1) ; Mol., ibid., n® 127.

' 294.4° Le paiement qui est fait par 'un des débiteurs, libére tous les autres,
C’est une conséquence de ce que la dette solidaire n’est qu'une seule dette
d’'une méme chose, dont il y a plusieurs débiteurs (2).

Non-seulement le paiement réel, mais toute autre espéce de paiement doit
avoir cet effet. C’est pourquoi, par exemple, si 'un des débiteurs solidaires,
poursuivi par le créancier, lui a opposé, en compensation de la somme qui lui
élait demandée, une pareille somme que lui devait le créancier, ses codébi-
teurs seront libérés par cetle compensation, comme par le paiement réel qu’il
en aurait fait,

Pierre et Paul sont mes débiteurs solidaires d’'une somme de 1000 livres;
depuis, je suis devenu débiteur envers Pierred’une pareille somme de 1000 liv.:
si }'ai poursuivi Pierre pour le paiement de 1000 livres & moi dues par Pierre
ct Paul, et qu’il m’ait opposé la compensation de 1000 livresque je luidevais(®),
suivant ce que nous venons de dire, celte compensation équipolant au paie-
ment, la dette de 1000 livres qui m’était due solidairement par Pierre et par
Paul, est, par celte compensation, éteinte vis-i-vis de I'un et de Pautre. Mais
si je n’ai pas poursuivi Pierre, et que je poursuive Paul pour le paicment de
celte somme, Paul pourra-t-il opposer en compensation la dette de 1000 livres
que je dois 2 son codébiteur?—[apinien, en la loi 10, {f. de Duobus reis, dé-
cide pour la négative : Si duo rei promittendi socit non sint (*), non proderit
allert, quod stipulator alteri reo pecuniam debet,

Néanmoins Domat, en ses Lois civiles (p. 1,1. 3, t. 3, s. 1, art. 8), décide
contre ce texte, que Paul pourra opposer la compensation de ce que je dois a
Pierre pour la part dont Pierre vis-a-vis de Paul est tenu de la dette, et non
pour le surplus. Sa raison est que Pierre ne mé devant plus celte part dont
il était tenu de la dette, au moyen de la compensation de la dette qu’il a droit
de m’opposer, Paul ne doit pas étre obligé de payer pour Pierre cette part
dont Pierre est quitte par la compensation.

(*) Dans ce cas, Dumoulin voit dans
la convention qui régle expressément
les dommages-intéréts, une obligation
conditionnelle, et I'inexécution de la
part méme de I'un des débiteurs, est
la réalisation de cette condition : Et
hoe casu insons magis ad penam lene-
tur ex condilione stipulationis, que
extat tanquam ex causd propingud,
et immediald , quam ex faclo con-
sorlis.

(*) V. art. 1200, C. civ., n fine, ci-
dessus, p. 121, nole 4.

(3) Il est hors de doute que le codé-
biteur solidaire, devenu créancier du
créancier, peut opposer la compensa-
tion de ce que ce créancier lui doit.

(*) Remarquons que Papinien res-
treint sa décision au cas ou il n’y a pas
société entre les débiteurs, si socit
non sint, parce qu’alors il n’y avait
pas de recours au profit de celui aui

Source : BIU Cujas

avait payé, pour se¢ faire rembour-
ser une part quelconque par les autres
codébiteurs.

En droit francais, les codébiteurs
sont de droit commun traités comme
ils Iétaient en droit romain lorsqu’ily
avait entre eux société : done, pour
reproduire la pensée de Papinien, il
fallait admettre le codébiteur a opposer
la compensation de ce que le créancier
devait a 'antre débiteur solidaire. V.
cependant P'art. 129%, dernier alinéa,

Art. 129% : « La caution peut oppo-
« ser la compensation de ce que le cré-
« ancier doit au débiteur principal ; —
« Mais le débiteur principal ne peut op-
« poser la compensation de ce que le
« créancier doit a la caution. — Le
« débiteur solidaire ne peut pareille-
« ment opposer la compensation de ce
« que le créancier doit & son codébi-
« teur. »
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Cette raison n’est pas tout a fait concluante : car, lorSqu’un débiteur soli-
daire paie le total de la dette, ce n’est que vis-a-vis de ses codébiteurs qu’il
est censé payer pour eux les parts dont ils sont chacun tenus de la dette, les
codébiteurs solidaires n’étant entre eux tenus de la dette que pour leur part;
mais un débiteur solidaire étant vis-a-vis du créancier débiteur du total ; lors-
qu’il paie le total, ce n’est point vis-a-vis du créancier qu’il paie les parts de
ses codébiteurs ; il paie ce qu’il doit lui-méme, et par conséquent il ne peut
opposer en compensation que ce qui lui est da A lui-méme, et non ce qui est
du i ses codébiteurs ; et ¢’est sur cetle raison qu'est fondée la décision de Pa-
pinien. On peut dire en faveur de celle de Domat, qu’elle évite un circuit :
car, lorsque Paul m’aura payé pour le total la dette qu’il me doit solidairement
avec Pierre, Paul aura recours contre Pierre pour la part dont il en était tenu ;
et pour cetle part il saisira entre mes mains ce que je dois 4 Pierre, et me
fera rendre, jusqu’a concurrence de cette part, ce que j’aurai recu. Cette der-
niére raison doit faire suivre dans la pratique la décision de Domat (1).

2% 3. La remise que le créancier ferait de la dette & 'un des débiteurs
solidaires, libérerait aussi les autres, s’il paraissait que le créancier, par celle
remise, a eu intention d’éteindre la dette en total (2).

S’il paraissait que son intention a été seulement d’éteindre la dette quant a
Ta part pour laquelle celui & qui il en a fait remise en était tenu vis-a-vis de
ses codéebiteurs, et de décharger du surplus de la dette la personne de ce dé-
biteur, la dette ne laissera pas de subsister pour le surplus dans les personnes
de ses codébiteurs (3). :

Quid, si le créancier, par la décharge qu’il a donnée i ce débiteur, avait
déclaré expressément « qu’il entendait décharger seulement la personne de ce
débiteur, et conserver sa créance enticre contre les autres codébiteurs,» pour-
rait-il, au moyen de cette protestation, exiger le total des autres débiteurs,

sans aucune deéduction de la part de celui qu’il a déchargé?
Je pense qu’il ne le pourrait. La raison est que des débiteurs solidaires ne

(") L’opinion de Domat n’est qu'un
moyen terme qui ne satisfait pas plei-
nement : car, si la compensation pcut
élre invoquée pour partic, pourquoi
pas pour le tout, puisqu’elle équivaut
a paiement et qu’elle opére libération
par la seule force de 1a loi? Voici au sur-
plusle passage deDomat : «Ainsi, si un
« des débiteurs se trouvait de son chef
« eréancier du créancier commun, ses
« coobligés pourraient demander la
« compensation jusqu’ala concurrence
« de celte portion, et pour le surplus

'« de ce qui serait di par leur créan-
« cier A ce coobligé, ils ne pourraient
« en demander la compensation, 2
« moins qu’ils n’eussent d’ailleurs le
« droit de ce coobligé, » et en note on
ajoute : « caril ne serait pas juste de
« contraindre un des obligés a payer
« la portion de celui qui aurait a faire
« une compensation avee le créancier:
« puisque si cette compensation ne se
« faisait point, et que ce débiteur qui

TOM. 1.

Source : BIU Cujas

« pourrait la faire de son chef, se
« trouviit insolvable, ceux qui auraient
« payé pour lui seraient sans res-
« sources, pour avoir payé ce qu’il ne
« devait point, ou qu’il aurait pu jus-
« tement compenser. »

(?) Le Code est plus exprés que Po-
thier, V. art. 1285, C. civ.

Art. 1285 : « La remise ou décharge
« conventionnelle au profit de I'un des
« codébiteurs solidaires, libére tous les
« autres, & moins que le créancier
« n’ait expressément réservé ses droits
« contre ces derniers. — Dans ce der-
« nier ¢as, il ne peut plus répéter la
« dette que déduction faite de la part
« de celui auquel il a fait la remise. »

Les rédacteurs du Code ont ici com-
paré la remise 4 Pacceptilation et non
pas au pacte. Cependant lorsqu’il y
avait société entre les débiteurs, 16
pacte de non petendo profitait a tous.
V.L. 3, §3, de Liberat. leg.

(*) ¥. méme art. 1285, 2 aliéna.

9
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se seraient pas obligés solidairement, mais seulement pour leurs parts, s'ils
n’eussent compté qu’en payant le total ils auraient recours contre leurs codé-
biteurs, et qu’ils auraient pour cet effet la cession des actions du eréancier
pour les autres parties. Ce n’est que sous la charge tacite de cette cession
d’actions, qu’ils se sont obligés solidairement; el par conséquent le créancier
n’a droit d’exiger de chacun d’eux le total qua la charge de celte cession
d’actions. Dans cetle espéce, le créancier s’élant mis par son fait hors d’état
de pouvoir céder ses actions contre un des débiteurs qu’il a déchargé, et par
conséquent s’étant mis hors d’état de remplir la condition sous laquelle il a
droit d’exiger le total, c’est une conséquence qu’il ne puisse plus demander &
chacun le total : Repellitur exceptione cedendarum actionum (*). Voyez ce qui
est dit de la cession d’actions, infra, p. 3, ch. 1, art, 6, §, 2.

Lorsqu’il y a plusieurs débiteurs solidaires, et que le créancier en a déchargé
un, perd-il entierement la solidité? ou peut-il agir contre chacun des autres
solidairement, et sous la déduction seulement de 'a part de celui qu’il a dé-
chargé, et de ce que celui qu’il a déchargé, aurait é(é tenu de porter pour sa
part, des portions de ceux d’entre eux qui seraient insolvables?

Par exemple, si j’avais six débiteurs solidaires ; que j’en aie déchargé un,
qu’il en reste cing, dont un est insolvable ; ne puis-je agir contre chacun des
autres que pour leur sixieme ? ou puis-je agir contre chacun des solvables pour
le total, sous la déduction seulement dd sixiéme dont était tenu celui que jai
déchargé, et de Ia part dont il aurait été tenu de la portion de insolvable ?

Je pense que j’y serai bien fondé ; car ce débiteur contre qui j’agis, ne peut
prétendre contre moi d’autre déduction que de ce qu’il perd par le défaut de
cession d’action contre celui que j'ai déchargé : or la cession d’action contre
celui que j’ai déchargé, ne lui aurait donné que le droit de répéler de lui sa
portion, et de le faire contribuer a celle des insolvables (%), comme nous le
verrons infrd, n° 281.

2%6. Lorsque 'un des débiteurs solidaires est devenu "unique héritier du
créancier, la detle n’est point éteinte contre les autres débiteurs : car la con-
fusion magis personam debitoris eximit ab obligatiore, quam extinguit obli-
gationem. Mais ce débiteur, devenu héritier du créancier, ne peut 'exiger des
autres débiteurs que sous la déduction de la part dont il en est ténu vis-a-vis
d’eux; et s'ily en a quelqu’un d’insolvable, il doit en outre parter sa part de
la portion de l'insolvable. Il en est de méme dans le cas inverse, lorsque le
créancier est devenu l'unique héritier de I'un des débiteurs solidaires (?).

(*) 11 est probable que c’est pour le-
ver tous les doutes sur la question exa-
minée ici par Pothier, que le 2¢ alinéa
de Part. 1285, ci-dessus cilé, a été
rédigé.

(3) V.art. 1215, C. civ.

Art. 1215: « Dans le cas ol le créan-
« cier a renoncé a laction solidaire
« envers I'un des débiteurs, si 'un ou
« plusieurs des autres codebiteurs de-
« viennent insolvabies, la portion des
« insolvables sera contributoirement
« répartie entre tous les débiteurs,
« méme entre ceux précédemment dé-
« chargés de la solidarité par le créan-
« cier. »

Source : BIU Cujas

(3) V. art. 1209, C. civ.

Art. 1209 : « Lorsque I'un des dé-
« biteurs devient héritier unique du
« créancier, ou lorsque le créancier
« devient Punique héritier de I'un des
« débiteurs, Ia confusion n’éteint la
« créance solidaire que pour la part et
« portion dudébiteur ou du eréancier.»

Et dans le cas ol le créancier ne
devient héritier que pour partie de I'un
des débiteurs, il conserve son action
solidaire contre chacun des autres dé-
biteurs , sous la déduction sculement
de sa part héréditaire dans celle que
son auteur devail supporter en défini-
tive dans la dette : mais contre ses co-
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§ IV. De la remise de la solidilé.

2%%9. Le droit de solidité qu’a un créancier contre plusieurs débiteurs d’une
méme dette, étant un droit élabli en sa faveur, il n’est pas douteux que, sui-
vant la maxime : Cuique licet juri in suum favorem introduclo renuntiare,
un créancier majeur qui a la libre disposition de ses biens, peut renoncer au
droit de la solidité. Il peut y renoncer, soit en faveur de tous les débiteurs,
en consentant que la dette soit divisée entre eux ; soit en faveur de I'un des
débiteurs qu'il déchargera de la solidilé, en conservant son droit de solidité
contre les autres (1), de maniére néanmoins que la décharge qu’il a donnée
a l’gnsd’entre eux, ne puisse préjudicier aux autres, comme il a été observé,
n° 175. .

Il peut y renoncer, soil par une convention expresse, soit tacitement.

Il est censé y avoir renoncé tacitement, lorsqu’il a admis quelqu’un des dé-
biteurs 2 payer la dette pour sa part nommément. C’est la décision de laloi 18,
Cod. de Pact. Si credilores vestros, ex PARTE debili admisisse quemquam
vestrim pro sud persond solventem probaverilis, adilus reclor provincie,
pro sud gravitale, ne aller pro altero exigatur, providebil.

La raison est que, lorsque le créancier donne quittance en ces termes a l’'un
de ses codébiteurs solidaires : J'ai recu d’un tel la somme de.... pour sa part,
il le reconnait débiteur de la dette pour une part ; et par conséquent il con-
sent qu’il ne soit plus solidaire, étant deux choses opposées, d’étre débiteur

pour une part, et d’étre débiteur solidaire (*).

héritiers; il n’a qu’une action en pro-
portion de leurs parts héréditaires
dans le total de la dette,

Exemple : Paul est créancier de
20,000 fr., quatre débiteurs solidaires;
Primus, Secundus, Tertius, (Juartus.
Primus meurt, laissant cing hériuers,
savoir, Paul (le créancier), Pierre,
Jean, Luc et Louis.

Paul conserve son action solidaire
pour 19,000 (r. contre chacun des dé-
biteurs primitifs, et il peut demander
4,000 fr. a chacun deses cohéritiérs.

(1) V. art. 1210, C. civ.

Art. 1210 : « Le ecréancier qui con-
« sent 2 la division de la dette & ’égard
« de 'un des codébiteurs, conserve
« son action solidaire contre les aulres,
« mais sous la déduction de la part du
« débiteur qu’il a déchargé de la soli-
« darilé. »

La décision finale de cet article n’est
pas conforme i ce que dit Pothier.

Le Code veut que le eréancier qui
a consenli a la division de la dette A
Iégard de Uun des codébiteurs, ne
conserve son action solidaire contre
les antres que sous la déduction de la
part de celui qui est déchargé, ainsi
soient quatre débiteurs so idaires de
20,000 fr., le créancier couseut a la

Source : BIU Cujas

division A I’égard de T'un d’eux, ou,
en d’autres termes, il lui fait remise
de la solidarité, il consent a ne lui de-
mander que le quart, ou 5,000 fr. Le
Code veut que ce créancier ne puisse
plus demander aux autres que 15,000f.
Nous ne pouvons pas apercevoir la
raison de celte décision.

Pothier au contraire dit : En con-
servant son droit de solidarité conlre
les autres, il ne met que cetlle res-
triction : la décharge ne pourra pré-
judicier aux autres, c’est-d-dire celui
déchargé sera compris dans la réparti-
tion de la part des insolvables.

(¢) ¥. art. 1211, C. civ.

Art. 1211 : « Le créancier qui re-
« coit divisément la part de I'un des
« débiteurs, sans reserver dans la
« quittance la solidarilé ou ses droils
« en général, ne renonce A la solida-
« rité qu’a I'égard de ce débiteur. —
« Le créancier n’est pas censé re=-
« meltre la solidarité au débiteur lors-
« qu'il recoit de lui une somme égale
« 2 la portion dont il est tenu, si la
« (quitlance ne porte pas que c’est
« pour sa part. — Il en est de méme
« de lasimple demande formée contre
« 'un des codébiteurs pour sa part,
« 81 celui-¢i w'a pas acquiescé a la de-

9&'



132 1RAITE ©ES OBLIGATIONS. I11° PARTIE.

Cette décision n’a pas lieu, sila quittance par laquelle le créancier déclare
avoir recu d’un tel pour sa part, porte une réserve de la solidite : car les
termes formels par lesquels le créancier se réserve son droit de solidité, 'em-
portent sur la conséquence qu’on voudrait tirer des termes, pour s part, Cmd
ployés dans sa quittance, pour en induire la renonciation  la solidite. Et quan
méme on accorderait que ces lermes, pour sa part, Seraient ausst formels en
faveur de larenonciation i la solidité, que la réserve expressedela solidité serait
formelle contre cetie renonciation, il nes’ensuivrait autre chose, sinon que ccs
termes, pour sa part, et ceux-ci, sans préjudice de la solidilé, se détrairaient
réciproquement, et que la quittance devrait étre regardée comme Sl elle ne
contenait ni les uns ni les autres; auquel cas elle ne peut préjudicier an droit
de solidité. C’est le raisonnement d’Alciat, ad eamd. L. 18. 1y

On opposera peut-étre que, dans cette quittance, ces Lermes, sanspre udice
de la solidité, doivent s’entendre d’une réserve que le créancier fal_t_de son
droit de solidité contre les autres codébiteurs, et non contre celui a qui il donne
quittance ; on croira les concilier par ce moyen avec les termes, pour 5@ part,
employés dans la quitlance.

Cetle explication ne vaut rien. Lorsque, dans une quittance comme dans
tout autre acte, on réserve des droits, sans dire contre qui, il est naturel que
cela s’entende des droils qu’on a contre celui avec qui l'on traite, ou a quil'on
donne quittance, et non de ceux qu’on a contre d’autres. |

On concilie d’une facon plusnaturelle ces termes, pour sa part, avec la réserve
de solidité, en disant qu’en ce cas le eréancier qui a réservé son droit de soli-
dité, a entendu par ces termes, pour sa part, non une part pour laquelle ce
débiteur serait tenu vis-a-vis de lui créancier, mais la part pour laquelle ce dé-
biteur est effectivement tenu de la delte vis-a-vis de ses codébiteurs ; laquelle
part le créancier a bien voulu recevoir de lui dans ce moment; ’sanf a exiger
de lui le surplus, en vertu du droit de solidité qu’il a contre lui, et quil se
réserve. Cest un des points jugés par un arrét du 6 septembre 1712, rapporle
au sixieme tome du Journal des Audiences. : A

Lorsque la quittance porte, sans préjudice de mes droils, c’est la méme
chose que si elle portait, sans préjudice de la solidité ; car le droit de solidite
est compris dans la généralité des termes, sans préjudice de mes droits ; et
¢’est méme le droit dont la réserve a le plus de rapport a la quittance que )&
donne, et qui sert de correctif aux termes, pour sa part, employes dans ma
quittance. Alciat ad dict. leg. ¥ ol :

Lorsque le créancier a donné i I'un de ses codébiteurs solidaires quittance
purement et simplement d’une certaine somme, qui fait précisément celle
dont le débiteur est tenu de la dette pour sa part vis-a-vis de ses codébiteurs,
sans exprimer qu’il ’a recue pour sa part, le créancier est-il cens¢ avoir remis
son droit de solidité ? .

Je pense qu’il ne doit pas étre censé 'avoir remis, et que la décision de 1a loi
Si creditores, ci-dessus citée, doit étre restreinte dans son cas, qui est celui
auquel Pun des codébiteurs a été recu expressément a payer pour sa part
personnelle, ex parte pro persond sud, et que c’est de cette expression portee
par la quittance que le créancier recoit pour la part de ce débiteur, que se
tire la présomption de la renonciation i la solidité. Mais si le créancier » bien
voulu recevoir de 'un de ses débiteurs une partie de sa dette, que ce débiteur
solidaire lui devait pour le total, on ne doit pas de cela seul en conclure qu'il
a voulu le décharger de la solidité; car il n’y a, en ce cas, aucune nécessite de
tirer celte conséquence; et on ne la doit pas tirer sans nécessité, personne
n’étant présumé remettre ses droits (*) : Nemo facilé donare presumitur.

« mande, ous’iln’est pas intervenu un | (%) V. art. 1241, 2° alinéa, C. civ.,
« jugement de condamnation. » note précédente,

Source : BIU Cujas
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C’est ce qui est décidé enlaloi8; § 1, {f. de Leg. 10, dans Vespeéce de deux
héritiers que le testateur avait grevés solidairement de la prestation d’un legs.

Pomponius décide que lelégataire qui ademandé, ou méme qui a recala part
de I'un des codébiteurs, n’est pas censé pour cela 'avoir déchargé de la soli-
dité, et qu’il peut exiger de lui le surplus. Quid si ab altero partem petieri¢ ?
Liberum erit ab alterutro reliquum pefere : idem erit et si alter pariem sol-
vissel. Bacquet, Traité des Droits de Justice, chap. 21 n° 245; Basnage,
Traité des Hypoth., part. 2, 4, sont de notre avis.

Barthole prétend qu'il y a a cet égard une différence entre les débiteurs
solidaires par testament, et ceux qui le sont par un acte entre-vif; mais celte
distinction n’est fondée sur aucune raison solide.

Observez que ces termes de la loi, idem erit et si alter partem solvissel ,
doivent s’entendre du cas auquel le eréancier, sans avoir fait aucune demande,
recoit volontairement de P'un des débiteurs solidaires la somme a laquelle
monte ce que ce débiteur doit pour sa part, sans exprimer dans la quitlance
quil la recoit pour sa part, comme il sera dit ci-aprés.

Lorsqu’un eréancier a fait commandement & 'un des débiteurs solidaires de
payer telle somme pour sa part de la dette, ou lorsqu’il I’a assigné pour payer
sa part de la dette, est-il censé pour cela seul avoir divisé sa dette, et avoir dé-
chargé ce débiteur de la solidité ?

Les docteurs sont partagés sur cette question : Balde est pour Paffirmative,
ct Barthole pour la négative.

Pour Falfirmative, on dira qu’il parait y avoir méme raison de le décider
dans ce cas, que dans le cas de la loi Si creditores, ci-dessus rapportée. Dans
le cas de la loi, le créancier qui a exprimé en termes formels, dans la quit-
lance qu'iladonnée & I'un des débiteurs solidaires, qu’il avait recu telle somme
pour sa part, a, par ces termes, reconnu et consenti qu’il ne fat débiteur que
pour sa part, et par conséquent qu'il ne fit plus débiteur solidaire, étant deux
choses opposées, d’étre débiteur pour une part, et d’étre débiteur solidaire.
Or, lorsqu’un créancier a exprimé dans le commandement fait & Pun des dé-
biteurs solidaires, ou dans I'exploit de demande donné contre lui, qu’il Jui
demande une telle somme pour sa part; ne peut-on pas dire de méme que
par ces termes, pour sa part, il a consenti que ce débiteur ne fat plus soli-
daire? Par conséquent il parait y avoir, dans ce cas, méme raison de décider
gne le créancier I’a déchargé de la solidité, que dans le cas de la loi Si cre-

itores.

Au contraire, pour la négative, on a coutume d'alléguer la loi Reos, 23, Cod.
de Fidej. et laloi 8, § 1, {f. de Leg. 1° ci-dessus citée.

La loi Reos ne me parait nullement décider cette question; mais Ja loi 8,
§ 1, décide formellement qu’un débiteur solidaire n’2st pas déchargé de la so-
lidité par la demande que lui a faite le créancier de payer sa part; puisqu’elle
décide que le créancier, nonobstant la demande, n’est pas exclu de deman-
der le surplus & I'un ou & Pautre des débiteurs; et par conséquent, méme a
celui & qui il avait d’abord demandé sa part : Quid si ab allero partem pe-
tierit? Liberum erit ab alterutro reliquum petere.

La raison est que les dettes étant contractées par le concours de volontés
du créancier et du débiteur, la remise ne peut s’en faire que par un consen-
tement contraire des mémes parties (part. 3, ch. 3, art. 1, § 3). D’ou il suit
qu’en supposant que la demande faite a 'un des débiteurs solidaires de payer
sa part, renfermerait une volonté du créancier de lui remettre la solidité, tant
que la volonté du débiteur n’a pas concouru avec celle du créancier; tant que
le débiteur n’a pas acquiescé a cette demande, et offert en conséquence de
payer sa part, cette demande ne peut faire acqueérir au débiteur aucun droit,
ni le décharger de la solidité, ni par conséquent empécher le créancier d’aug-
menter ses conclusions contre lui, et de lui demander le total de la dette.
En cela, ce cas-ci différe de 1a loi Si eredilores, dans laquelle la volonté dudc-
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biteur qui paie sa part de Ia dette au créancier, qui veut bien s'en contenter,
concourt avec celle du créancier pour la remise du surplus (*).

Lorsque le débiteur poursuivi pour le paiement de sa part, avant que le
créancier ait augmenté ses conclusions contre lui, a payé sa part, ou seule-
ment méme offert de la payer, il me parait qu’en ce cas il y a une entiére pa-
rité de raison de décider, de méme que dans le cas de la loi Si creditores,
pour la décharge de la solidité. C’est pourquoi je pense que ces derniers ter-
mes de la loi 8, § 1, {f. de Leg. 1°, idemque erit et si alter partem solvisset,
qui font un verset séparé dans ce paragraphe, doivent ¢ e restreints au cas
d’un paiement volontaire fait sans que la quittance exprime que le créancier
a recu pour sa part, etils ne doivent pas s’entendre d’'un paiement fait en
conséquence d’une poursuite contre le débiteur pour le paiement de sa part.

Pareillement, lorsque,sur lademande du créancier contre 'un des débiteurs
solidaires pour le paiement de sa part, il est intervenu sentence qui le cons
damne & payer sa part, le creancier ne peut plas lui demander le surplus : la
sentence de condamnation supplée a cet égard 2 la volonté du débiteur pour
'acceptation de la remise du surplus; cim in judiciis quasi contrahamus, et
judicatum quamdamnovationem inducat. Cestavis de Bacquet, ibid., n° 247.

2%8. Lorsqu’il y a plus de deux débiteurs solidaires, la quittance donnée
a I'un d’eux d’une somme, avec 'expression que c’est pour le paiement de sa
part, décharge-t-elle de la solidité tous les débiteurs, ou seulement celuia qui
elle est donnée?

Les docteurs ont é1é encore partagés sur cette question.

Les anciens docteurs tenaient I'affirmative, et se fondaient sur 1a loi Si ¢re-
ditores, ci-dessus citée. Pierre de I’Etoile, dit Stella, célébre professeur de
Puniversité d’Orléans, a été le premier,au rapport d’Alciat, ad eamd Leg. qui
ait tenu la négative.

5 Son sentiment parait étre le meilleur, et le plus conforme aux principes du
roit.

La loi Si creditores, bien entendue, n’y est pas contraire. Cette loi est fon-
dée sur une convention qu’on présume facitement intervenue pour la dé-
charge de la solidité, entre le créancier et celui des débiteurs 4 quiil a donné
la quittance. Or, ¢’est un des principes de droit les plus constants « que les
conventions ne peuvent faire acquérir de droit qu’entre les parties entre qui
elles interviennent » (suprd, n® 85 et seq.) : d’ou il suit que celle-ci n’a pu
procurer la déchargede la solidité quan débiteur & qui le créancier a donné la
quittance, qui est le seul avec qui il a traité, et quelle n’a pu le procurer aux
autres débiteurs, avec lesquels le eréancier n’a eu & cet égard aucune conven-
tion : la bonté que le créancier a eue pour Vun de ses debiteurs, en I’admet-
tant & payer la dette pour sa part seulement, ne doit pas lui étre préjudicia-
ble vis-a-vis des autres : Bonilas creditoris, dit Alciat, ad hanc L. non debet
esse ei capliosa.

La loi 8i creditores, sur laquelle se fondent les anciens docteurs, n’a aucun
rapport a cette question : il y a méme apparence que dans I'espéce de cette
loi, il n’y avait que deux débiteurs solidaires; s’il y en avait en plusieurs,
PEmpereur aurait dit : Rector providebit ne unus pro celeris exigatur. Ces
termes, ne alter pro altero exigatur, désignent deux débiteurs seulement, et
s’emen(dent en ce sens, ne aller qui solvit, pro altero qui nondium solvit, exi-

atur (*). g
{ 4 Cette décision doit étre suivie, avec ce tempérament, que si, parmi les débi-
teurs qui restent, il y en avait quelqu'un d’insolvable, ces débiteurs devraient
éire déchargés de la part que celui qui a 41é déchargé de la solidité, aurait

() Il ne peut plus y avoir de doute | _ (*) V. art. 1211, 1°r alinéa, C. civ.
aujourd’hui. V. 1241, dernier alinéa. I V. ci-dessus, p. 131, note 2.

Source : BIU Cujas
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portée de I'insolvabilité : car, s’ils ne devaient pas profiter de cette décharge,
elle ne doit pas leur préjudicier (*). Il faut néanmoins avouer que Bacquet,
tbid., n° 245, aprés avoir dit que I'opinion de PEtoile lui parait équitable,
avoue que I'opinion contraire, qui est celle des anciens docteurs, est suivie an
Chitelet de Paris; mais je crois que c’est une erreur qu’il faut réformer, si
elle ne I'a déja été.

Lorsque le créancier a fait condamner 'un des débiteurs solidaires & payer
sa part de la dette, on doit, suivant les mémes principes, décider que cette
sentence ne doit pas décharger de la solidité les autres débiteurs, cum res ju-
dicala aliis non prosit; et qu’ils peuvent seulement demander, dans le cas
ol il y aurait quelqu’un parmi eux d'insolvable, que le créancier leur fasse
raison et déduction de la part que celui qu’il a déchargé aurait da porter de
cette insolvabilité.

2%9. 1l nous reste une question, qui est de savoir si, lorsqu’il y a plusieurs
débiteurs solidaires d’une rente, la quittance que le créancier a donnée a I'un
d’eux d’une telle somme pour sa part des arrérages qui étaient lors échus, le
décharge de la solidité pour 'avenir, ou seulement quant aux arrérages échns
pour lesquels la quittance a éLé donnée?

Il faut décider qu’elle ne le décharge de la solidité que pour les arrérages
échus, et pour lesquels la quittance a été donnée, et non pour Pavenir (2).
Cette décision est fondée sur la principe ci-dessus établi, que Nemo facilé
presumilur donare. Dol il suit qu’on ne doit point tirer de la quittance don-
née par le créancier, la conséquence qu’il a voulu décharger le débitenr de
la solidité de la rente pour I'avenir, ’il n’y a nécessité de la tirer. Or, il n’ya
aucune nécessité : car, de ce que le créancier a bien voulu permettre a ce
débiteur de payer, pour sa part, les arrérages qui étaient échus, et pour les-
quels il a donné quittance pour sa part, il s’ensuit seulement que le créancier
a voulu le décharger de la solidité pour lesdits arrérages; mais il ne s’ensuit
nullement qu’il ait voulu le décharger de la solidité de la rente pour Pavenir.
Ainsi le décide Alciat, ad eamd. L. Bacquet, ibid., n° 246.

Néanmoins si, pendant le temps requis pour la prescription , ¢’est-a-dire,
pendant un espace de trente ans (), le débiteur avait toujours été admis &
payer les arrérages pour sa part, ce débiteur aurait acquis par prescription la
décharge de la solidité, méme pour Pavenir; Alciat, Bacquet, ibid. Mais en
ce cas méme, comme 'observe Bacquet, ibid., ce débiteur n’aurait pas acquis
le droit de racheter la rente seulement pour sa part : car, de ce que le créan-
cier a bien voulu le décharger de la solidité de la prestation des arrérages, il
ne s’ensuit nullement qu’il ait pareillement consenti a la division du rachat de
sa rente ().

(1) V. art. 1215, C. civ., ci-dessus,
Pp. 430, note. 2.

(2) V. art. 1212, C. civ.

Art. 1212 : « Le créancier qui re-
« ¢oit divisément et sans réserve la
« fmrlion de l'un des codébiteurs dans
« les arrérages ou intéréts de la dette,
« ne perd la solidarité que pour les
« arrérages ou intéréts échus, et non
« pour ceux a échoir, ni pour le capi-
« tal, 3 moins que le paiement divisé
« m’ait été continué pendant dix ans
« conséculifs. »

() Aujourd’hui, dix ans, V. art.1212,
C. civ., note précédente.

(*) La rédaction de I'art. 1212, C.

Source : BIU Cujas

civ, (V. ibid.), semble supposer le con-
traire : car, apreés avoir dit que le
créancier ne perdait pas la solidarité
pour les arrérages d échoir ni pour le
CAPITAL , On ajoute : 4 moins que le
paiement divise n’ait é1é continué pen-
dant dix ans conséeutifs : ce qui signi-
fie bien évidemmént, que, sile paie-
ment divisé a été continué pendant
dix ans conséculifs, alors le eréancier
a perdu la solidarité tant pour les arré-
rages & échoir que pour le capital. Or,
que signifie perdre la solidarité pour le
capital; si ce n’est que le débiteur aura
le droit de racheter partiellement ou
d’éteindre la rente pour sa part ?
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§ V. De la cession des actions du créancier, qw’a droit de demander un
débileur solidaire qui paic le tolal,

- 280. Le débiteur solidaire qui paie le total, peut n’éteindre absolument
Ia dette que pour la part qu’il est tenu de payer pour soi, et sans recours (*).
(Voy. supra, n® 264.) I1 a le droit de se faire céder les actions du créancier

pour le surplus contre ses débiteurs; et au moyen de cette cession d’actions,

il est censé en quelque facon plutdt acheter la créance du créancier pour le
surplus contre ses codébiteurs, que I'avoir acquittée : Creditor non in so-
lutum accepit, sed quodammodo nomen crediloris vendidit (*); L. 36, If. de

Fidejus.

(*) Ce qui n’aurait lien qu’au cas
prévu par I'art. 1216 (V. ci-dessus, p.
123, note 2), en supposant le paie-
ment effectué par celui qui, en réa-
lité, était le seul débiteur.

(*) Voila un de ces fragments dont il
est facile d’abuser : et nous crovons
qu'on en a en effet tiré des consé-
quences fort exagérées. Il ne sera pas
inutile de melttre ce texte en enlier
sous les yeux du lecteur.

Mais auparavant il faut savoir que,
lorsqu’il y avait plusieurs fidéjusseurs
d’un méme débiteur, et que 'un d’eux
avait payé le total de la dette, il n’avait
pas de recours contre les autres cofi-
déjusseurs, il ne pouvait agir que
contre le débiteur actione mandati ;
si donc le débitenr était insolvable, le
fidéjusseur qui avait payé supportait
en définitive lui seul toute la perte.

Voila un résultat qui parut inique ;
aussi les jurisconsulies romains, non
moins ingénieux (ue partisans de
’équité, cherchérent-ils a éviter cet
inconvénient , et pour cela ils sup-
posérent une espéce de cession d’ac-
tions que le creéancier aurait faite a
celuide qui ilavait recu le paiement.

Cela posé, voici comment s’exprime
le jurisconsulte Paul dans cette loi 36,
{f. de Fidej. : « Cum is, qui el reum,
« el fidejussores habens, ab uno ex
a fidejussoribus accepld pecunid pre-
« stal actiones, polerit quidem dici
« nullas jam esse, cum suum perce-
a perit, et perceptione omnes liberati
« sunt: » oui, sans doute, on pour-
rait dire cela, et on aurait raison : ce
langage serait parfaitement conforme
aux principes qui veulent que le paie-
ment fait, méme par un fidéjusseur,
éteigne toute la detle, libére en con-
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séquence tous ceux qui en étaient te-

nus, soit principalement, soit aceessoi-
rement : done, le créancier n’ayant
plus de droit, n’en pouvait plus céder :
cum nulla actio superfuerit.

Voila précisément ce qui elfraie le
jurisconsulte : alors, préférant P'équité
a la rigueur du principe, il Sempresse
d’ajouter : « Sed non ita est, non enim
« in solulum accepit » (ici commence
la fiction, ¢’est-a-dire le contraire de
la vérité) « sed QUODAMMODO nomen
« debitoris vendidit, et ideo habel ac-
« liones quia lenelur ad ipsum , ul
« prestet actiones, »

On trouvera le méme raisonnement
dans laloi 76, fl. de Solutionibus
avec des circonslances et des détails
plus précis.

Mais, en vérité, tout cela est-il done
bien raisonnable et bien fondé ? 11 est
permis d’en douter.

Le codébiteur, tenu personnelle-
ment du total, qui paie sa dette, a-t-il
donc la pensée d’acheter une créance?
Le créancier qui recoit ce qui lui est
da, entend-il vendre? Y aura-t-il entre
eux des discussions sur le montant du
prix ? Y a-t-il spéeulation, intention
de réaliser un gain ? Non, évidemment
non : le débiteur veut et entend payer:

le créancier recoit ce qui lui est di : 41

SOLUTUM accepil, quoi qu’en dise Paul

Aujourd’hui, puisque notre loi, for;
équitable en celte matiére, admet le
recours de celvi qui a payé, contre les
coobligés, et quattendu les circon-
stances dans lesquelles le paiement a
eu lien , cette méme loi accorde les
priviléges et hypothéques de la dette
primitive 2 la dette nouvelle, & quoi
bon recourir i cette fiction de vente
et d’achat de créance ?



CHAP, 1II. ART. VIIl. DE LA SOLIDITE DES DEBITEURS. 137

.

Le créancier ne peut refuser cette subrogation ou cession de ses actions an
débiteur solidaire qui paie le total, lorsqu’il la lui demande : et méme &'l ¢tait
mis hors d’état de pouvoir les céder contre quelqu’un (1), il donnerait atteinte
a son droit de solidité, comme il a ¢té dit supra.

Il y a plus : lorsque le débiteur a, par I'acte de paiement, requis la subro-
gation, quand méme le créancier la lui aurait expressément refusce, le débi-
teur, selon nos usages, ne laisse pas de jouir de cette subrogation, sans élre
obligé de poursuivre le créancier pour le contraindre i la lui accorder. La loi
supplée en ce cas & ce que le créancier aurait di faire, et subroge elle-méme
le débiteur qui a requis la subrogation, en tous les droits et actions du créan-
cier (2). g

Quizl, sile débiteur avait payé sans requérir la subrogation ?

1l ne pourrait plus par la suite se faire subroger aux actions du créancier :
car le paiement pur et simple qu’il aurait fait, ayant éteint entiérement la
créance et toutes les actions et droits qui en résultent, on ne peut plus par la
suite lui céder ce qui n’existe plus (?) : Si post solutum, sine ullo pacto, omne
quod ex causd tutele debetur, actiones post aliquod intervallum cesse sint,
nihil ed cessione aclum, cum nulla actio superfuit; L. 76, {f. de Solut.

Les docteurs, entre autres textes de droit, ont coutume de citer cette loi,
pour décider que la subrogation ne se fait pas de plein droit, si elle n’est re-
quise par le paiement que fait le débiteur solidaire, ou une caution, ou quel-
que autre personne que ce Soit, qui paie ce qu’elle doit pour d’autres, ou
avec d’autres; et ce texte parait effectivement le décider en termes assez
formels.

Néanmoins Dumoulin, en la premiére de ses lecons solennelles qu’il fit i
Dole, a prétendu, contre le sentiment de tous les docteurs, quun codéhiteur
solidaire, une caution, et généralement tous ceux qui payaient ce qu’ils de-
vaient avec d’autres ou pour d’autres, étaient, en payant, subrogés de plein
droit, quoiqu’ils n’eussent pas requis la subrogation (¢). Sa raison était qu’ils
doivent toujours étre présumés n’avoir payé qu’a la charge de cette subroga-
uon qu'ils avaient droit d’exiger, personne ne pouvant éire présumé néglicer
ses droits, et y renoncer. Il prétend que cette loi 76 n’est pas, comme tous
I'ont pensé, dans Pespéce d’un tuteur qui a payé le reliquat qu’il devait soli-
dairement avec ses cotuteurs, sans demander la subrogation contre eux ; mais
qu'elle est dans espéce d’un ami d’un tuteur, qui avait payé pour lui, et qui
n’élait pas obligé a la dette.

Dumoulin prétend que ce n’cst que dans ce cas qu’il n’y a pas de subroga-
tion, lorsque la quittance n’en fait pas mention ; parce que, en ce cas, le créan-

() V. art, 2037, C. civ.

Art. 2037 : « La caution est déchar-
« gée , lorsque la subrogation aux
« droits, hypothéques et priviléges du
« créancier, me peut plus, par le fait
« de ce créancier, s'opérer en faveur
« de la caution. »

(*) V. art. 1251, § 3, C. civ.

Art. 1251 : « La subrogration a lien
« de plein droit : — 1° Au profit de ce-
« lui qui, élant lui-méme créancier,
« paie un autre créancier qui lui est
« préférable A raison de ses priviléges
« ou hypothéques ; — 2° Au profit de
« I'acquéreur d’un immeuble, qui em-
« ploie le prix de son acquisition au
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« paiement des créanciers auxquels
« cet héritage était hypothéqué; —
« 3° Au profit de celui qui, étant tenu
« avec d’autres ou pour d’autres au
« paiement de la deite, avait intérét de
« Pacquitter ; — 4° Au profit de I'héri-
« tier bénéficiaive qui a payé de ses
« deniers les dettes de la succes-
« sion. »

f3) Puisque la loi nouvelle donne de
droit 1a subrogation, cette décision de
Pothier ne doit plus avoir lieu aujour-
d’hui.

(*) C’est la doctrine consacrée par
le Code, art. 1251, § 3°, ci-dessus,
note 2.
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eier n’étant pas obligé de céder ses actions, on ne peut supposer cette cession
d’actions en ce cas, si elle n’est expressément convenue : mais toutes les fois
que celui qui a payé avaitintérét de payer, et avait droit par conséquent de se
faire subroger aux actions du créancier contre ceux pour qui ou avee qui il
était débiteur de ce qu’il a payé (1), il doit toujours, dit Dumoulin, étre censé
avoir éLé subrogé, quoiqu’il n’ait pas requis la subrogation,

Il fonde son opinion principalement sur la loi 1, § 13, {f. de Tut. et ratl.
qu’il entend dans un sens tout différent de celui dans lequel ce texte a tou-
jours été entendu. Il est dit : Si forté quis ex facto allerius tutoris condem-
natus prestiteril, vel ex communi gestu, nec ei mandat® sunt acliones, con-
stitutum est a D. Pio et ab Imperatore nostro et patre ejus, utilem actionem
tutori adversus cotutorem dandam : au lieu que le texte s’entend ordinaire-
ment de Paction ulilis negoliorum gestorum, que ces constitulions accordent
en ce ¢as au futeur contre ses cotuleurs; laquelle action avait fait difficulté,
parce que ce luteur en payant ce qu’il élait condamné en son propre nom,
non coluloris, sed magis proprium negotium gessisse videbatur. ;i

Dumoulin, au contraire, entend ce texte de Paction de tutelle que le mineur
avait conire 'autre tuteur, qui est appelée utilis, parce que la loi, utilitate
ita suadente, a délaut d’une cession expresse, y subroge le tuteur qui a payé.

Cette opinion de Dumoulin n’a pas prévalu, et ’on a continué d’enseigner
dans les écoles et de pratiquer an barreau qu’un codébiteur solidaire, de
méme que les cautions, et tous ceux qui payaient ce qu’ils devaient avee d’au-
tres ou pour d’aulres, n'étaient subrogés aux actions du créancier que lors-
qu’ils avaient requis la subrogation.

La raison est que, suivantun principe avoué par Dumoulin lui-méme, il ne
se fait pas de subrogation de plein droit, a moins que la loi ne s’en explique :
Non transeunt actiones, nisi in casibus jure expressis. Or, Dumoulin ve peut
trouver aucun texte de droit qui élablisse en ce cas la subrogation : la Joi 1,
§ 13, {I. de Tut. et rationib. distr. qui est le principal fondement de son opi-
nion, ne I’établit point, n’y ayant aucune nécessité d’entendre ce texte dans
le sens que Dumoulin 'entend d’une action wutilis tutele, a laquelle le tuteur
qui a payé soit subrogé ; et ce texte peut s'entendre, dans un sens beaucoup
plus naturel, de action utilis negotiorum gestorum. Bien loin donc que ce
texte établisse que la subrogation se fait en ce cas de plein droit, au contraire,
il suppose qu’elle ne se fait pas. ;

C’est aussi le sens naturel que présente la loi 76, {f. de Solut. Celui que
Dumoulin donne 2 celte Wi ne P’est point du tout. La loi 39, {f. de Fidej. etla
loi 11, Cod. eod tit. souffrent encore moins de réplique. Ces lois décident que
le fidéjusseur qui a manqué, en payant, de se faire subroger, n’a pas d’action
contre ses cofidéjusseurs : ce qui suppose bien clairement qu’il n’est pas su-
brogé de plein droit sans requérir la subrogation; car, s'il I’é1ait, il aurait été
inutile de consulter empereur Alexandre, pour savoir s’il avait une action.

En vain dit-on, pour P'opinion de Dumoulin, que le débiteur solidaire ayant
le droit de se faire subroger aux actions du créancier contre ses codébiteurs,
ne doit pas étre présumé avoir renoncé a ce droit, personne n’étant présumé
renoncer a ses droits. La réponse est, que ce droit consistant dans une simple
faculté qu’il a de requérir la subrogation, dont il peut user on ne pas user, il
ne suffit pas qu’il ne soit pas présumé avoir renoncé a son droit; il faut qu’il
paraisse avoir usé de cette faculté; ce qui ne parait pas, il ne I’a point dé-
claré. Le débiteur qui paie, ayant un autre motif pour payer que d’acquérir la
subrogation, savoir, celui d’éviter les contraintes du créancier, et de libérer
sa personne et ses biens; le paiement qu’il fait sans requérir la subrogation,

(*) Voila bien ¢videmment ot a été | C. civ. Foyez ci-dessus, p. 137,
prise la rédaction de V'art. 1251, § 3°, { note 2.

Source : BIU Cujas



CHAP. 1II. ART. VIII. DE LA SOLIDITE DES DEBITEURS, 139

établit seulement qu’il a voulu se libérer, et non pas qu’il a voulu acquérir Ia
subrogation. D'ailleurs, quand on supposerait une volonté de Pacquérir, cette
volonté gardée au dedans de lui ne serait pas suffisante; son droit consistant
dans la faculté de la requérir, la subrogation ne peut avoir lieu qu’il ne Iait
requise. Il est vrai que la loi I'accorde au défaut du créancier : mais pour
qu’on puisse dire que c’est au défaut du créancier, il faut que le créancier
?i_t été mis en demeure de I'accorder, par la réquisition qui lui en doit étre
aite. '

C’est par ces raisons que les auteurs modernes ont continné de suivre I'opi-
nion commune. '

Renusson, Traité des Subrogations, ch. 7, n° 68, et ch. 9, n° 7, tient cette
derniére opinion : elle a été suivie aussi par la jurisprudence des arréts. Il y en
aun du 26 aodt 1706, rapporté au 5¢ tome du Journal des Audiences, qui a
jugé qu’une caution ayant payé sans requérir la subrogation, n’élait pas subro-
gée aux actions du créancier, et qu’en conséquence elle n’avait aucune action
contre la femme du débiteur qui s'était obligée envers le créancier a réintégrer
son mari en prison, ou i payer pour lui (*).

Il y a néanmoins certains cas dans lesquels la subrogation a lien de plein
droit g‘). Voy. notre Introduction au titre 20 de la coutume d’Orléans, ch.1,
sect. 5.

@S 1. Le débiteur solidaire qui, en payant, a requis la subrogation, est, pour
le surplus de ce dont il était débiteur pour soi-méme et sans recours, subrogé
aux actions du créancier, non-seulement contre ses codébiteurs, mais contre
leurs cautions, §’ils en ont donné au créancier : il est subrogé a tous les pri-
viléges, et i tous les droits d’hypothéque attachés aux actions du eréancier; et
il peut les exercer méme contre les tiers, comme Paurait pu le créancier, dont
il est le procurator in rem suam (%).

Lorsqu’il y a plusieurs codébiteurs, comme par exemple, lorsqu’une obliga-
tion a été contractée solidairement par quatre particuliers, ¢’est une question
controversée entre les docteurs, si 'un des quatre, qui a payé le total de la
créance, avec subrogation, peut agir solidement contre chacun de ses codébi-
teurs, sous la déduction seulement du quart dont il élait tenu pour soi-méme,
et pour lequel il n’a pu étre subrogé; ou s'il ne peut agir contre chacun d’eux
que pour leur quart ?

La question a é1é jugée anciennement pour la premiére opinion.

Effectivement, il semble d’abord que le débitenr étant, par subrogation, le
procurator in rem suam du créancier, il peut exercér les actions du créancier
solidairement contre chacun des débiteurs, de la méme maniére que le créan-
cier le pourrait lui-méme.

Néanmoins, les nouveaux arréts ont jugé pour la deuxiéme opinion. L’au-
teur du Journal du Palais, t. 1, p. 615 de I"édition de 1701, en rapporte un du
22 février 1650, qui a été suivi d’un autre du 5 seplembre 1674.

La raison est qu'autrement il se ferait un circuit d’actions : car celui de mes
codébiteurs a qui j’avrais fait payer le total de la créance, ma part déduite,
aurait droit, en payant, d’étre pareillement subrogé aux actions du créancier,

(*) V. art. 2029, C. civ.

Art. 2029 : « La caution qui a payé
« la dette, estsubrogée 4 tous les droits
« qu’avait le créancier contre le débi-
« teur. » p

(*) V. art. 1251, C. civ., ci-dessus,
p- 137, note 2.

(®) V. art. 1252, C. civ.

Art. 1252 : « Lasubrogation établie
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«par les articles précédents (1249,
« 1250 et 1251) a lieu tant contre les
« cautions que contre les débiteurs :
« elle ne peut nuire au créancier lors-
« qu’il n’a é1é payé qu’en partie; en ce
« cas, il peut exercer ses droits, pour
« ce qui lni reste da, par préférence a
« celui dont il n’a recu qu’un paiement
« partiel, »
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sous la déduction de la part dont il est lni-méme tenu; et en vertu de celle
subrogation, il aurait droit d’exiger de moi, sous la déduction de sa part, ce
qu’il m’aurait payé, puisque je suis tenu moi-méme de la solidité. Je ne pour-
rais pas dire, pour me défendre de ce circuit, que je ne suis plus débiteur,
ayant payé le créancier ; car, au moyen de la subrogation, le paiement que j’ai
fait n’a éteint la dette que pour la part dont j’en étais tenu pour moi-méme, et!
non pour le surplus: au moven de la subrogation, j’ai plutot acquis la créance
du créancier pour le surplus, que je ne Iai acquittée. Mais étant remboursé
par mon codébiteur qui aurait aussi requis la subrogation, cette créance pour
le surplus, et sous la déduction de la part dont il est lui-méme tenu, passerait
en la personne de ce codébiteur : ce ne serait plus moi, mais lui qui serait le
procurator inrem suam du créancier, et qui, en cette qualité, aurait droit d’exer-
cer contre moi les actions du créancier pour ce surplus, et de me faire rendre
ce qu’il m’a payé (1). 3

Lorsqu’ayant payé le total avec subrogation, il se trouve entre mes codébi-
teurs quelqu’un qui est insolvable, et de qui je ne puis recouvrer la part pour
lIaquelle il est tenu de la dette, cette insolvabilité doit se répartir entre ceux
qui sont solvables et moi; équité ne permet pas qu’ayant acquitté seul la dette
commune, je porte seul cette insolvabilité (2).

§ VL. Des actions que le débiteur solidaire qui a payé sans subrogation ,
peutl avoir de son ehef contre ses codébileurs.

282, Quoiqu’un débiteur solidaire ait omis, en payant, de requérir la sub-
rogation, il n’est pas néanmoins dépourvu de tout recours, et il a de son chef
contre chacun de ses codébiteurs une action pour répéter la part dont chacun
desdits codébiteurs est tenu de la dette.

Cette action est différente, selon les différentes causes d’olt procéde la
delle.

Lorsque la dette solidaire est contractée par plusieurs personnes pour une
affaire commune ; comme lorsque plusieurs personnes ont fait en commun I'ac-
quisition d’un héritage , an paiement du prix duquel ils se sont obligés solidai-
rement ; ou lorsqu’elles ont emprunté une somme qu’elles ont employée a des
affaires communes, ou qu’elles ont partagée entre elles, et a la restitution de
laquelle elles se sont obligées solidairement ; dans ces cas et autres semblables,
celui des débiteurs solidaires qui a payé le total, a contre chacun de ses codé-
biteurs I'action pro socio.

Il a cette action contre chacun d’eux pour la part que chacun d’eux a eue a
I'affaire commune qui a donné lieu a cette dette, chacun d’entre eux devant
étre tenu de la dette pour cette part.

Si quelqu’un d’entre eux était insolvable , celui qui a payé le total, a en
outre action contre chacun de ceux qui sont solvables, pour étre payé de ce
que chacun d’eux doit porter de cette insolvabilité; et chacun d’eux en doit
porter au prorata de la part qu’il a eue dans la société : car I'insolvabilité d’'un

(1) Toute cette doctrine est trés dif-[ (%) V. art. 1214, C. civ. ?
ficile & comprendre, en partant du| Art. 1214 : « Le codébiteur d’une
principe d’'une vente ou cession d’ac- | « dette solidaire, qui I'a payée en en-
tion. « tier, ne peut répéter contre les au-

Au contraire, rien de plus clair,! « tres que les part et portion de cha-
lorsqu’on voit dans le paiement ce qui| « cun d’eux. — Sil'un d’eux se trouve
y est en effet, Iextinction de la dette | « insolvable, la perte qu’occasionne
primitive, et la naissance d’une dette | « son insolvabilité, se répartit, par
nouvelle fondée sur le profit que les | « contribution, entre tous les autres
autres codébiteurs ont retiré de cette | « codébiteurs solvables et celui qui a
()pér;l[juﬂ. « fait le paiement. »
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associé est une perte pour la sociélé ; cette perte doit tomber par conséquent
sur chacun des associés, pour la part qu’il a dans la société.

Ceci s’éclaircira par un exemple. Finge. Six personnes, Pierre, Paul , Jac-
ques, André, Jean et Thomas acquiérent une partie de marchandises ensemble,
pour la somme de 1,000 livres, au paiement duquel prix ils s’obligent solidai-
rement envers le ywendear. Par le partage quils en font entre eux, Pierre
prend la moitié pour son compte, en se¢ chargeant de la moitié du prix ; les
cing autres partagent autre moitié par égales portions. Thomas paie au créan-
cier tout le prix sans subrogation; André est insolvable. Thomas, qui a payé
la dette en entier, a recours contre ses codébiteurs solvables : 12 pour la part
dont chacun d’eux était tenu dans la dette,savoir : contre Pierre pour 500 liv.,
et contre Paul, Jacques et Jean pour chacun 100 liv.; et de plus il aura re-
cours contre chacun desdits quatre codébiteurs solvables, pour la portion que
chacun d’eux doit porter dans celle de Uinsolvable, suivant la répartition qui
en devait étre faite entre eux, au prorafa de ce dont chacun élait tenu de la
dette. Ainsi la portion dont Pierre est tenu de la deute , étant quintuple de
celle dont chacun des autres débiteurs en est tenu , il doit porter dans les
100 liv., portion de I'insolvable , une part qui soit le quintuple de celle que
chacun des autres débiteurs solvables en doit porter ; et, pour cet effet, il
faut diviser cette somme de 100 liv. en neuf parls ou neuviemes, ce qui fait
pour chaque neuviéme 11 liv. 2 den. et deux neuviémes de denier. Pierre en
doit porter cing neuviémes , qui montent a 55 liv. 1 sou. Thomas, qui a ac-
quitté la dette, aura done encore recours contre Pierre pour 55 liv. 1 sou, et
contre chacun des trois autres, Paul, Jacques et Jean, pour 11 liv. 2 den.; et
il fera confusion sur lui du restant.

Lorsque Paffaire pour laquelle la dette a été contractée par plusieurs qui
sont obligés sohidairement, ne concerne que 'un d’entre eux, quoiqu’ils soient
tous vis-a-vis du créancier débiteurs principaux, néanmoins entre eux, celui
que 'alfaire concerne est le seul débiteur principal, et les autres sont comme
ses cautions.

Par exemple, si Pierre , Jacques et Jean empruntent une somme d’argent ,
qu'ils s’'obligent solidairement de rendre’, et que Pierre ait retenu la somme
d’argent, Pierre est vis-a-vis de ses codébiteurs le seul débiteur principal : si
c’est lui qui a acquitté la dette , il n’a aucun recours contre ses codébiteurs,
(qui ne se sont rendus débiteurs avee lui que pour lui faire plaisir. Au con-
traire, si c’est Jacques qui a acyuitté la dette , Jacques aura action mandalé
contre Pierre , pour la répéler en entier de lui; de méme qu’une caution a
Yaction mandati contre le débiteur principal, lorsqu’elle a acquitté la dette (7).

(*) Tout ce que dit Pothier dans ce
paragraphe , nous parait avoir guidé
les rédacteurs du Gode pour les arti-
cles 1214 (V. note précédente), 1215] «
et 1216. On n’apercoit plus Didée
d’une vente ou cession, ce qui serait 1
fort inutile : il y a paiement; 'équité | « entre ceux précédemment déchargés
ne permet pas que les autres codébi- | « de la solidarité par le créancier. »
teurs restent étrangers a ce qu'ilen a| Art. 1216: « Sil'affaire pour laquelle
colté pour obtenir la libération , ¢’é-| « la dette a €1é contractée solidaire-
tait leur dette, comme celle de celui| « ment ne concernait que 'un des co-
qui a payé, et puisqu’il a payé par né- | « obligés solidaires, celui-ciserait tenu
cessité, il aura les garanties de I’an- | « de toute la dette vis-a-vis des autres
cienne créance : voila toute la théorie | « codébiteurs, qui ne seraient consi-
de Ia loi nouvelle. « dérés par rapport a lui que comme

Art. 1215: « Dans le cas ol le créan- | « ses caulions. »

a

cier a renoncé a I"action solidaire en-
vers 'un des débiteurs, si I'un ou plu-
sieurs desautres codébiteurs devien-
nent insolvables, la portion des in-
solvables sera contributoirement ré-
partie entre tous les débiteurs, méme
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Mais en cas d’insolvabilité de Pierre, Jacques, qui a payé le total, agra-t-il
action contre Jean pour en répéter de lui la moitié ?

Cela dépend de la décision dela question, « si le fidéjusseur a action contre
ses cofidéjusseurs (*) ». Voyez cette question infrd, ch. 6, sect. 7, art. 4.

Lorsque la dette solidaire a pour canse une donation , putd, lorsque deux
ou trois personnes ont par contrat de mariage donné a quelgu’un une certaine
somme , qu'elles se sont obligées solidairement de lui payer, et que l'une
d’elles a payé le total , il ne peut pas, en ce cas, y avoir lieu i 'action pro
socio contre les codébiteurs : car on peut bien contracter société en achetant
ensemble , en vendant ensemble , mais non pas en donnant ensemble, la so-
ciélé élant par sa nature un contrat qui se fait lucri in commune quarends
causd. L’action qu’a, en ce cas, contre ses codébileurs celuiqui a payé le total,
est action mandati : car, dans cette espéce, chacun des donateurs n’est do-
nateur et débiteur pour lui-méme que de sa part. 1| est du surplus pour ses
codonateurs , comme leur caution et leur mandataire ; il a par conséquent
contre eux pour ce surplus I'action mandati, telle que I’a une caution.

Lorsque la dette solidaire procéde d’un délit, puta, lorsque plusieurs ont
é1é condamnés solidairement envers quelqu’un au paiement d’une certaine
somme pour la réparation civile d’'un délit qu’ils ont commis ensemble; celui
qui a payé le total ne peut avoir contre ses codébiteurs, ni I’action pro socio,
ni 'action mandati : Nec enim ulla societas maleficiorum ; L. 1, § 14, {f. Tut.
et rat.—Nec socielas , aut mandatum flagitiose rei ullas vires habet, L. 35,
§ 2, contrah. empt.—Rei turpis nullum mandatum est; L. 6,§ 3, {f. Mand.
Selon les principes scrupuleux des jurisconsultes romains, le débiteur qui a
payé le total, n’a, en ce cas, aucun recours contre ses codébiteurs.

Notre pratique frangaise, plus indulgente, accorde, en ce cas, une action i
celui qui a payé le total, contre chacun de ses codébiteurs, pour répéter de lui
sa part. (Voyez Papon, L. 24, 1.12, n°4.) Celte action ne nait pas du délit qu’ils
ont commis ensemble ; nemo enim ex deliclo consequi polest actionem; elle
nait du paiement qu’il a fait d’'une dette qui lui était commune avec ses codé-
biteurs, et de Véquité , qui ne permet pas que ses codébiteurs profitent a ses
dépens de la libération d’une dette dont ils étaient tenus comme lui. C’est une
espece d’action ulilis negotiorum gestorum (*), fondée sur les mémes raisons
d’équité sur lesquelles est fondée Paclion que nous donnons dans notre juris-
prudence au fidéjusseur qui a payé contre ses cofidéjusseurs. Voyez ce qui en
est dit énfra, ch. 6, sect. 7, art. 4.

(") V. art. 2033, C. civ.

Art. 2033 : « Lorsque plusieurs per-
« sonnes ont cautionné un méme dé-
« biteur pour une méme dette, la cau-
« tion qui aacquillé la dette, a recours
« contre les autres caulions, chacune
« pour sa part et portion ; — Mais ce
« recours n’a lieu que lorsque la cau-
« lion a payé dans I'un des cas énon-
« cés en l'arlicle précédent, (V. cet ar-
« ticle ci-apres.) »

Art. 2032 : « La caution , méme
« avant d’avoir payé, peut agir conlre
« le débiteur, pour étre par lui in-
« demnisée: —1° Lorsqu’elle est pour-
« suivie en justice pour le paiement;
« —2° Lorsque le débiteur a fait fail-
« lite, ouestendéconfiture ;—3° Lors-
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« que le débiteur s’est obligé de lui
« rapporter sa décharge dans un cer-
« tain temps;—4° Lorsque la dette est
« devenue exigible par I'échéance du
« terme sous lequel elle avait éLé
« contractée ;—5° Au bout de dix an-
« nces, lorsque l'obligation principale
« ’a point de terme fixe d’échéance,
« amoins que l'obligation principale,
« telle qu'une tutelle, ne soit pas de
« mature a pouvoir étre éteinte avant
« un temps déterminé. »

(®) Voila le véritable principe de
P’action récursoire au profit de celui
qui a payé, étant tenu avec d’autres
ou pour d’autres : il a fait leur affaire,
il les a libérés a ses dépens, ils doivent
coopérer a celte dépense.
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CHAPITRE 1V.

De quelques espéces particuliéres d’obligations considérées
par rapport aux choses qui en sont Uobjet.

Entre les divisions des obligations par rapport aux choses qui en sont P'ob-
jet, que nous avons rapportées suprda, ch. 1, § 3, nous avons dit qu’il y avait
des obligations d’une chose certaine , comme d'un tel cheval, et des obliga-
tions d’une chose incerlaine et indéterminée d’un certain genre, pula, celle
d’un cheval indéterminément.

Nous avons dit aussi qu’il y avail des obligations divisibles, et d’autres in-
divisibles. :

Nous (raiterons ici, dans une premiére section, de ’espéce particuliére d’ob-
ligation d'une chose indélerminée d’un certain genre; dans une seconde
section, des obligations divisibles et indivsiibles.

SECT Ire, — DE L’OBLIGATION D'UNE CHOSE INDETERMINEE D'ON CERTAIN
GENRE.

283. Ce qui est absolument indéterminé ne peut étre 'objet d’une obliga-
tion ; suprd, ne 131,

Par exemple, si je vous ai promis de vous donner quelque chose, sans dire
quoi, il ne résulte de cette promesse aucune obligation. Mais on peut contrac-
ter Pobligation d’une chose indéterminée d’un certain genre de choses; comme
lorsqu’on s’oblige envers quelqu’un de donner un cheval, un lit garni, une
patire de pistolets, sans déterminer quel cheval, quel lit, quels pistolets. L’in-
dividu qui fait 'objet de ces obligalions esl indélerminé ; mais le genre dans
lequel cet individu est & prendre, est certain et déterminé : ces obligations
sont indéterminées quoad individuum , quoiqu’elles aient quoad genus un
objet déterminé ().

Ces obligations sont plus ou moins indéterminées, suivant que le genre dans
lequel la chose est 2 prendre, est plus ou moins général.

Par exemple, si quelqu’un s’est obligé de me donner un cheval de ses haras,
P'obligation étant restreinte a ses haras, est moins indéterminée que s’il §é-
tait simplement obligé 2 me donner un cheval.

Dans ces obligations, chacune des choses comprises sous le genre dans lequel
la chose due est a prendre, est in facultate solutionis, pourvu qu’elle soit
bonne, loyale et marchande , sed non in obligatione : car il n’y a, a la vérité,
aucun individu que le débiteur ne puisse payer ; mais il n’y en a aucun pro-
prement qui puisse lui étre demandé.

a bien une des choses de ce genre qui est due; car Pobligation doit avoir
un objet : mais cette chose n’est aucun des individus in concreto ; c’est une
chose de ce genre, considérée in abstracto, par une idée transcendante qui fait
abstraction des individus qui composent le genre ; c’est une chose incertaine,
indéterminée, qui ne se déterminera que par le paiement valable qui sera fait
de P'un des individus.

Il est vrai que cetie chose ainsi considérée, jusqu’a ce qu’elle soit détermi-
née par le paiement, est une chose qui ne subsiste que dans ’entendement :
Inais nous avons vu suprd , que des étres intellectuels pouvaient étre 'objet
des obligations, les obligations élant elles-mémes des étres intellectuels.

(") V. art, 1129, 1°r alinéa, C. civ., ci-dessus, p. 62, note 1.
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Cette idée que nous donnons aprés Dumoulin (T'ract. de Div. et Indiv.,
\p- 2, quaest. 5), de Pobjet de I'obligation d’une chose d’un genre certain, pa-
rait plus naturelle et plus véritable que celle de ceux qui pensent que ces
‘obligations ont pour objet tous les individusrenfermés sous le genre, de maniére
que chacun de tous ces individus est dii, non quidem delerminateé, mais sous
une espéce d’alternative, sous cetle espéce de condition, si alia res ejus ge-
feris non solvalur. 3

11 suit de ces principes : 1° que, lorsqu’une chose d’un certain genre est due
indéterminément, le eréancier n’est pas fondé a demander déterminément quel-
qu’une des choses comprises sous ce genre ; mais il doit demander en général
et indéterminément une de ces choses.

1 suit : 2° que la perte des choses de ce genre qui survient depuis I'obliga-
tion, ne tombe pas sur le créancier : car les choses qui périssent ne sont pas
celles qui lui étaient dues; et il sulfit qu’il en reste quelqu’une pour que Vobli-
galion subsiste.

Observez néanmoins que, si le débiteur, pour s’acquitter de son obligation,
avait offert au eréancier une des choses de ce genre, bonne, loyale et mar-
chande, et avait, par une sommation judiciaire , mis le créancier en demeure
de la recevoir; la perte qui arriverait depuis sur cette chose, devrait tomber
sur le eréancier, le débiteur ne devani pas souffrir de la demeure en laquelle
le eréancier a été; la dette, d’indéterminée qu’elle était, ayant été, par les
offres, déterminée A la chose offerte ; L. 8%, § 3, {f. de Leg. 1e.

28 4. Sur les choses que le débiteur d’une chose d’un certain genre peut
valablement oflrir pour s’acquitter de son obligation, observez qu’il faut qu’elles
soient honnes et loyales ( L. 33, in fine, {l. de Solul.), c’est-a-dire qu’clles
n’aient aucun défaut notable.

Par exemple, celui qui est débiteur d’un cheval indéterminément, n’est pas
recevable & offrir un cheval borgne, boiteux , galeux, poussif, etc., ni un che-
val d’une vieillesse extréme. Au reste, pourvu que la chose n’ait aucun défaut
notable, et qu’il en puisse transférer la propriété irrévocable au créancier, il
peut donner telle chose qu’il voudra (*); L. 72, § 5, {f. de Solut.

263, Pourra-t-il donner une chose qui n’aurait pas pu étre valablement
promise au créancier envers qui 'obligation a été contractée ? .

Par exemple, si je me suis obligé a vous donner un cheval indéterminément,

puis-je m’acquitter de mon obligation en vous donnant un cheval qui vous
appartenait lors du contrat, et qui ayant été depuis par vous vendu, me serait
parvenu ?
l Dumoulin décide pour P'affirmative; et en cela cette obligation différe de
celle par laquelle je vous aurais promis ce cheval sous I’alternative d’une autre
chose; car, dans ce dernier cas, mon obligation n’ayant pu subsister par rap-
port & une chose qui vous appartenait, il n’y avait que 'autre qui fit due ; et
cile est par conséquent la seule que je puisse payer. Mais dans Vobligation
d’un cheval indéterminément, aucun individu n’étant du, et les chevaux n’é-
tant tous qu'in fucullate solutionis, pluldt qu'in obligatione, il suffit qu'au
temps du paiement, le cheval que je vous donne pour m’acquitter de mon
obligation, ne vous appartienne plus, et qu’il m’appartienne, pour qu’il puisse
vous étre valablement payé. C'est ce que décide nettement Marcellus en la
Loi 72, § 4, . de Solut. Ei qui hominem dari stipulatus est, unum etiam cx
his qui tune stipulatori servierunt dando, promissor liberatur,

() V. art. 1246, C. civ. «pas tenu, pour étre libéré, de la

Art. 1246 : « Si la dette est d’une | « donner de la meilleure espéce ; mais
« chose qui ne soit déterminée que | « il ne pourra Poffrir de la plus mau-
« par son espece, le débiteur ne sera | « vaise. » ;
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1 faut néanmoins convenir que la Loi 66, § 3, ff. de Leg. 2°, qui est de Pa-
pinien, décide le contraire : Quum duobus testamentis homo generatim lega-
tur, qui solvente allero legatarii fuctus est, quamvis posted sit alienatus, ab
altero herede idem solvi non polerit, eademque ratio stipulationis est ; homi-
nis enim legatum, orationis compendio, singulos homines continet ; ulque
ab initio non consistit in his qui legatarit fuerunt, ita frustra solvitur cujus
dominium posted legatarius adeptus est, tametsi dominus esse desierif.

Dumoulin (T'ract. de Div. et Indiv., p. 2, n° 102), suivant 'usage dans le-
quel il est d’asservir les lois & ses décisions, donne la torture & cette loi.

1l dit que Jadécision de cette loi doit étre restreinte dans son espéce parlicu-
liére « de deux legs faits d’une chose d’un certain genre par deux testateurs 4 la
méme personne, ou de deux promesses gratuites d’une chose d’un cerlain
genre, revétues de la forme de la stipulation, faites par deux donateurs 4 une
méme personne :» que c¢’est par une raison particuliére que, dans celte espéce,
la méme chose qui a é1é payée au légataire ou au donataire, en exécution du
premier legs ou de la premiére donation, ne peut plus étre payée en exécu-
tion de l'autre legs ou donation, ne scilicet videretur offendi juris requla :
Non possunt due cause lucrative in eddem re et in eddem persond concur-
rere; mais qu'on ne doit pas faire de cette loi une décision générale: que, dans
toutes les obligations d’une chose d’un certain genre, les choses de ce genre
qui, lorsque I'obligation a été contractée, appartenaient a celui envers qui elle
a été conlractée, ou qui luiont appartenu depuis, doivent étre censées exceptées
de cette obligation,et ne pouvoir en conséquence lui étre payées, quoiqu’elles
ne lui appartiennent plus. Enfin il dit que, dans cette loi, ces termes hominis
legatum, orationis compendio, singulos homines continet, ne signifient pas
que tous les esclaves du monde sont chacun in obligatione legati, sous cette
condition, st alius non solvatur; mais qu’ils signifient seulement que tous les
esclaves du monde sont in facultate solutionis, et que le legs ne peut étre ac-
quitlé et exécuté in singulis hominibus.

Cette interprétation me parait contraire au sens naturel du texte : j'aime
mieux, en reconnaissant une vraie antinomie entre cette Loi et la Loi 72,
comme ’ont reconnu Ant. Faber et Bachovius, abandonner la décision de Pa-
pinien, comme fondée sur le faux principe que Pobligation d’une chose d’un
certain genre renferme, alternaté et orationis compendio, celle de tous les
individus qui en sont susceptibles, et m’en tenir a la décision de Marcellus,
en la Loi 72, § &, ci-dessus citée, par les raisons ci-dessus rapportées.

Cujas, sur ces lois, a pris un parti diamétralement opposé a celui de Du-
moulin : car, pour les concilier, et pour faire dire & Marcellus, dans la Loi 72,
de Solut,, laméme chose que dit Papinien en la Loi 66, ff. de Leg. 1°, 1] fait
un changement dans le texte de cetie Loi 66; mais la fin du paragraphe dé-
montre la fausseté de cette innovation dans le texte, qui d’ailleurs est faite
sans fondement ().

285. Lorsque le débiteur d’une chose d’un certain genre a pavé une cer-
taine chose qu’il croyait par erreur étre due déterminément, il en a la répéti-
tion, en offrantd’en donner une autre : car, n’ayant pas donné cetle chose en
paiement de son obligation d’une chose d’un certain genre, mais comme se
persuadant faussement qu’il devait cette chose déterminément, il a payé ce
qu’il ne devait pas, et par conséquent locus est condictioni indebiti; L. 32.
§ 3, II. de Cond. indeb.

Sur I'indivisibilité de paiement des obligations d’'un certain genre, voyez
infra, part. 3, chap. 1, art. 6, § 3.

1) 11 est bien inutile de chercher i | core évident que la décision de Marcel-
concilier ces deux textes, et il est en-[lus ne peut souffrir aucune difficulté.

TOM. II. 10
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286. Soil que I'obligation soit generis generalissimi, comme lorsque quel-
qu’un s'est obligé de donner un cheval en général; soit que P'obligation soit
generis suballerni, aut generis limitati, comme lorsque quelqu’un s’est obligé
de donner un de ses chevauz, tout ce que nous avons dit jusqu’a présent a
lieu, pourvu que la convention ne contienne aucune clause qui Ote le choix
au débiteur. [

Mais lorsque, par une clause particuliére de la convention, le choix est ac-
cordé au créancier ; comme, lorsque quelqu’un s’est obligé envers moi de me
donner un des chiens de sa meule d mon choiz; en ce cas, quoique cette
convention renferme principalement Uobligation pure et simple d'un chien
indéterminé, néanmoins on peut dire aussi qu’en vertu de la clause qui m’ac-
corde le choix, chacun des chiens de la meute du débiteur m’est di, sous une
espéce de condition, au cas que je le choisisse; puisqu’en vertu de cetle
clause, il 0’y en a aucun que je n’aie droit d’exiger. C’est pourquoi le débiteur
est, en ce cas, obligé de me les conserver tous jusqu’a ce que j'aie fait mon
choix ; il ne peut jusqu’a ce temps, sans contrevenir a son obligation, dispo-
ser d’aucuns ; Arg. L. 3, ff. qui et 4 quib. man. Si indistincté homo sit lega-
tus, non polest heres, quosdam manumillendo, evertere jus electionis ; nam
quodammodo singuli sub conditione legali videnlur.

On ne peut pas dire de méme, lorsque le débiteur a le choix, que chaque
individu est compris dans Pobligation, au cas que le débiteur choisisse de le
donner plulot que les autres ; car ce n’est pas dans la facullé de payer une
chose plutot que d’aulres, mais dans le droit de Pexiger, que consiste I'obli-
gation (*). C’est la dilférence qu’établit Dumoulin (T'ract. de Div. et Indiv.,
p. 2, n° 112, 113, 114), entre le cas auquel le choix est donné aun créancier,
et le cas auquel il est donné au débiteur.

SECT. II. == DES OBLIGATIONS DIVIDUELLES ET DES OBLIGATIONS INDIVI~
DUELLES.

ART. I*©, — Quelles obligations sont dividuelles, et quelles obligations
sont individuelles.

§ Ier, Qu’est-ce quune obligation dividuelle, et une obligation individuelle.

28%. Une obligation dividuelle est celle qui peut se diviser.Une obligation
individuelle est celle qui ne peut se diviser.

Une obligation n’en est pas moins dividuelle quoiqu’ellefsoit actuellement in-
divisée ; car il suffit, pour qu’elle soit dividuelle, qu’elle puisse se diviser (2);
Molin., Tract. de Div. et Indiv., p. 3, no 7 et seq.

Par exemple, lorsque j’ai contracté seul envers vous Pobligation de vous
payer une somme de mille écus, cette obligation est indivisée ; mais elle est
dividuelle, parce qu’elle peut se diviser, et qu'elle se divisera en effet entre
mes héritiers, si j’en laisse plusieurs, et que je meure avant que de 'avoir ac-

uittée.
. Pareillement Vobligation solidaire que contractent plusieurs personnes de
payer i quelqu’un une somme de dix écus, n’en est pas moins une obligation
dividuelle. L’effet de la solidité est qu’elle ne soit pas actuellement divisée
entre les débiteurs solidaires; mais leur obligation n’en est pas moins une

(*) Ce qui est vrai, car la dette est [ « ble ouindivisible selon qu’elle a pour
le corrélatif de la créance; mais il |« objet ou une chose qui dans sa li-
faut convenir que tout cela est bien | « vraison, ou un fait qui dans ’exécu-
subtil. « tion, est ou n’est pas susceptible de

() V. art. 1217, C. civ. « division, soit matérielle, soit intel-

Art. 1217 ¢ « L’obligation est divisi- | « lectuelle, »
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obligation dividuelle, parce qu'elle peut se diviser, et qu’elle se divisera en
effet entre lears héritiers (1),

288, 1l faut voir & présent quelles sont les obligations qui peuvent se di=
viser, et quelles sont celles qui ne le peuvent pas,

Une obligation peut se diviser et est dividuelle, lorsque la chose due qui

’ en fait et la matiere et 'objet, est susceptible de division et de parties pour
lesquelles elle puisse éire payée; et au contraire I'obligation est individuelle
et ne peut se diviser, lorsque la chose due n’est pas susceptible de division
et de parties, et ne peut éire payée que pour le total,

La division dont il est ici question, n’est pas la division physique qui con<
siste in solutione continuilalis, telle que celle d’'une planche qu'on scie en
deux ; mais ¢’est une division civile et propre au commerce des choses,

1l y a deux espéces de divisions civiles: I'une qui se fait en parties réelles
et divisées, Pautre qui se fait en parties intellectuelles et indivisées.,

Lorsqu’on partage un arpent de terre en deux, en plantant une borne am
milieu, ¢’est une division de la premiére espéce; les parties de cet arpent qui
sont séparées I'une de I'autre par la borne, sont des parties réelles et divisées.

Lorsqu’un homme qui était propriélaire de cet arpent de terre, ou de quel-
que autre chose, meurt et laisse deux héritiers qui en demeurent propriélaires
chacun pour une moitié indivisée, ¢’est une division de la seconde espéce.
Les parties qui résultent de cette division, et qui appartiennent a chacun des
héritiers, sont des partics indivises qui ne sont point réelles, et qui ne subsi-
stent que in jure et intellectu.

Les choses qui ne sont pas susceptibles de la premiére espéce de division,
ne laissent pas de I’étre de la seconde.

Par exemple, un cheval, un plat d’argent, ne sont pas susceptibles de 1a pre-
miere espece de division; car ces choses ne sont pas susceptibles, sans la de-
struction de leur substance, de parties réelles et divisées; mais elles sont sus-
ceplibles de la seconde espéce de division, parce que ces choses peuvent
appartenir A plusieurs personnes pour une partie indivisée,

Il suffit qu'une chose soit susceptible de cette seconde division, quoiqu’elle -
ne le soit pas de la premiére, pour que P'obligation de donner cette chose soit
une obhgation divisible.

C’est ce qui résulte de la loi 9, § 1, ff. de Solut., ou il est dit : Qui Stichum
debet, parte Stichi data, in reliqguam partem (enetur. Suivant ce texte, Pobli-
gation de donner I'esclave Stichus, est une obligation divisible, pnisqu’elle
peut, au moins du consentement du créancier, s’acquiller pour parlie, quoique
cet esclave ne soil pas susceptible de la premiére division (*); Molin., ibid.,
p. 1, n° 5, p. 2, n°s 200 et 201.

Les choses indivisibles sont celles qui ne sont susceptibles ni de parlies
réelles, ni méme de parties intellectuelles : tels sont la plupart des droits de
servitudes prédiales, qu® pro parte ucquiri non possunt.

L’obligation de donner une chose de cette nature, est une obligation indi-
visible ; Molin., p. 2, n° 201.

289. La méme régle que nous venons d*exposer pour juger si les obliga-
tions in dando sont divisibles ou indivisibles, doit aussi servir 4 I’égard des
obligations in faciendo vel in non faciendo.

Plusieurs docteurs avaient pensé que ces oblizations étaient indivisibles in-
distinctement: mais Dumoulin (ibid., p. 2, n°s 203 et seq.), a démontré qu'elles
n’élaient pas moins divisibles que les obligations in dando, 3 moins que le fait

(" V. art. 1219, C. civ. () V. la définition donnée par Part.
Art. 1219 : « La solidarité stipulée | 1217, C. civ. (ci-dessus, p. 146 , note
« ne donne point & Pobligation le ca |2,) qui n’est que le résumé de tout ce
« ractére d’indivisibilité, » numéro de Pothier,
10+
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qui en est 'objet ne fit de nature 2 ne pouvoir s'acquitter par partie, comme
lorsque je me suis obligé a batir une maison, ete. Mais si le fait qui est l'objet
de P'obligation peut étre acquilté par partie, comme si je me suis obligé 4 vous
faire posséder une chose qui peut étre possédée par parties, I'obligation sera
divisible: ¢’est la cinquiéme des clefs de Dumoulin (*) : Omnis obligatio etiam
faciu' élividua est, nisi qua‘enis de contrario apparet; Molin., ibud., et p. 3,
n 112,

Pareillement 1'obligation in non faciendo sera divisible lorsque ce que je
me suis obligé de ne pas faire, peut se faire pour une parlie, et ne pas se
faire pour V'autre partie : telle est obligation amplius non agi ad aliquid
dividuwm ; comme, si je me suis engagé envers vous i ne point inquiéter le
possesseur d’un héritage i qui vous devez garantie : ¢’est une obligation in non
faciendo, qui est divisible ; car on y peut satisfaire pour partie. Je puis y con-
trevenir pour partie en revendiquant une partie seulement de cet héritage, et
y satisfaire en partie, en m’abstenant de revendiquer 'autre partie.

290. Observez que c’est la chose méme ou le fait méme qui fait Pobjet de
I’obligation, qu’on doit considérer pour décider si 'obligation est divisible ou
indivisible, et non pas I'utilité qui revient au créancier de I'obligation contrac-
tée a son profit, ni le détriment, onus et diminutio palrimonii, qui en résulte
pour le débiteur; autrement il n’y aurait aucune obligation qui ne fut divisible.

C’est pourquoi, par exemple, si les deux propriétaires d’une maison se sont
oblizgés envers les deux propriétaires de la maison voisine, d’imposer sur leur
maison une servitude utile A la maison voisine, cette obligation est individuelle;
parce que le droit de servitude qui en fait Pobjet, est quelque chose d’indivi-
sible, quoique l'utilité qui en résulte pour chacun de ceux envers qui elle est
contractée, et le détriment qu’en soulfrent ceux qui 'ont contractée, s’évalue
2 une somme qui est divisible. C’est ce qu’enseigne Dumoulin (ibid., p. 2,
n° 119) : Cum hic effectus, dit-il, sit quid remolum et separalum d substan-
tid obligationis et rei debite, non dicitur obligatio dividua vel indwidua
ﬂezés effectum, sed secundum se et secundum naluram rei immedialé in eam

educle.

§ I1. Des différentes espéces d'indivisibilité.

291. Dumoulin (ibid., p. 3, n° 57 et seq. et n° 75) distingue fort bien trois
espéces d’indivisibilité ; celle qui est absolue et qu’il appelle individuum con-
traciu ; celle qu'il appelle indivisibilité d’obligation, indwiduum obligatione;
et celle qu’il appelle indivisibilité de paiement, individuum solutione.

Lindivisibilité absolue, que Dumoulin appelle individuum contractu, est
lorsqu’une chose est par sa nature non susceptible de parties, tellement qu’elle
ne pourrait pas étre stipulée ou promise pour parlie : telles sont les droits de
servitudes reelles, comme par exemple, un droit de passage. Il est impossible
de concevoir des parties dans un droit de passage ; et par conséquent on ne
pourrait stipuler ni promettre ces sortes de choses pour partie (*).

292. La seconde indivisibilité est celle que Dumoulin appelle individuum
obligatione. Tout ce qui est individuwm coniractu, 'est obligatione ; mais il
y a certaines choses qui, quoiqu’elles eussent pu absolument étre stipulées ou
promises pour parlie, et par conséquent quoiqu’elles ne soient pas individue
conlractu, néanmoins dans la maniére dont efles ont été considérées par les
parties contractantes, sont quelque chose d’indivisible, et qui ne peut par con-
séquent étre di par parties (3).

(*) Aussi P'art. 1217 précité com-| (*) V. art. 1218, C. civ.
prend-t-il cumulativement les obliga-| Art. 1218 : « L’obligation est indi-

tions de donner et celles de faire. « visible, quoique la chose ou le fait
(*) Cest Pindivisibilité signalée dans | « qui en est 'objet soit divisible parsa
Vart. 1217, C. civ. « nature, si le rapport sous lequel elle
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On peut apporter pour exemple de cette indivisibilité, Pobligation de la
construction d’une maison, ou d’un bateau. Cette obligation n’est point indi-
visible confractu ; car il n’est pas impossible qu’elle se contracte par partie.
\Je puis convenir avec un macon qu’il me construira pour partic la maison que
J’ai dessein de faire construire ; putd, qu’il en élévera les murs jusqu’au pre-
mier plancher. Mais quoique la construction d’une maison ne soit pas indivi-
sible contractu, clle est ordinairement indivisible obligatione ; car, lorsque
|quelqu’un fait marché avec un architecte de lui construire une maison, la
construction de la maison, qui fait 'objet de l'obligation, est, dela manicre
qu’elle est considérée par les parties contractantes, quelque chose d’indivi-
sible, et quod nullam recipit partium prestationem. 1l est vrai que cette con-
struction ne peut se faire que par parties el successivement; mais ce n’est pas
le fait passager de la construction qui fait I’objet de I'obligation ; ¢’est Pouvrage
méme consommé; c’est domus construenda. Ne pouvant donc y avoir de mai-
son qu’elle n’ait été entiérement construite, la forme et qualité de maison ne
pouvant résulter que de la consommation de I'ouvrage, et ne pouvant pasy
avoir de parties de ce qui n’existe pas encore, il s'ensuit que Pobligation de
construire une maison ne peut s’accomplir que par la construction entiére de
la maison, et conséquemment que cette obligation n’est pas susceptible de par-
lies, el ne peut saccomplir par parties : ¢’est ce que veut dire le jurisconsulte
en laloi 80, § 1, {f. ad leg. Falcid., en laquelle, pour prouver que I'obliga-
tion de construire un ouvrage, comme un théitre, des bains, est individuelle,
il rapporte cette raison : Neque enim ullum balnewm, aut thealrum, aut sta-
diwm fecisse intelligitur, qui ei propriam formam que ex consummatione
contingit, non dederit (*).

Par la méme raison, il est dit en la loi 85, § 2, {[. de Verb. oblig. que I’obli-
gation de la construction d’un ouvrage est individuelle : Singuli heredesin so-
lidum tenentur, quia operis effectus in partes scindi non potest. Opus, dit
Dumoulin, fit pro parte realiter et naturaliter; sed si illud oPUS FIERT referas
ad effectum et prestationem ejus quod debelur, tunc verum non erit per par-
les fieri, quia parte fabrice factd, non est debitor liberatus in ed parte; sim-
plex enim fabricatio et operatio transiens non debetur, sed opus effectum
cujus pars non est fabrice pars, cum nulle sint partes domiis que nondum
est; nec sum stipulatus fabricam, sed fieri domum, id est tale opus sub tali
formd consummatum, quod ante perfectionem non subsistit, nec ullas actu
partes habet ; Molin, Tract. de Divid. et Individ., p. 3, n° 76.

On peut encore ici rapporter 1a loi 5, ff. de Verb. signif., qui dit que, opere
locato conducto significari non epyov, id est operationem, sed amorirespa, id
est ex opere faclo corpus aliquod factum.

Certaines circonstances avec lesquelles estcontractée obligation d’une chose,
peuvent aussi en rendre Pobligation indivisible, quoique la chose en soi, et dé-
tachée de ces circonstances, soit trés-divisible. Telle est obligation que je
contracterais envers quelqu’un «de lui fournir une place de terre pour y con-
struire un pressoir qu’il ,y entend placer » : car, quoique la place de terre que
j'ai promise soit quelque chose en soi de divisible, néanmoins étant due, non
comme une place de terre simpliciter, mais comme une place de terre destinée
a placer un pressoir, elle devient sous cette vue quelque chose d’indivisible,
parce qu’on n’en peut rien retrancher, sans qu’elle cesse d’étre une place
propre a placer un pressoir, et sans qu’elle cesse par conséquent d’étre la chose
qui fait Pobjet de Fobligation ; Molin., p. 2, n° 314.

« est considérée dans Pobligation ne|sommé, parachevé, il y a un com-

« la rend pas susceptible d’excution | mencement d’exéeution, une construc-

« partielle. » tion plus ou moins avancée, mais il n’y
(') Tantrque 'ouvrage n’est pas con- | a peint encore de maison.
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293. En bref, I'obligation indivisible naturd et contractu, est I'obligation
d’une chose qui en elle-méme, par sa nature, et sous quelque espéce qu’on la
considére, n’est pas susceptible de parties : obligation indivisible obligatione,
est I'obligation d’une chose qui, considérée sous le respect sous lequel elle fait
'objet de I'obligation, n’est pas susceptible de parties.

Il est évident que ces obligations qui sont indivisibles, soit contractu, soit
obligatione, le sont aussi solutione; car on ne peul payer par parlies ce qui

n’est pas susceptible de parties.

294. 1l y a une troisiéme espéce d'indivisibilité qu’on appelle individuum

solutione tantum ().

C’est celle qui ne concerne que le paiement de obligation, et non I'obliga-
tion méme, lorsque la chose due est par elle-méme divisible et suscepltible de
partics, et peut étre due pour parties, soit aux différents héritiers du créan-
cier, soit par les différents héritiers du débiteur, mais ne peut étre payée

par parties.,

Nous rapportons plusieurs exemples de cette espéce d’indivisibilité en P’ar-
ticle suivant, oft wous traiterons de la nature des effets des obligations
divisibles, a la classe desquelles appartiennent proprement les obligations dans
lesquelles se rencontre cette espéce d’indivisibilité, puisqu’elle ne concerne

pas l'obligation méme, quoique néanmoins la loi 2,

§1, ff. de Verb. oblig, en

fasse une troisicme sspéce mitoyenne entre les obligations dividuelles et les

individuelles.

(*) Le Code n’a pas formellement
indiqué cette troisicme espéce d’indi-
visibilité.

Pothier n’en rapporte, dans ce nu-
méro, aucun exemple , il se borne
a dire qu’il indiquera plusieurs cas de
cette espéce d’indivisibilité, en traitant
des effets de I'obligation divisible, ce
qui veut dire que ce sont des ex-
ceptions A la divisibilité d’exécution.
Les rédactenrs du Code ont suivi la
méme marche, et ont résumé dans le
§ 5° de Part. 1221 les divers exemples
que donnera plus tard Pothier. Cette
troisiéme espéce d’indivisibilité, si on
veut Pappeler ainsi, se distingue des
deux autres en ce qu’elle n’alfecte pas
Pobligation principalement, mais seu-
lementle mode d’exécution ; elle n’em-
péche pas la division de la créance
entre les héritiers du créancier. V.
art. 1220 et 1221, C. civ.

Art. 1220 : « L’obligation qui est
« susceptible de division, doit éire exé-
« cutée entre le créancier et le débi-
« teur comme si elle était indivisible.
« La divisibilité n’a d’application qu’a
, « égard de leurs héritiers, qui ne
« peuvent demander la dette ou qui ne
« sont tenus de la payer que pour les
« parts dont ils sont saisis ou dont ils
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« sont tenus comme représentant le
« créancier ou le débiteur. »

Art. 1221 : « Le principe établi dans
« Varticle précédent recoit exception
« a 'égard des héritiers du débiteur :
« — 1° Dans le cas ou 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, parle titre,
« de Pexécution de Pobligation; —
« 5° Lorsqu’il résulte, soitde la nature
«de I'engagement, soit de la chose qui
wen fait Pobjet, soit de Ia fin qu’on
« s’est proposée dans le contrat, que
« 'intention des contractants a é1é que
« sa delte ne pit s’acquitter partielle-
« ment.—Dang les trois premiers cas,
« héritier qui posséde la chose due
« ou le fonds bypothéqué a la dette,
« peut étre poursuivi pour le tout sur
« la chose due ou sur le fonds hypo-
« théqué, saufle recours contre ses co-
« héritiers. Dans le quatriéme cas,
« I’héritier seul chargé de la dette, et
« dans le cinquiéme cas, chaque héri-
« Lier peul aussi étre poursuivi pour le
« tout; sauf son recours contre sesco-
« héritjers. »



CHAP. IV. SECT. II. ART. I*. DE CERTAINES OBLIGATIONS. 151

§ 111. Plusieurs espéces parliculiéres d’obligations a U'égard desquelles on
demande st elles sont divisibles ow indivisibles.

De I'obligation de livrer une pitce de terre.

295. L obligation de livrer une piéce de terre, fundum iradi, est une obli-
gation divisible ; car cette tradition peut se faire par parties; on peut livrer une
partie de cette piéce de terre. Le fait qui fait Iobjet de cette obligation étant
donc un fait divisible, on ne peut douter, selon les principes que nous avons
élablis, que cette obligauon ne soit divisible.

Notre décision se trouve confirmée par les textes de droit : car, quoique 'ob-
ligation d’un commodataire soit obligation de remettre une chose obligatio
rem tradi, néanmoins la loi 3, § 3, {f. Commod., décide que les héritiers en
sont régulicrement tenus, pour la part seulement dont ils sont héritiers; ce
qui est le caractére des obhgations divisibles : Heredes ejus qui commodatum
accepil, pro ed parte qud heres est, convenitur. Il est vrai que cette obliga-
tion du commodataire, quoique divisible quoad obligationem, est indivisible
au moins quoad solutionem : mais on peut facilement donner des exemples
d’obligation tardi rem, fundum tardi, qui soient divisibles, méme gquoad so-
lutionem ; tel est celui que donne Dumoulin, p. 2, no 305.

Je transige avec ma partie adverse sur lademande en revendication d’un cer-
tain héritage qu’elle a donnée contre moi, et je m’oblige par cetie transaction
envers elle a le lu délaisser sans aucune garantie de ma part; cette obligation,
qui est une obhgation fundum tradi, est divisible, méme quoad solutionem; et
si je meurs avant que d’avoir fait le délais, et laissant quatre héritiers, chacun
de mes héritiers s’acquitte de cette obligation, en abandonnant I’héritage pour
la part a laquelle il a succédé.

La loi 71, ff. de Verborum oblig., parait néanmoins diamétralement con-
traire a notre décision; car 'obhgation fundum (radi y est en lermes for-
mels rapportée comme un exemple d’obligation indivisible, avee les obligations
fossam foduri, insulam [abricari,vel si quid simile, qui sont indivisibles, tam
obligatione qudm solulionis.

Dumoulin (p. 2, n° 278, ad n° 359) aprés avoir rapporté dix-sept opinions
dilférentes de docteurs pour la conciliation de cette loi, rapporte la sienne, a
laquelle il faut se tenir.

Il pense avee raison que cel exemple d’obligation fundum tradi ne doit pas
s’entendre indistincltement de toute obligation par laquelle on soblige a livrer
une piéce de terre, mais seulement de P’obligation par laquelle on s’oblige de
livrer une piéce de terre, avec des circonstances qui en rendent I"obligation
indivisible ; comme, par exemple, si, voulant bitir ma maison, et n’ayant point
de chantier pour y placer les matériaux nécessaires que je veux faire venir
pour cela, je conviens avec mon voisin « qu’il me donnera I'usage d’une piéce
| de terre qu’il a prés de ma maison, pour me servir de chantier » : cette obliga-
ltion est une obligation fundum (radi non simpliciter, sed ad certum usum
|finemque principaliter consideratum in contrahendo ; et cette fin rend indi-
visible cette obligation fundum tradi; car une obligation est indivisible lorsque
ce qui en fait Pobjet n’est pas susceptible de prestation particuliére, cim id
Jus quod in obligationem deductum est, non nisi in solidum prestari potest :
ce qui se rencontre dans I'espéce proposée; car celle piéce de terre devant
m’étre fournie pour me servir de chantier elle ne me peut étre fournie pour
cette fin que pour le total, pnisqu’une partie qui ne serail pas assez grande
-pour placer mes matériaux, ne pourrait servir a la fin pour laquelle elle doit
m’étre fournie (1),

Dumoulin rapporte d’autres exemples, 312, 313, 314, 315.

(" 1l faut bien que le créancier obtienne Vutilité qu’il se proposait en
contractant,
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De I'obligation d’une corvée ou journée.

296. L'obligation d’une journée est indivisible, de la méme maniére qu¢
Iobligation de construire une maison; car, quoique le service d’une journée
ne soit pas en soi quelque chose d’indivisible, néanmoins 'obligation s’en
contracte comme d’une chose indivisible, et qui ne peut s’acquitter pour par-
tie : ¢’est pourquoi Ulpien dit : Nec promitti, nec solvi, nec deberi, nec pel
pro parte polerit opera; L. 15, fl. de Oper. libert.

Pareillement Pomponius, en la Loi 3, § 1, {f. de Oper. libert. décide que le
service d’une journée me peut s’acquitler par partie, par celui d'un certain
nombre d’heures, et quen conséquence le débiteur d’une journée qui aurait
travaillé jusqu’a midi, et se serait retiré, n’aurait aucunement acquillé son
obligation, et demeurerait débiteur de la journée : Non pars opere per horas
solvi polest, quia id est officii diurni, neque ei liberto, qui sex horis dun-
taxat meridianis prasto fuisset, liberatio ejus diei contigit. Mais aprés qu’il
aura acquitté la journée dont il demeure débiteur, il pourra demander le prix
de sa demi-journée qu’il ne devait pas.

Au reste, Dumoulin (p. 2, n° 355, et seq.) remarque fort bien que celte
indivisibilité de I'obligation d’une journée n’est qu'une indivisibilité d’obliga-
tion, et non une indivisibilité absolue, ou une indivisibilité contractu; car
rien n’empéche qu’on ne puisse contracter 'obligation d’une partie de journée,
comme d’une demi-journée.

11 est vrai que la loi 15, § 1, de Oper. libert., dit : Nec promitti pro parte
opera polest. Mais ¢’est une pure subtilité. Le jurisconsulte prend opera pour
officium diurnum, selon la définition de la loi 1, {I. eod. tit. qu’il regarde,
selon cette idée, comme indivisible ; parce que, si vous divisez, ce n’est plus
officium diurnum, c’est officium horarium.

De l'obligation de faire quelque ouvrage.

29%. Nous entendons ici par ouvrage, effeclio transiens in opus specificum
permanens, snivant expression de Dumoulin (p. 2, n. 361 ); et nous avons
déja vu ci-dessus, n. 292, que I'obligation de faire un ouvrage pris en ce sens,
telle que Iobligation de construire une maison, de faire une statue, un tableau,
¢était une obligation indivisible; non de cette indivisibilité absolue que nous
avons appelée avec Dumoulin indivisibilité contractu, mais de la simple indi-
visibilité d’obligation.

De I'obligation de donner une cerlaine somme léguée pour la construction d’un hépital,
ou pour quelque autre fin.

298. L’obligation qui résulte de ce legs est divisible, puisque c’est obli-
gation de donner une somme d’argent. Ce qui est ajouté dans le testament,
pour batir un hdpital, n’exprime que le motif qui a porté le testateur i fairg
ce legs ; c’est ratio legandi : mais ce motif n’étant point uni a la disposition,
(ratio legandi non coheret legato, L. 72, § 6, {f. de Cond. et Dem.) ne peut,
pazr conséquent, influer sur la nature du legs, ni sur Pobligation qui en ré-
sulte. {

Si le testateur avait chargé ses héritiers «de bitir un hopital dans une certaine
ville, et d’y employer une certaine somme d’argent; » Pobligation qui aurait
pour objet Ia construction de I’hopital, serait indivisible. C’est 2 celte derniére
espéce que doit sappliquer la loi 11, § 23, f. de Leg. 3°. Voyez Dumoulin, p. 2,
n° J68 et seq.

Source : BIU Cujas
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ABT. I1. — De la nature gt'dés effets des obligations divisibles.

.

§ Ier. Principes genérauz.

299. Une obligation est.appelée divisible , comme nous Pavons déja re-
marqué, non parce qu’elle est actuellement divisée, mais parce qu’elle se peut
diviser. C’est pourquoi, quelque divisible que soit Ia chose due, Pobligation,
avant qu’elle ait été divisée, est indivise, et ne peut élre acquittée par parties,
comme nous le verrons infra, p. 3, ch. 1, art. 3, § 2.

11 faut donc bien prendre garde & ne point confondre indivision et 'indivi-
sibilite ; c’est la premiére des clefs de Dumoulin, T'r. de Div. et Indiv., p. 3,
ne7 etseq. n° 112,

Cette division de I'obligation se fait ou du coté du débiteur, ou du cdté du
créancier, ou quelquefois de 'un et de Vautre cité ensemble.

L’obligation se divise du c6té du créancier , lorsqu’il laisse plusieurs héri-
tiers. Chacun des héritiers est créancier seulement de sa part : d’ou il suit
qu’il ne peut exiger celle créance que pour cette part; qu’il ne peut donner
de quittance que pour cette part, 3 moins qu’il n’ait une procuration de ses
cohériliers pour recevoir la leur : de la il suit pareillement que le débiteur
peut payer séparément a chacun de ces héritiers la portion qui lui est due.

L’obligation se divise pareillement du c¢oté du débiteur, lorsqu’il laisse plu-
sieurs héritiers : chacun des hériticrs de ce débiteur n’est tenu de la dette que
pour sa part, et ordinairement chacun des héritiers peut obliger le eréancier
a recevoir la dette pour cette part ().

II. Modifications du premier effet de la division de Uobligation du cité
du débiteur.,

300. Le principe que nous avons établi, « que dans les obligations divisi-
bles, chaque héritier du débiteur n’est tenu de la dette que pour la part dont
il est héritier, » recoit plusicurs exceptions et modifications.

La premiére est a I'égard des dettes hypothécaires. En ce cas, lorsque les
héritiers du débiteur sont possesseurs d’immeubles hypothéqués a la dette ;
quoique la dette se divise entre eux, et qu'en conséquence ils ne soient tenus
de I'action personnelle qui résulte de Pobligation du défunt, que pour la part
dont ils sont ses héritiers; néanmoins ils peuvent étre poursuivis hypothécai-
rement pour le total de cette dette, comme possesseurs des biens qui y sont
liypothéqués (2). Voyez ce que nous avons dit a ce sujet, en notre Introduction
au titre 20 de la Coutume d’Orléans, ch. 1, sect. 3.

-

() V. art. 1220, C. civ., ci-dessus,
p. 150, note 1.

Remarquons que la division s’opére
en proportion des parts héréditaires :
quia hereditas eos obligat. L’art. 873,
C. civ., qui parle de parts viriles,
c’est-a-dire parts égales, n’est qu’un
souvenir assez maladroit de 'ancienne
jurisprudence « lorqu’il se trouve des
« héritiers de différentes espéces de
« biens, les uns aux meubles, les au-
« tres aux propres, chacun de ces hé-
« ritiers est tenu des dettes pour une
« part proportionnée a Pémolnment
« quil a dans la succession ; mais en
'« attendant la liquidation de cct émo-
« Jument, il peut étre poursuivi pour
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« sa part virile, sauf de lui étre fait
« raison, apres la liquidation, du plus
« ou dumoins. » Prevost de la Janés,
Succession, chap. 3, n° 87.

Art. 873 : « Les héritiers sont tenus
« desdetteset charges de lasuccession,
« personnellement pour leur part et
« portion virile, et hypothécairement
« pour le tout; saul leur recours, soit
« contre leurs coliéritiers, soit contre
« les légataires universels, a raison de
« la part pour laquelle ils doivent y
« contribuer. »

(*) V. art. 1221, § 1°, ci-dessus, p.
150, note 1, et 211%, C. civ.

Art. 2114 ¢ « L’hwypothéque est un
« droit véel sur les immeubles affectés
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301. La deuxiéme est a I’égard des dettes d’un corps certain que le défunt
a laissé dans sa succession. Lorsque le défunt a laissé des héritiers de diffé-
rentes espéces, les uns aux meubles et acquéts, les autres aux propres, tous ne
sont pas tenus de la dette de ce corps certain ; il n’y a que les héritiers du pa-
trimoine duaquel il fait partie, qui en soient tenus.

La raison est que le défunt n’en serait tenu lui-méme, §'il vivait actuelle-
ment, qu’antant qu’il le posséderait encore, ou qu’il aurait cessé par son fait
ou sa faute de le posséder; scs héritiers du patrimoine, dont le corps certain
ne fait point partie, qui ne P'ont par conséquent jamais possédé , ni cessé de
le posséder, ne peuvent donc étre tenus de la dette de ce corps certain, n’en
pouvant étre tenus que comme le défunt qu’ils représentent le serait : il n’y a
donc que les héritiers du patrimoine dans lequel se trouve ce corps certain,
qui en puissent étre tenus ().

Mais si, par le partage entre les héritiers de ce patrimoine, ce corps certain
di par le défunt 3 quelqu’un, a été compris dans le lot échu i Pun d’eux, les
autres ne sont pas pour cela déchargés de cette dette, quand méme ils auraient
chargé celui d’entre eux au lot duquel ce corps certain est échu , d’acquitter
la dette lorsqu’elle deviendrait exigible : ear, ayant é1é une fois tenus de cette
dette, ils n’ont pu par leur fait, en comprenant ce corps certain dans la masse
des biens qu’ils ont partagés entre eux, se décharger de V'obligation de le dé-
livrer au créancier.

302. La troisiéme modification concerne encore les dettes d’un corps cer-
tain. Quoique la dette d’un corps certain divisible se divise entre les héritiers
du débiteur qui succedent a 'espéce des biens dont il fait partie, et que méme
aprés le partage par lequel ce corps certain est échu dans le lot de 'un d’eux,
chacun de ses héritiers continue d’en éire débiteur pour sa part, comme nous
venons de le voir ci-dessus; néanmoins celui dans le lot duguel il est tombé ,

« 3 l'acquittement d’une obligation.— | « propres parents; et ceux-ci exclu-

« Elle est, de sa nature, indivisible,
« et subsiste en entier sur tous les im-
« meubles affectés, sur chacun et sur
« chaque portion de ces immeubles.—
« Elle les suit dans quelques mains
a qu’ils passent. »

() Cette exception recevra, rare-
ment son application dans le droit ac-
tuel, altendu que nous n’avons phus
régulierement des héritiers a telle ou
telle espéce de biens : cependant elle
pourrait encore avoir lieu aux cas ex-
ceptionnels des art. 351, 352 et TAT,
C. civ., ousi le testateur avait légué i
I'un ses meubles, a 'autre ses immeu-
bles.

Art. 351 : « Si I'adopté meurt sans
« descendants légitimes, les choses
« données par Padoptant, ou recueillies
« dans sa succession, et qui existeront
« en nature lors du décés de I'adopté,
« retourneront i Vadoptant ou a ses
« descendants, a la charge de contri-
« buer aux delles, et sans préjudice des
« droits des tiers. —Le surplus des
« biens de V'adopté apparliendra a ses
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« ront toujours, pour les objets méme
« spécifiés au présent arlicle, tous hé-
« ritiers de 'adoplant autres que ses
« descendants.»

Art. 352 : « Si, du vivant de P'adop-
« tant, et aprés le déces de adopié,
« les enfants ou descendants laissés
« par celui-ci mouraient eux-mémes
« sans postérité, adoptant succédera
« aux choses par lui données, comme
« il est dit en Particle précédent ; mais
« ce droit sera inhérent & la personne
« de "adoptant, et non transmissible 4
« ses héritiers, méme en ligne descen-
« dante. »

Art. T47 : « Les ascendants succé-
« dent, & lexclusion de tous autres,
« anx choses par eux données i leurs
« enfants ou descendants décédés sans
« postérité, lorsque les objets donnés
« se retrouvent en nature dans la sue-
« cession.—Si les objets ont é1é alié-
« nés, les ascendants recueillent le
@ prix (ui peut en étre da. s succe-
« dent aussi d 'action en reprise que
« pouvait avoir le donataire.»
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peut étre poursuivi pour le paiement du total (*), et condamné envers le créan-
cier an paiement du total, pourvu que le jugement soit rendu avec ses cohé-
ritiers, ou par défaut contre eux, s'il n’a pas éié chargé de cette dette par le
partage. 4

La raison qu’en rend Dumoulin, est que, quoiqne Paction qui nait de cette
dette soit divisée contre chacun des héritiers du débiteur, néanmoins comme
Pexécution de cette action doit se faire pour le total sur celui d’entre eux qui
par le partage en est devenu seul possesseur, il s’ensuit qu’il peut étre condam-
né 2 la délivrance de cette chose pour le total : Quia quamvis actio meré sit
personalis, tamen executio judicali in rem scripla est , et divisio non debet,
impedire vim fuluri judicii , nec execulionem in rem el iR €jus possesso-
rem, salvo contra heredes recursu ; Molin., p. 2, n. 84.

Cette décision a lieu, lorsque c’est en sa qualité d’héritier et par le partage
de la succession que cet héritier pour partie du débiteur, se trouve posséder
en entier la chose due. Il en serail autrement si ¢’était de son chef qu’il 1a pos-
sédat : il n’en serait pas en ce cas débiteur, et il ne pourrait étre condamné 2
la payer que pour la part pour laquelle il est héritier. On peut tirer argument
delaloi 86, § 3, (1. de Leg. 1°: Si fundus ab omnibus heredibus legatus sit,
qui unius heredis esset ; is cujus fundus essel, non amplius quam partem
suam prestabit, ceteri in reliquas partes tenebuntur (2).

Nous venons de voir que lorsque Phéritier pour partie du débiteur d’un
corps certain, se trouvait, en cette qualité d’héritier, étre en possession pour
le total de cette chose, il pouvait étre condamné a la prestation du total ,
%ourvu que la sentence fit rendue avec ses cohéritiers, suivant que P'enseigne

umoulin, ibid., n. 84.

Cet auteur va plus loin (ibid., p. 3, n. 242); car il décide que I’'héritier peut
y étre condamné, méme sans que ses cohéritiers aient é1é mis en cause, lors-
qu’il est évident qu’ils ne pourraient avoir aucuns moyens de défense. C’est
ce qu'il décide dans 'espéce d’un vendeur qui, ayant vendu une chose li-
vrable dans le mois, et ayant regu le prix, serait mort dans ce terme, laissant
plusieurs héritiers : il décide que la vente et le paiement du prix étant con-
stants, celui des héritiers par devers qui la chose se trouve, doit, aprés Pexpi-
ration du terme, éire condamné A la livrer, sans qu’il soit recu a meltlre en
cause ses cohéritiers.

303. La quatriétme modification est, lorsque la detle consiste dans 13
simple restitution d’une chose dont le créancier est propriétaire, et dont le
débiteur n’avait que la simple détention. Quoique la chose soit divisible , et
3u’en conséquence la dette le soit aussi; néanmoins celui des héritiers du

ébiteur par devers qui est la chose, est tenu pour le total, de cette resti-
tution.

Par exemple, si ’on vous a prété ou donné en dépot une bibliothéque ; quoi-
que cette dette soit divisible, celui de vos héritiers par devers qui elle se trou-
vera, sera tenu pour le total, de la restitntion de cette bibliothéque : Heres
ejus qui commodalum accepit, pro edparle qud heres est, convenitur,nisi forté
habuit totius rei facultatem restituende, nec facial ; tunc enim cyndemnatur
in solidum, quia hoc boni judicis arbitrio convenial ; L. 3, § 3,' }f. Commod.

La raison est que cet héritier quia par devers lui la chose entiére, ayant la
faculté de la rendre, et n’ayant pas besoin d’atiendre pour cela le consente-
ment de ses cohéritiers, qui n’ont aucun droit dans cette chose, et auxquels la

(1) V.art. 1221, § 2, C, civ., ci-] Art. 1021 : « Lorsque le testateur
dessus, p. 150, note 1. « aura légué la chose d’autrui, le legs
(*) On pourrait soutenir aujourd’hui | « sera nul, soit que le testateur ait
w’un pareil legs est nul comme legs | « connu ou non qu’elle ne lui appar-
3ela chose d’autrui. V. art.1021, C.civ. | « tenait pas. »
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restitution qu’il en fera ne peut étre qu'avantageuse, en les déchargeant de
Pobligation en laquelle ils sont de faire cette restitution ; la bonne foi ne per-
met pas qu’il refuse cette restitution: ¢’est ce qu'insinue le Jurisconsulte par
ces termes : quia hoc boni judicis arbitrio conveniat. Si cet héritier n’est
tenu que pour sa part héréditaire, ex prima et primativa obligatione depo-
sili aut commodali, que dividua est, il est tenu pour le total de cette resti-
tution qui est en son pouvoir, ex obligatione accessorid prastandi bonam
fidem , Toblization de la bonne foi élant une obligation indivisible ; neque
enim bona fides polest prestari pro parte.

C’est encore une des clefs de Dumoulin : Lex 12 Tabularum, dit-il, non
dividit obligationes, etiam dividuas, quatenits respiciunt bonam fidem ; undé
obligatio, etiam dividua, ad officium bone fidei obligat in solidum , con-
currenle facultate praestandi, et quatenis concurrit, et quandocumque hoc
contigerit ; Molin, p. 3, n. 112, .

304. Une cinquiéme modification, est que celui des héritiers par le fait ou
la faute duquel la chose est périe, est tenu du total de la dette. 242

La raison se tire du principe de Dumoulin, qui est « que Pobligation princi-
pale rem dividuam dandi, est divisible & la vérité; mais Iobligation acces-
soire prestandi bonam fidem et diligentiam,quiy est jointe, est indivisible »:
chacun des héritiers est i cet égard tenu in solidum ; mec enim pro parte
diligentia prestari potest : d’ou il suit que celui des héritiers qui y a man-
il”é’ elt par le fait ou la faute duquel la chose est périe, doit étre tenu pour

e toial.

Suivant ces principes, si quelqu’uns’est obligé envers moi « 3 me laisser jouir
d’un héritage, soit par un bail a ferme qu’il m’en a fait, soit par la vente qu’il
m’a faite d’un droit d’usufruit de cet héritage,»et qu’il ait laissé quatre heéri-
tiers ; si I'un des héritiers, sans avoir aucun droit de son chef dans cet héri-
tage, me trouble injustement dans la jouissance du total de cet héritage, il
scra tenu pour le total de mes dommages et intéréls, et non pas seulement
pour la part dontil est héritier : car, quoique 'obhgation principale de me faire
jouir soit divisible, Pobligation accessoire prestandi bonam fidem , qui oblige
de n’apporter aucun trouble, est indivisible, et passe par conséquent a chacun
des héritiers pour le total : aiusi I'héritier qui y contrevient doit éire tenu des
dommages et intéréts pour le total (1),

De la cette maxime, « qu’un héritier ne peut étre, i la vérité, poursuivi pour
une dette divisible, que quant 4 la part pour laquelleil est héritier, lorsqu’il n’est
poursuivi qu’en sa seule qualité d’héritier, et pour le fait du défunt; mais qu’il
peut étre poursuivi pour le total, lorsqu’il est poursuivi pour son propre fait.»
Multum refert unum heredum debitoris leneri secundarid obligatione ut
heredem tantum ; id est ex facto vel non facto defuncti tantum ; an vero ut
ipsum, id est ex suo facto proprio vel non facto ; Molin., p. 3, n. 5.

305. A l'ézard des autres héritiers qui n’ont concouru par aucun fait ni
faute de leur part, a laperte de la chose due, ils sont libérés ; car cet héritier
est tenu de la dette, comme le défunt en était tenu. Le défunt aurait été libéré
par la perte de la chose arrivée sans safaute ; héritier doit done pareillement
ctre libéré par la perte de la chose arrivée sans la faute du défunt, et sans la
sienne propre. L’héritier est bien tenu des faits du défunt, puisqu’il succéde aux
obligations du défunt; mais il n’est pas tenu du fait de ses cohéritiers : c’est ce
qui est décidé par les lois 9 et 10, {[. Depos. In depositi actione, si de facto
defuncti agatur, adversis unum ex pluribus heredibus pro parte hereditarid
agere debeo; si vero ex suo deliclo, pro parle non ago ; merilo, quia @sti-

(*) Remarquons que Pothier a sup-|du total, le créancier est done privé
posé que cet héritier avait injustement | de toute Putilité quil s’était proposé
troub!¢ le ercancier dans la jouissance | d’obtenir,
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maltio refertur ad dolum quem in solidum ipse admisit . nec awersis cohwe-
redes qui dolo carent, actio competit. — Paul décide la mémechose pour le
prét a usage ; L. 17, § 2, Commod. Molin., p. 3, n°s 439 et 440.

Si on avait stipulé une peine en cas que la chose ne fat pas "endue ; en ce
cas, quoigu’elle ait péri par la faute de 'un d’eux, et sans le it ni la faute
des autres, ils ne laisseront pas d’étre tenus de la peine, chicun pour leur
part : car l'obligation de payer la somme convenue pour la peine, est une se-
conde obligation que le défunt a contractée, et qui est conditibnnelle; elle a
pour condition Pinexécution de la premiére. Les héritiers du 1éfunt ont cha-
cun, quant a la part pour laquelle ils sont héritiers du défunt, succédé a cette
seconde obligation sous laméme condition : ils sont done tenus, chacun pour
leur part héréditaire, de payer cette somme, dans le cas de l'existence de la
condition, c’est-a-dire, dans le cas ou la premiére obligation ne serait pas
exécutée, soit par le fait ou la faute du défunt, soit par celle le quelqu’un de
ses héritiers; sauf leur recours contre celui de leurs cohéritiers par le fait de
qui la chose a péri.

C’est ce qu'enseigne Dumoulin, qui dit « que les cohéritiers de celui par le
fait de qui la chose est périe, sont tenus en ce casde la peine» : Non imme-
diaté ex facto et culpi dolosi, sed ejus occasione el lanquan ex evenlu con-
dilionis, ex obligatione defuncti que in eos sub ed conditine descendit (');
Molin. d. n. 440.

(C’est de ce cas qu’entend parler Paul en la loi 44,§ 5, ff. Fam. erc., lorsqu’il
dit : Si reliqui propter factum unius teneri ceperint, lanquim condilio stipu-
lationis hereditarie extiterit, habebunt familie erciscunde judicium cum eo
propler quem commissa sit stipulatio.

Observez que, pour que la contravention de Vun des héntiers rejaillisse sur
ses cohéritiers, il faut qu’il y ait une seconde convention expresse, par la-
quelle le défunt se soit obligé au paiement d’une certaine peine, en cas d’in-
exécution de I'obligation principale ; ou par laquelle il se soit obligé aux dom-
mages et intéréts, en cas de contravention par lui ou ses héritiers. Mais il ne
suffit pas pour cela qu’il soit dit & la fin de I'acte, « que toutes les parties se sont
obligées a tout le contenu de P'acte, & peine de tous dépens, dommages et in-
téréts ; » car cette clause ne contient pas une seconde obligation : Hec clau-
sula nihil novi addit, cum sit ex stylo communi ad confirmandum (antum,
secundum materiam subjectam, et ejus limiles ; ibid. 442.

On opposera peut-étre contre la distinction de Dumoulin, que, dans toutes
les conventions qui contiennent une obligation principale, on doit toujours
sous-entendre une seconde convention tacite accessoire de la premiére, par
laquelle le débiteur s’engage aux dommages et intéréts, en cas de contraven-
tion par lui ou par ses héritiers 2 I'obligation principale; que cette seconde
convention tacite doit avoir le méme effet que si elle était exprimée.

La réponse est qu’il est faux qu’on doive supposer cette seconde convention,
lorsqu’elle n’est pas exprimée. Si le débiteur qui contrevient a son obligation
principale, est tenu des dommages et intéréts résultant de sa contravention,
ce n'est en vertu d’aucune seconde convention qu’on doive supposer, par
laquelle il serait obligé 4 ces dommages et intéréts; c’est uniquement parce
que cette obligation des dommages et intéréts est renfermée dans Pobligation
principale, et que cette obligauon principale, ex proprid naturd, se convertit
contre le contrevenant en une obligation de dommages et intéréls. Mais en ce
cas, lorsque ¢’est 'un des héritiers du débiteur qui contrevient a Pobligation,
les autres héritiers qui n’y ont pas contrevenu, ne sont tenus d’aucuns dom-

(") « Et hoc casu, ajoute Dumoulin, | « tanquam ex causé propinqud et
« insons magis ad penam lenelur ex | « immediald quam ex faclo consor-
« condilione stipulationis, que extal |« lis. »
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mages et intéréls ; ces héritiers étant bien tenus des faits du défunt qu’ils re=
présentent, ¢t de leur propre fait, mais n’étant point tenus des faits de leur
cohéritier, conme il a déja été ci-dessus observé.

306. Lorque la chose est périe par le fait ou le dol de plusieurs d’entre
les héritiers, dacun d’eux en est tenu solidairement : Nec enim, dit Dumou-
lin, qui peccait, ex eo relevari debet, quod peccati habet consortem.

Sinéanmoins ces héritiers avaient, chacun par un fait particulier, perdu ou
diverti différertes parties de Ja chose due, chacun ne serait tenu que de la perte
ou divertissem:nt de cetle partie : car, en ce cas, unusquisque non in soli-
dum, sed in parte duntazat dolum amisit.

C’est ce que décide Marcellus en la loi 22, ff. Deposit. Si duo heredes rem
apud defunctum depositam dolo intervenerint, quodam casu in parles dun-
taxat tenebuntvr; nam si diviserunt decem millia, que apud defunctum fue-
rant, et quina nillia singuli abstulerint, et uterque solvendo est, in parles
abstricti erunt  quod si que species dolo eorum interversa fuerit, in solidum
conveniri polermnt; nam certeé verum est in solidum quemque dolo fecisse.

Observez a I'ézard de la premiére espéce de la loi 22, qu’il est dit, si uter-
que solvendo est; car, sil’'un des deux héritiers élait insolvable, celui des deux
qui aurait é1é solvable, aurait é1é en faute, non-seulement par rapport 2 sa
moitié, mais méne par rapport a 'autre moitié, n’ayant pas di partager la
somme donnée er dépit au défunt, avec son cohéritier insolvable. Si 'obliga-
tion de restituer Iy somme était une obligation divisible, "obligation accessoire
de la garder et dela conserver avec bonne foi, était une obligation indivisible,
dont chacun d’eux élait tenu pour le total, et a laquelle héritier solvable a
contrevenu, non-teulement par rapport a la moitié qu’il a di payer, mais
auks)sl;i par rapport alautre qu’il a laissée a la merci de son coliéritier insol-
vable. -

307%. Une sixiéme exception est que, quoiqu’une obligation soit divisible,
I'un des héritiers du débiteur peut en étre tenu pour le total, soit par une con-
vention, soit par le testament du défunt qui ’en aura chargé, ou par l'office du
juge qui fait le partage des biens de la succession. En tous ces cas, I'un des
héritiers est tenu de la dette pour le total, sans que les autres héritiers ces=
sent d’en étre tenus avec lui, chacun pour leur part (*).

308. 1l résulte de toutes ces modifications, que aliud est unum ex pluri-
bus sive principalibus sive heredibus tenerit in solidum, aliud obligationem
esse individuam. Cest la troisiéme des clefs de Dumoulin, part, 3, n° 112.

309, Hors ces cas, chaque héritier du débiteur n’est tenu des dettes divi-
sibles, que pour la part dont il est héritier; et il n’est pas méme tenu subsidiai-
rement du surplus, en cas d’insolvabilité de ses cohéritiers.

Laloi 2, Cod. de Hered. act. qui décide que chaque héritier n’est tenu des
dettes du défunt que pour sa part, ne distingue point si tous les héritiers sont
solvables ou non. Cela est pris méme de I'idée d’héritier. Un héritier est celui
qui succéde aux droits actifs et passifs, c’est-a-dire, aux dettes et obligations du
défunt. Celui qui n’est héritier que pour partie, n’y succéde que pour cette par-
tie; il n’est donc tenu que pour cette partie : 'insolvabilité de ses cohéritiers
qui survient, ne le rend pas successeur pour le total aux droits du défunt; il
ne Pest toujours que pour sa part, el par conséquent il ne doit étre tenu des
dettes que pour sa part. :

On oppose que les dettes étant une charge des biens, elles doivent étre ac-
quittées pour le total sur les biens que retient cet héritier en partie.

La réponse est que l'universalité totale des biens est chargée du total des

(") V. art. 1221, § 4, C. civ., ci-dessus, p. 150, note 1.
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dettes ; mais les portions de cette universalité ne sont chargées que d’une pa-
reille portion des dettes.

On insiste, et on dit : Sile débiteur avait dissipé la moitié de ses biens, ’au-
tre moitié qui lui resterait, serait chargée du total des dettes : done, lorsque
Pun des héritiers du débiteur a dissipé sa moiti¢, antre moitié qui appartient
A Pautre héritier, doit pareillement étre chargée du total des dettes.

Je nie la conséquence.

Lorsque le débiteur a dissipé la moitié de ses biens, ce qui lui reste est le
total des biens de la personne obligée au total de la dette; et, par conséquent,
le total des dettes est une charge de ce quireste des biens : mais lorsque mon
cohéritier a dissipé la moilié qui lui est échue, celle que j’ai n’est toujours que
la portion d’un héritier pour moitié, lequel n’est tenu personnellement des
dettes que pour celte moilié : celle portion ne doit donc étre chargée que de la
moitié des dettes.

On insiste encore, et on dit que le créancier ne doit pas souffrir de la multi-
plicité des héritiers que son débiteur laisse : donc la dissipation de la moitié de
ces biens, que fait 'un des héritiers, ne doit pas lui faire perdre la moitié de sa
dette ; puisque, si le débiteur ou 'unique héritier du débiteur eit perda cette
moitié de biens, le créancier ne perdrait rien de sa dette.

La réponse est, que ce n’est que ex accidenti que le créancier souflre en ce
cas de la multiplicité des héritiers qu’a laissés le débiteur : il pouvait n’en pas
soufflrir, en arrétant les biens de la succession avant le partage, ou en veillant
A se faire payer.

Cette décision, « que Phéritier pour partie n’est pas tenu des dettes pour les
portions de ses cohéritiers devenus insolvables, quand méme sa portion serait
plus que suffisante pour payer le total,» étant tirée des principes de la raison
naturelle, et de la nature méme de la qualité d’héritier, elle doit avoir lieu
danssgle for de la conscience, aussi bien que dans le for extérieur ; Molin, part.2,
n° 82.

310. Ce principe, «qu'un héritier n’est pas tenu de FPinsolvabilité de ses
cohéritiers, » recoit plusieurs exceptions.

La premiére, qui ne souffre pas de difficulté, est lorsque ¢’est par le dol etle
fait d’un héritier que le créancier n’a pu se faire payer par les autres héritiers
devenus insolvables; putd, parce que cet héritier s’est fait passer pour le seul
héritier ; Molin., ibid., n° 85, in fine.

Dumoulin apporte pour le second cas d’exception, celui auquel un pére lais-
serait pour héritiers deux enfants, dont ’un aurait dissipé d’avance ce qu’il
aurait recu en avancement de sa succession, et auquel, au moyen de ce qu’il
est tenu de la précompter sur sa part, il serait revenu beaucoup moins dans
I'actif des biens délaissés parle pére, que n’est la part des dettes de cette suc-
cession, dont il est tenu en se portant héritier.L’antre enfant doit répondre, en
ce cas, envers les créanciers de la succession, de la part des deites dont est
tenu son frére insolvable, quoique les créanciers n’aient pas eu la précaution
d’arréter les biens de la succession avant le partage. ' |

La raison est que cet enfant ayant recueilli presque tout I’actif des biens dé-
laissés par le défunt, au moyen de ce que son frére a été tenu de précompter ce
qu’il avait recu du vivant du pére commun, il est juste qu’il ne profite pas, aux
dépens des créanciers de la succession, de ce que son frére s’est mal a propos
porté héritier: il y alieu, en ce cas, de présumer une collusion entre les deux
fréres, et que c¢’est dans la vue de se décharger d’une portion des dettes, et
d’en frauder les créanciers, que I'héritier solvable a engagé son frére insolva-
ble i se porter héritier. Hoc est injustum, dit Dumoulin, nec suspicione collu-
sionis vacat (). Ibid., n° 93, in fine.

(*) Le patrimoine laissé par le dé-|ses créanciers: les biens sujets a rap-
funt, tempore morltis, forme le gage de | port ne sont dans la succession que
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Cet auteur, n° 92, apporle pour troisieme exception le cas auquel le cré-
ancier aurait fait un prét au défunt, qui aurait é1é la cause de la fortune du
défunt; en ce cas, I'héritier solvable étant en quelque facon redevable au créan-
cier de ce qu’il recueille pour sa part une succession opulente, ne doit pas
laisser perdre au créancier la part de cette créance dont est tenu.son coheri-
tier insolvable. s

Cette décision de Dumoulin souffre difficulté. J’avoue que la gratitude exige
cela ; mais la gratitude ne forme que des obligations imparfaites, qui n’obli-
genl pas dans le for extérieur (*).

§ III. Du second effet de la division de la detle, qui consiste en ce quwelle
peut élre payée par parties.

211. Nous avons vu qu'un des effets de la division de la dette, soit que ce
fit du ¢oté du créancier, soit que ce fit du coté du débiteur qu’elle fit arri-
vée, €lait que le paiement de la delte pouvait se faire par partics ; savoir, pour
les parties qui sont dues A chacun des héritiers du créancier, et pour celles
dues par chacun des héritiers du débiteur.

Ce principe a aussi ses exceptions et ses modifications, non propler indivi-
duitatem obligationis, sed propler incongruitatem solutionis, dit Dumoulin ;
c’est-h-dire, non parce que le paiement partiel d’une obligation divisible n’est
pas toujours, absolument parlant, possible; car, puisque la chose due a des
parties, c’est une conséquence nécessaire qu’elle puisse étre payée par par-
ties ; mais si le paiement de ses obligations ne doit pas quelquefois se faire par
parties, ¢’est parce que le paiement partiel n’est pas toujours équitable : aliud
quippe individuitas obligationis, aliud incongruitas solutionis. C'est la qua-
tricme des clefs de Dumoulin, p. 3, n® 112,

312. Le premier cas auquel le paiement partiel d'une dette, quoique di-
visible, n’est pas valable, estle cas des dettes alternatives, ou de choses indé-
terminées.

Par exemple, si celui qui est débiteur d'une telle maison, ou d’une somme
de dix mille livres, laisse deux héritiers, 'un des hériliers ne sera pas admis
i payer la moitié d’une de ces deux choses, jusqu’a ce que I'autre héritier paie
aussi 'autre moitié de la méme chose : car, si 'un des héritiers ayant payé la

fictivement, etau regard seulement des
héritiers et non des créanciers, ceux-
c¢i ne peuvent demander le rapport,
mais il est aussi tres équitable que ce
rapport ne puisse leur étre opposé. Les
créanciers, sans s’occuper du rapport,
peuvent soulenir que les biens laissés
par le défunt sont dévolus activement
dansla méme proportion etaux mémes
personnes qui supporteront les deltes.
. Exemple : le délunt laisse deux en-
fants, un patrimoine de 100,000 fr.,
un passif de 80,000 fr., il avait entre-
vifs donné 80,000 fr. a son fils ainé.
Entre les enfants la succession se
composede 180,000 {r., donc 90,000 fr.
a chacun, donc le fils cadet prend
90,000 fr., et I'ainé seulement 10,000
fr., nous supposerons celui-ci insolva-
ble. Mais le créancier pourra dire : si
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vous voulez m’opposer la division dy
passif, il faut aussi subir la division de
I"actif. Chacun de vous me doit 40,000
fr., et chacun de vous doit prendre
50.000 fr., dans Pactif. Je n’ai point a
entrer dans les comptes que vous pou-
vez vous devoir a 'occasion de cette
succession.

Lorsque le rapport se fait en moins
prenant, il y a en réalité une créance
au profitde ceux deshéritiers qui n’ont
rien recu contre les cohéritiers dona-
taires: cette créance s’acquitte par les
prélevements qui sont faits par ceux
qui n’avaient rien recu. Mais ce ré-
glement, boninter coheredes est étran-
ger au creéancier.

(*) Le Code a déterminé les di-
verses causes de préférence, et celle-
Ia ne s’y trouve pas.
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moitié, par exemple, de la maison, 'autre voulait payer la moitié de la somme,
il en résulterait un préjudice au créancier qui doit recevoir en paiement -
I'une des deux choses entiéres, et non pas deux moiliés de deux différen-
tes choses ().

Par cette méme raison, quand méme le créancier aurait volontairement
Tecu la moitié de 'une des deux choses, putd, la moitié de la somme, ce paie-
ment ne recevra sa perfection, méme pour cette moitié, que lorsqu’on lui aura
payé I'autre moitié; et si par la suite on lui donne la maison, il y aura lieu 3
la répétition de ce qui aurait été payé en argent; infra, p. 3, n° 525.

Il en est de méme des dettes de choses indéterminées : comme si le défunt
‘devait indéterminément un arpent de terre, ’'un de ses héritiers n’est pas re-
cevable & offrir au créancier la moitié d’un certain arpent de terre, jusqu’a ce
que l'autre héritier donne aussi en paiement la moitié d’un autre arpent ; au-
trement, il en résulterait un préjudice au créancier & quiil est dd un arpent
entier, et qui a intérét d’avoir un arpent entier, plutot que la moitié de deux
différents arpents. C’est ce qui résulte des lois 85, § 4, etloi 2, § 2, ff. de Verb.
oblig. Molin., p. 2, n® 125.

Cette indivision de paiement doit avoir lieu, non-seulement lorsque la dette
a é1é divisée du coté du débiteur, mais aussi pareillement lorsqu’elle I'a été
du cdté du créancier qui a laissé plusieurs héritiers : car il est de U'intérét de
ces héritiers du créancier de recevoir une seule chose qui leur est due, qui ne
soit commune qu'entre eux, plutot que des portions de différentes choses
qu’;lsoauraienl chacun en commun avec des étrangers; Molin., #bid., p. 2,
n° 130.

Lorsque I'un des héritiers du débiteur a été libéré pour sa part de la dette,
soit par la remise que le créancier lui en a faite, soit autrement, rien n’em-
péche alors que I'autre héritier ne puisse payer V'une des choses qu'il voudra
pour la moitié qu’il doit (eod. loe. 2, § 3). La raison qui empéchait le paiement
particl, cesse; car il n’y a plus lieu de craindre que le paiement se fasse en
portion de différentes choses.

Observez que, dans le texte cité, aprés ces mots, si tamen hominem stipula-
Lus, cum uno ex heredibus egero, il faut suppléer et victus fuero per injuriam
judicis. Yoyez Cujas ad hanc leg. Molin., ibid., p. 2, n° 188,

Observez aussi que l'indivision de paiement d’'une dette alternative cesse
d’avoir lieu, lorsque cette dette, par 'extinction de 'une des deux choses, cesse
d’étre alternative, et devient déterminée 2 la chose qui reste:rien n’empéche,
en ce cas, que cette chose puisse étre payée par parties, soit par les différents
héritiers du débiteur, soit aux dilférents héritiers du créancier (*).

313. Le second cas auquel le paiement d’une obligation, quoique divisi-
ble et divisée entre plusieurs héritiers du débiteur, ne peut se faire par parties,
est lorsqu’on en est convenu en contractant 'obligation, ou depuis.

On pourrait néanmoins douter si cette convention est valable, parce que laloi
56, §1,de Verb. oblig, décide qu’une personne ne peut, en contractant, faire
qu'un de ses héritiers Soit obligé a sa dette pour une plus grande part que celle
pour laquelle il sera héritier. Te et Tutium heredem tuum decem daturum
spondes : T'ilii persona supervacué comprehensa est;sive enim solus heres ex-
titerit, in solidum tenebitur; sive pro parte, eodem modo quo celeri coh@redes
ejus. C’est-a-dire qu’il sera tenu, nonobstant cette clause de la stipulation, pour
la part seulement dont il sera héritier : et la raison est que, n’étant héritier du
contractant que pour cetle part, et élant par conséquent étranger a P'égard des
aulres parts, il n’a pu étre obligé pour les autres parls par la promesse du con-

(") V. art. 1191, C. civ., ci-dessus, | ces divers paiements convergeant tous

p. 131, note 3. sur le méme objet, le créancier ne sera
(*) Parce qu'il est bien évident que | pointlésé,ilaura ce qu'ils’étaitproposé.
TOM. II. 11
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tractant, suivant le principe de droit, que Nemo nisi de se promittere potest,
non de extraneo.

Nonobstant cela, Dumoulin décide avec raison, qu'on peut valablement con-
venir quune dette ne pourra étre acquitté par parties par les différents héri-
tiers du débiteur; et il remarque fort bien que celte convention est bien dif-
férente de Vespéce de la loi ci-dessus rapportée,laquelle tombe sur la substance
méme de I'obligation, au lieu que celte convention ne concerne que la ma-
niére dont le paiement s’en fera : Non concernit substantiam obligationis,
sed modum ; undé quemadmodim potest in prejudicium heredum determi-
n.ﬂlgi1 locus et tempus solutionis, ita et modus; Molin., ibid., part. 2, n® 30
et 31.

Cette convention n’empéche pas que P'un des héritiers du débiteur ne soit
tenu que pour sa part de la dette ; mais Velfet est qu’il ne peut faire le paie-
ment que de la chose entiére, conjointement avec ses cohéritiers; de mamére
que les offres qu’il ferait de donner sa part, seraient insuffisantes pour satis-
faire, méme pour sa part, 2 Pobligation dont il est tenu, si ses cohéritiers n’of-
frent également la leur (). Voy. infra, n° 316.

3144. Celle convention, que la dette ne pourra étre payée par parties, em-
péche bien que les héritiers du débiteur ne la puissent payer par parties ;
mais elle n’empéche pas qu’elle ne puisse étre payée par parties aux différents
héritiers du créancier.

Le débiteur ne peut méme valablement payer 3 chacun d’eux que sa part;
et s’il payait le total & un d’eux, il ne serait pas libéré envers les autres,

Néanmoins on peut aussi convenir que Pun des héritiers du créancier pourra
exiger le total, et qu’on pourra lui payer le total; auquel cas le paiement qui
lui est fait, libére le débiteur envers tous les héritiers du créancier, dont celui
A qui le paiement est fait, est comme le préposé pour leurs parts, ou comme
adjectus solutionis gratid; Molin., ibid., n° 33.

345. Le troisiéme cas auquel la dette, quoique divisée entre les héritiers
du débiteur, ne doit point s’acquitter par parties, est lorsque, sans qu'il y ait
de convention, il résulte de la nature de I'engagement, ou de la chose qui
en fait 'objet, ou de la fin que I'on s’est proposée dans le contrat, que Pesprit
des contractants a effectivement été que la dette ne pdt s’acquitter par par-
ties (*). Cela se présume facilement, lorsque la chose qui fait Pobjet de la con-
vention, est susceptible, a la vérité, de parties intellectuelles, et est par consé-
quent divisible, mais ne peut étre divisée en parties réelles; Molin., part. 3,
ne 223,

Cela se présume, méme 3 ’égard des choses qui peavent se partager en par-
ties réelles, lorsqu’elles ne peuvent I'étre sans qu’il en résulte un préjudice au
créancier,

Par exemple, si j’ai acheté ou pris a ferme un certain héritage; quoique cet
héritage soit susceptible de parties, néanmoins un des héritiers de celui qui
me I'a vendu ou donné a ferme, ne serait pas recu b m’offrir sa part indivisée
ou divisée de cet héritage, pour s’acquitter envers moi de son obligation, si ses
cohéritiers n’étaient aussi, de leur cOté, préts & me délivrer les leurs; parce
fue la division de cet héritage me porterait préjudice : je ne P'ai acheté ou
pris a ferme que pour I'avoir en total, ou pour en jouir en total ; et je n’en
aurais ni acheté ni pris a ferme une partie,

La fin que les contractants se sont proposée, peut aussi empécher le paie-
ment partiel, méme des dettes d’'une somme d'argent.—Par exemple, si par
une transaclion vous vous étes obligé 3 me payer une somme de mille écus,
avec déclaration que c’est pour me tirer de prison, ol j’étais détenu pour la-

() V. art. 1221, § 4, C. civ., ¢ir] () V. art. 1221, § 5, G. civ., ci-des-
dessus, p. 130, note 1. sus, ibid.
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dite somme par un créancier, et que peu aprés vous soyez mort laissant (uatre
héritiers; un de ces héritiers ne sera pas re¢u & m’offrir séparément le quart
de ladite somme, qui ne peut me procurer la mainlevée de ma personne,
qui a été Pobjet du contrat, et que je ne pourrais pas conserver sirement en
prison, en attendant le paiement du surplus; Molin., part. 2, n° 40,

316. Dans tous les cas ci-dessus rapportés, dans lesquels une obligation,
quoique en elle-méme divisible, ne peut néanmoins s’acquitler par parties, le
créancier ne peut, a la vérité, mettre les héritiers de son débiteur en demeure,

u’en donnant la demande contre tous; la demande qu’il ferait & 'un d’eux

e lui payer le total ne serait pas valable, et ne le meltirait pas en demeure,
puisque obligation étant divisible, il ne doit pas le total : mais, quoique 'un
des héritiers ne soit débiteur que de la partie pour laquelle il est héritier, et
ne puisse étre poursuivi pour le total, néanmoins 'indivision de paiement em=
péche qu’il ne puisse valablement offrir la part dont il est débiteur, si le sur-
plus n’est offert en méme temps par ses cohéritiers. Cest pourquoi de telles
offres partielles non-seulement ne mettent pas le créancier en demeure de
recevoir, et n’arrétent pas le cours des intéréls, si la dette est de nature &
en produire ; mais si Uhéritier qui a fait ces oflres, avait é1é auparavant mis
en demeure par une demande donnée contre tous les héritiers, ces offres im-
parfaites ne purgeraient pas sa demeure, et n’empécheraient pas qu’il ne fit
sujet, vis-ia-vis du créancier,  toutes les peines de la demeure ; sauf son re-
cours conlre ses cohéritiers ; Molin., part. 2, n° 243.

Observez qu'une rente constituée qui n’est point accompagnée d’hypothé-
ue, se divise entre les héritiers du débiteur comme les autres dettes : chacun
es héritiers n’est tenu de la continuer et d’en payer les arrérages que quant

a la part pour laquelle il est héritier; mais la faculté du rachat sous laquelle
elle a été constituée, ne se divise pas (*). Nous avons (raité cette matiére dans
notre Traité du Contrat de Constitution de rente, chap. 7, art. 3. Voy. Du-
moulin, Tract. de Div. et Ind., part. 2, n°s 207, 209; et part. 3, n° 23 et seq.

§ 1V. Du cas auquel la division de la dette se fait tant de la part du créan~-
cier que de celle du débiteur.

31%. Lorsque la dette a souffert division tant de la part du créancier que
de celle du débiteur, putd, si le créancier a laissé quatre héritiers, et que le
débiteur en ait pareillement laissé quatre, chacun des héritiers du débiteur,
qui, par la division arrivée du coté du débitear, n’est tenu que du quart de
la dette, peut payer divisément, et pour le quart seulement dont il est débi-
teur, le quart qui est di & chacun des héritiers du créancier; ¢’est-a-dire qu'il
paiera 4 chacun d’eux le quart du quart, qui est un seizicme au total (2).

(") Les art. 1668, 1669 ct 1670, nous
présentent une hypothése semblable.
Le droit a été divisé, chacun n’a le
droit que pour sa part : il ne peut
Iexercer divisément.

Art. 1668 : « Si plusieurs ont vendu
« conjointement, et par un seul con-
« trat, un héritage commun entre eux,
« chacun ne peut exercer 'action en
« réméré que pourla part qu’il y avait.»

Art. 1669 : « 1l en est de méme, si
« celui qui a vendu seul un héritage a
« laissé plusieurs héritiers, — Chacun
« de ces cohéritiers ne peut user de la
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« faculté de rachat que pour la part
« qu’il prend dans la succession. »

Art. 1670 : « Mais, dans le cas des
« deux articles précédents, Pacquérenr
« peut exiger que tous les covendeurs
« ou lous les cohéritiers soient mis en
« cause, afin de se conciler entre eux
« pour la reprise de I'héritage entier ;
« et, s'ils ne se concilient pas, il sera
« renvoveé de la demande. »

(?) Ce sera bien le cas de dire avee
la loi 3, ff. Famili@ erciscund : quia
sepé el solutio et exactio partium non
minima incommoda habet; alors les
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§ V. Si la véunion des portions, soit des heéritiers du créancier, soit des he-

vitiers du debiteur, en une seule personne, f[ait cesser la faculté de payer
la dette par parties.

TRAITE DES OBLIGATIONS. 11° PARTIE.

318. La décision de cette question dépend du principe suivant.

La division de la dette, qui se fait par la mort du créancier ou du débiteur
qui laisse plusieurs héritiers, ne fait pas d’une dette plusieurs dettes; mais elle
assigne seulement 3 chacun des héritiers, soit du créancier, soit du débiteur,
des portions dans cette dette qui n’avait pas de portions auparavant, mais qui
en élait susceptible. C’est en cela seul que consiste cette division; il n’y a
toujours qu’une seule dette, unum debitum; la loi 9, fi. de Pactis, le diten
termes formels. Effectivement, les différents héritiers du créancier ne sont
créanciers que de la dette qui a é1é contractée envers le défunt; les différents
héritiers du débiteur ne sont débiteurs que de celle qui a été contractee par
le défunt. Il n’y a donc toujours qu'une dette : mais (et c’est en cela que con-
siste la division) cette dette, qui élait indivisée et ne conienait aucunes por-
tions, tant qu’il n’y avait qu’une personne qui fat débitrice, et une seule qui
fat créanciére, se trouve avoir des portions, et étre due par portions, soil a
chacun des héritiers du créancier, soit par chacun des héritiers du débiteur.

De ce principe nait la décision de la question. i

Lesportionsde ladette dans lesquelles consiste la division decette dette, étant
produites par la multiplicité des personnes a qui la dette est due, lorsque le
dJébiteur a laissé plusieurs héritiers, ou par la multiplicité des personnes par
qui la dette est due, lorsque le débiteur en a laissé plusieurs, il s’ensuit que,
lorsque cette multiplicité de personnes cesse, il cesse d’y avoir des parties dans
la dette : Cessante causd, cessat effectus ; et par conséquent la division de la
dette cesse, et elle ne peut plus étre payée par portions. ;

Si donc un débiteur ou un créancier a laissé plusieurs héritiers, et que le
survivant des héritiers ait é1é lui-méme seu) héritier de tous les prédécédés,
la dette cessera de pouvoir étre payée par portions; parce que ne se trouvant
plus qu'un seul créancier et un seul débiteur de la dette, il n’y a plus de por-
tions dans la dette. :

En vain dit-on que le débiteur ayant une fois acquis le droit de payer par
portions, lorsque le créancier a laissé plusieurs héntiers, il ne peut plus le
perdre ; que Pobligation en laquelle chacun des héritiers du créancier ctait
de recevoir sa portion séparément, doit passer au survivant qui a succédé a
toutes les obligations des prédécédés. Cela serait vrai, si cette faculté de payer
par portions était intrinséque a 'obligation, et n’était pas au contraire unigue-
ment dépendante de la circonstance extrinséque de la muluplicité des person-

parties intéressées, au cas de partage
a I'amiable, ou le juge, au cas du par-
tage judiciaire, pourront faire usage
du reméde indiqué par 1a méme loi :
Plané ad officium judicii, {f. non num-
quam pertinet, ut debitaet creditasin-
gulis pro solido, aliis alias attribuat.

Mais, malgré notre art. 883, il fau-
drait raisonner encore, comme le ju-
risconsulte romain : Nec tamen scili-
cet hee atiributio illud efficit, ut quis
solus tolum debeat vel t(otum alicui
soli debeatur; sed ut sive agendum
sit partim suo, partim procuralorio
nomine agat; sive cum eo agalur,
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parlim suo, parlim procuralorio no-
mine convenialur.

Cette maniére de procéder, loin
d’étre un partage ou une division, est
au contraire une cession de dettes ou
de créances qui opére réunion des
fractions produites par la division lé-
gale.

Art. 883 : « Chaque cohéritier est
« censé avoir succédé seul et immé-
« diatement a tous les effets compris
« dans son lot, ou a lui échus sur lici-
« lation, et n’avoir jamais eu la pro-
« priélé des autres effets de la succes-
« 510N, »
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nes & qui ou par qui la dette est due : ainsi celte circonstance cessant, son
effet doit cesser. Voy. Dumoulin, p. 2, n° 18 et seq.

Cette décision n’a pas lieu lorsque le dernier survivant de plusieurs héri-
tiers du débiteur a recueilli a la vérité les successions des prédécédés, mais
sous bénéfice d’inventaire ; car ce bénéfice empéchant la confusion des patri-
moines des successions et de celui de I'héritier bénéliciaire, empéche aussi la
réunion des portions de la dette. Le survivant doit séparément et diversement
la portion dont il est tenude la dette de son chef, et celle dont il esttenu
comme héritier bénéficiaire des prédécédés, puisqu’il est tenu de Vune sur
ses propres biens, et qu’il n’est tenu des autres que sur les biens des succes-
sions bénéficiaires des prédécédés. Or, étant tenu séparément et diversement
de ces dilférentes portions de la dette, ¢’est une conséquence naturelle qu'il a
droit de les acquitter séparément; c’est 'avis de Dumoulin, p. 2, n® 22.

$149. La réunion des portions des héritiers du créancier en une seule per-
sonne, fait cesser la faculté de payer par portions, de quelque maniére que
celte réunion se fasse, non-seulement lorsque 'un de ces héritiers est devenu
héritier de tous les autres, mais aussi lorsqu’il a acquis par cession les droits de
tous les autres.

Quid, §'il n’y avait point de cession ? L’un des héritiers qui aurait seulement
la procuration de tous les autres cohéritiers pour exiger la dette, ou méme un
tiers qui aurait cette procuration de tous, pourrait-il refuser le paiement d’une
portion ?

Il semble qu’il ne le pourrait, car il n’y a point, en ce cas, de réunion :il y
a effectivement plusieurs personnes a qui la dette est due pour la portion de
chacune d’elles, et par conséquent il semble que la dette peut se payer par
portions.

Nonobstant cette raison, Dumoulin ( p. 2, n° 25) décide que ce procureur
de tous les héritiers peut refuser de recevoir le paiement de la dette par por-
tions. En voici la raison. De méme que, quand la dette se divise entre les héri-
tiers du débiteur, celte division se fait pour U'intérét de ces héritiers, afin qu’ils
ne soient tenus chacun de la dette que pour leur portion héréditaire, et qu’ils
puissent s’en libérer en payant cette portion; de méme, lorsque la dette se
divise entre les héritiers du créancier, la division ne se fait, en ce cas, qu’en
faveur et pour Piniérét des héritiers du créancier, afin que chacun d’eux n’ait
pas besoin d’attendre ses cohéritiers pour exiger et recevoir sa portion. Ces
cohéritiers du créancier peuvent donc ne pas user du droit qu’opére cette
division de la delte, qui n’est qu’en leur faveur, suivant cette maxime de droit,
Unicuique liberum est juri in favorem suum introduclo renuntiare; et par
conséquent celui qui a la procuration de tous les héritiers, peut refuser de re-
cevoir la dette par porlions.

320. Tout ce que nous avons dit jusqu’a présent a lieu lorsque les portions
de plusieurs héritiers d’un seul créancier ou d’un seul débiteur se réunissent
en une méme personne. 1l faut décider autrement, lorsqu’une dette a d’abord
é1é contraclée envers deux créanciers ou par deux débiteurs, sans solidité, et
pour chacun leur portion. En ce cas, il y a deux dettes vraiment distinctes et
séparées ; et elles ne cessent pas de I’étre, quoique I'un des deux créanciers,
ou l'un des deux débiteurs ait succédé i I'autre; c’est pourquoi le pouvoir de
les payer séparément subsiste toujours. Molin., tbid., ne 29,

§ V1. Différence entre la delte de plusieurs corps certains, et cellg de plu-
sieurs choses indéterminées, touchant la maniére dont elles se divisent.

321. Lorsque la dette est de plusieurs corps certains et déterminés, puld
d’un tel arpent de terreet d’un tel autre arpent, et que la dette vient a se di-
viser, putd par la mort du eréancier, qui a laissé deux héritiers; la division se
fait in partes singularum rerum. Le débiteur ne doit pas I'un des deux ar-
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pents 3 'un des héritiers, et 'autre arpent 3 Iautre héritier : mais il doit 3
chacun des héritiers la moitié dans un et dans autre arpent, sauf  ces héri-
tiers a les partager entre eux.

Il en est autrement lorsque la dette est de deux choses indéterminées ; putd
si, dans Pespéce proposée, un débiteur et di, non pas un tel arpent, mais
deuz arpents indélerminément. En ce cas il devrait & chacun des héritiers du
créancier un arpent, et non pas la moitié de deux arpents; la division ne se
fait pas in partes singularum rerum, mais numéralement; Numero dividitur
obligatio (*). C’est la décision des lois 5%, {f. de Verd. obl.; et 29, ff. de Soluts

ABT, III. — De la nature et des effets des obligations individuelles.

§ Ier. Principes généraux sur la nature des obligations individuelles.

222. L’obligation individuelle étant obligation d’une chose on d’un fait
qui n’est susceplible ni de parties réelles, ni de parties intellectuelles, c’est
une conséquence nécessaire que, lorsque deux ou plusieurs personnes ont
contracté une detie de cette espéce, quoiqu’elles ne Paient pas contraclée so-
lidairement, et tanquam correi debendi, néanmoins chacun des obligés est dé-
biteur du total de la chose ou du fait qui fait objet de Pobligation : car il ne
peut pas en étre débiteur pour une part seulement, puisqu’on suppose que cette
chose ou ce fait n’est pas susceptible de parties (*).

Par la méme raison, lorsque la personne qui a contracté une ffareille dette,
a laissé plusieurs héritiers, chacun des héritiers est débiteur du total de la
chose, ne pouvant pas étre débiteur pour partie de ce qui n’en est pas suscep-
tible : Ea que in partes dividi non possunt, solida d singulis heredibus de-

bentur (*); L. 192, {f. de Reg. jur.

Pareillement, lorsque le créancier d’une pareille dette alaissé plusieurs hé-
ritiers, la chose estdue pour le total & chacun des héritiers, ne pouvantpasl’étre
pour partie, puisqu’elle n’en est pas susceptible (*).

323. En cela indivisibilité d’obligation convient avec la solidité : mais
elle en différe principalement en ce que, dans Vindivisibilité d’obligation , ce
qui fait que chacun des débiteurs est débiteur du total venant de la qualité de

(*) La raison de la différence entre
cette hypothése et la précédente, c’est
que, dans ce dernier cas, lesdroits des
héritiers ne peuvent étre lésés; un
arpent de terre, génériquement pris,
est exactement remplacé par un arpent
de terre également générique. Dans le
premier cas, au contraire, la division
réelle est impossible; par la loi seule,
un des arpents n’est pas 'équivalent
de I"autre ; aucun des héritiers ne peut,
d’aprés son caprice, s'atiribuer tel ar-
pent : Plures in uno fundo dominium
quris intellectu non divisione corporis
obtinent; L. 66, § 2, {f. de Leg. 2°.
Ce n’est que le partage A intervenir
qui déterminera leur propriété d’une
maniére précise.

(* V. art. 1222, C. civ.

Art. 1222 : « Chacun de ceux qui
e« ont contracté conjointement une
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« dette indivisible, en est tenu pour le
« total, encore que lobligation n’ait
« pas été contractée solidairement, »
(*) ¥. art. 1223, C. civ.
Art. 1223 : « Il en est de méme a
« ’égard des héritiers de celui qui a
« contracté une pareille obligation, »
(*) V.art. 1224, 1°r alinéa, C. civ.
Art. 122% : « Chaque héritier du
« créancier peut exiger en totalité
« I'exécution de P'obligation indivisi-
« ble.—Il ne peut seul faire la remise
« de la totalité de la dette; il ne peut
« recevoir seul le prix au lieu de la
« chose. Si I'un des héritiers a seul re-
« mis la dette ou recu le prix de la
« chose, son cohéritier ne peut de-
« mander la chose indivisible qu’en
« tenant compte de la portion du co-
« Léritier qui a fait la remise ou qui a
« recu le prix. »
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la chose due qui n’est pas susceptible de parties, cette indivisibilité est une
qualité réelle de 'obligation, qui passe avec cette qualité aux héritiers, et qui
fait que chacun des héritiers du débiteur est débiteur pour le total.

Au contraire , la solidité venant du fait des personnes qui se sont obligées
chacune pour le total, cette solidité est une qualité personnelle qui n’empéche
pas que cette obligation solidaire ne se divise entre les héritiers de chacun des
débiteurs solidaires qui 'ont contractée , et entre les héritiers du créancier
envers qui elle a é1é contractée : ¢’est ce qu’explique parfaitement Dumoulin
avec son énergie ordinaire : In correis credendi vel debendi qualilas distri-
butiva seu multiplicativa solidi, personalis est, el non (ransit in herede nee
ad heredes, inter quos aclivé vel passivé dividitur; sed qualitas solide in
individuis realis est , quia non personis ul illa correorum , sed obligationi
ipst et rei debile adheret, et transit ad heredes, et in singulorum heredum
haeredes singulos in solidum ; p. 2, n® 222,

824. De I nait une autre différence entre 'indivisibilité et la solidité.
Celle-ci ne procédant pas de la qualité de la chose due, mais du fait person-
nel des codébiteurs qui ont contracté chacun toute 'obligation, non-seulement
ces codébiteurs sont débiteurs de la chose pour le total, mais ils en sont débi-
teurs (olaliter. Quoique P'obligation primitive qu’ils ont contractée solidaire-
ment vienne 3 s¢ converlir, par son inexécution , en une obligation secon-
daire, ils sont tenus solidairement de cette obligation secondaire , comme ils
Pétaient de la primitive.

Par exemple, si deux entrepreneurs se sont obligés envers moi solidaire-
ment 2 me construire une maison dans un certain temps ; en cas d’inexécu-
tion de cette obligation primitive , ils seront tenus chacun solidairement de
Yobligation des dommages et intéréts, en laquelle ’obligation primilive s’est
converlie,

Au contraire, lorsque Pobligation n’est pas solidaire, mais indivisible, comme
lorsque plusieurs personnes se sont obligées sans solidité a4 quelque chose
d’indivisible ; en ce cas, Pindivisibilité ne procédant que de la qualité de la
chose due qui n’est pas susceptible de parties, les débiteurs d’une telle obli-
gation sont, a la vérité, chacun débiteurs du total, ne pouvant pas étre débi-
teurs de parties d’une chose qui n’est pas susceptible de parties; singuli so-
lidum debent : mais ne s’étant pas obligés solidairement, non debent totaliter.
Aliud est, dit Dumoulin (p. 3, n. 112) quem teneri ad totum, aliud totaliter.
N’étant débiteurs pour le total qu’a cause de la qualité de la chose due qui
n’est pas susceptible de parties, si 'obligation primitive vient & se converlir
en I'obligation secondaire d’une chose divisibie, ces débiteurs n’en seront te-
nus chacun que pour leur part.

Par exemple, si deux entrepreneurs se sont, sans solidité, obligés envers
moi A me construire une maison ; quoiqu’ils soient tenus chacun pour le total
lde Pobligation primitive, parce qu’elle a pour objet un fait qui n’est pas sus-
ceptible de parties, néanmoins , en cas d’inexécution de cette obligation,, ils
ne seront tenus chacun que pour leur portion de Pobligation secondaire des
dommages et intéréts, en laquelle obligation primitive s’est convertie ; parce
que ces dommages et intéréts consistent dans une somme d’argent , qui est
divisible. Il résulte de 12 que Longé aliud est plures teneri ad idem in soli-
dum, et aliud obligationem esse individuam. C’est encore une clef de Du-
moulin, ibid.

Il faut dire ]a méme chose A I’égard de plusieurs créanciers, ou de plusieurs
hériticrs d’un créancier d’une chose indivisible. Ils sont créanciers du total,
singulis solidum debetur ; mais ils ne le sont pas folaliter, comme le sont des
créanciers solidaires qu’on appelle correi credendi; et Aliud est pluribus
deberi idem in solidum , aliud obligationem esse individuam.

Tout ceci vas’éclaireir in decursu, dans les paragraphes suivants.
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2%5. De ce principe, « que Aliud est debere totum, aliud est debere totali-
ter, » il suit qu’une obligation indivisible ne laisse pas de pouvoir souffrir re-
tranchement.

Par exemple , si mon parent, par son testament, m’a grevé envers Pierre
d’un droit de servitude sur mon héritage ; qu’il ne reste dans sa succession,
toutes charges acquittées, que la somme de deux cents livres, et que ce droit
de servitnde soit de la valeur de trois cents livres ; quoique ce legs et I'obli-
gation qui en résulte soient indivisibles, le droit de servitude qui en fait 'ob-
jet étant indivisible, néanmoins, comme je ne suis pas tenu de cette obligation
totaliter, mais seulement jusqu'a concurrence de deux cents livres qui restent
de net dans la succession, ce legs et cette obligation, quoique indivisibles ,
souffriront retranchement , non pas a la vérité par rapport a la chose méme
qui est léguée, et qui n’est pas susceptible de parties, mais par rapport a sa
valeur : ¢’est pourquoi je devrai au légataire un droit entier de servitude ; mais
a la charge qu’il ne pourra 'exiger qu’en me faisant raison de la somme qu’il
vaut de plus que celle de deux cents livres , jusqu’a concurrence de laquelle
seulement je suis tenu du legs (*) ; Arg., L. 76, {I. de Leg. 2°

§ Il De Veffet de Vindivisibilité de Uobligation in dando aut in faciendo,
par rapport aux héritiers du créancier, ‘

326. Lorsque Pobligation est indivisible, chaque héritier du créancier étant
créancier de toute la chose, il en résulte que chacun des héritiers peut donner
la demande pour toute la chose contre le débiteur (3).

Par exemple, si quelqu’un s’est engagé envers moi de me faire conslituer,
pour 'utilité de mon héritage, un droit de passage sur le sien, ou sur quel-
que autre héritage voisin ; ce droit étant indivisible , chacun de mes héritiers
pourra donner la demande pour le total contre le débiteur; L. 2, §2,(f. de
Verb. oblig.

Pareillement, si quelqu’un s’est engagé envers moi a me faire un tableau,
ou d me bdlir une maison, chacun de mes héritiers peut lui demander qu’il
lui fasse le tableau en entier, ou qu’il bitisse toute la maison.

Mais comme chacun de mes héritiers, quoique créancier de toute la chose,
n’en est pas néanmoins créancier totaliter; si, sur la demande de toute la
chose, que I'un de mes héritiers aura donnée contre le débiteur, ce débiteur,
faute d’exécuter son obligation, est condamné en des dommages et intéréts ,
il ne pourra I’étre envers cet héritier que pour la part dont il est héritier; car,
quoique créancier de toute la chose, il n’en est néanmoins créancier que
comme mon héritier pour partie, S’il a droit de demander toute la chose, ¢’est
que la chose ne peut étre demandée pour partie, n’en ¢élant pas susceptible :
mais I'obligation de cette chose indivisible se convertissant, par Pinexécution,
en une obligation de dommages et intéréts, laquelle est divisible , mon héri-
tier pour partie ne peut prétendre dans lesdits domages et inléréts que la
part pour laquelle il est héritier; L. 25, § 9, ff. Fam. ercisc.

En cela les héritiers du créancier d’une dette indivisible sont différents des
créanciers solidaires qu'on appelle correi credendi. Chacun de ceux-ci étant
créancier, non-seulement de toute la chose due, mais I'étant totaliter ; si, sur
la demande du créancier, le débiteur ne remplit pas son obligation , il doit
étre condamné envers lui en total aux dommages et intéréts,

327%. Dece que Phéritier pour partie d’une dette indivisible, quoique créan-
cier de toute la chose, ne I’est pas néanmoins lofaliter, il s’ensuit aussi qu’il

(W) V. aussi L. 7 et L. 80 in fine (*) V. art. 1224, 1¢r alinéa. ci-des-
ad Leg. Falcidiam. PIGhs . 106, nota 4, - T
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ne peut pas faire remise en entier de la dette (*), comme le pourrait un créan-
cier solidaire (2) ; L. 13, § 12, {f. de Accept.

C’est pourquoi, si le créancier d’une dette indivisible a laissé deux héri-
tiers, et que I'un d’eux ait fait remise au débiteur de la dette en ce qui le
concerne, le débiteur ne sera pas libéré envers I'autre. Néanmoins celte re-
mise aura effet. L’autre héritier pourra, a la vérité, demander au débiteur la
chose entiére ; mais il ne le pourra qu’en offrant de lui faire raison de la moi-
tié de Destimation de cette chose : car la chose due, quoique indivisible en
soi, a néanmoins une estimation, laquelle est divisible, et a laquelle on peut,
en ce cas, avoir recours : ¢’est une modification que recoit, en ce cas, Uindi-
visibilité de la dette. :

1l ne suffirait pas au débiteur d’offrir & celui qui n’a pas remis son droit, la
moitié du prix de la chose due; car cet héritier est créancier de la chose méme;
et son cohéritier, en faisant remise de son droit, n’a pu préjudicier a celui de
cet héritier (?). Cest ce qu’enseigne Dumoulin (T'r. de Div. et Ind., p. 3,
n. 189); Stipulator servitutis reliquit duos heredes , quorum unus accepto
fecit promissori...... debet alteri heredum tolam servitutem, sed non totali-
ter, utpoté deducendd @stimatione dimidie partis...... sed cujus est electio ?
Breviter dico creditoris, videlicet alterius heredis, quia cohw®res etiam ven-
dendo et pretium recipiendo nocere non poluil , nisi in refusione prefii , si
hic heres noluit jus suum vendere ; igilur gralis remitlendo non polest in
plus nocere.

228. La méme chose doit avoir lieu lorsque le débiteur est devenu héri-
tier pour moitié du créancier ; Pautre lui demandera la chose entiére , en of-
frant de lui faire raison de la moitié de 'estimation.

329. Tout ce que nous avons dit de plusieurs héritiers du créancier d’une
dette indivisible, recoit application & I’égard de plusieurs créanciers non soli-
daires envers qui une pareille dette aurait été contractée.

§ Il De Ueffet des obligations indivisibles in dando aut in faciendo , par
rapport aux heritiers du deébileur,

220. Lorsque la dette est indivisible, chacun des héritiers du débiteur étant
débiteur de la chose entiére, il en résulte qu’on peut donner la demande contre
¢hacun des héritiers pour la chose entiére. Mais comme il n’en est pas débi-
teur totaliter, qu’il ne est que comme héritier en partie du débiteur, et con-
jointement avec ses cohéritiers, il suit de [a qu’étant assigné, il peut deman-
der un délai pour appeler et mettre en cause ses cohéritiers (*), et qu'il ne
doit étre condamné seul que faate par lui de les avoir appelés en cause.

Dumoulin fonde cette décision sur la loi 11, § 23, {f. de Leg. 3°. Si in opere
civitatis faciendo relictum sit, unwmquemque heredem in solidum teneri D.
Marcus et Verus Procul@ rescripserunt : tempus tamen coheredi Procule ,
quem Procula vocari desideravit, ut secum curaret opus fieri, prestiterunt,
intrd quod mittat ad opus faciendum, postquam solam Proculam voluerunt

(*) V. art. 1224 : « I (lun des, Art. 1225 : « L’héritier du débiteur,
« héritiers du créancier) ne peut seul | « assigné pour la totalité de Pobliga-
« faire la remise de la totalité de la |« tion, peut demander un délai pour
« chose. » (ci-dessus, p. 166, note 4). [ « meltre ¢n cause ses cohéritiers, a
(%) V. art. 1198, 2¢ alinéa, C. civ., | « moins que la dette ne soit de nature

ci-dessus, p. 121, note 2. « A ne pouvoir étre acquittée que par
(®) V. art. 1224, 2¢ alinéa, C. civ., | « Phéritier assigné, qui peut alors étre

ci-dessus, p. 166, note 4. « condamné seul, sauf son recours en
(*) ¥. art. 1225, C. civ. ~« indemnilé contre ses cohéritiers. »
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{acere, imputaturam sumptum coheredi ; Dumoulin , p. 3, n*s 90 et 104 ; et
P- 2, n° 469 et seq.

En cela ces cohéritiers sont différents des coobligés solidairement , qu’on
appelle correi debendi, lesquels doivent chacun fotam rem et tolaliler, et ne
sont pas recus par conséquent (si ce n'est par une grice, qui, A la vérité,
s'accorde toujours) & demander délai pour mettre leurs cohéritiers en cause;
mais ils sont obligés de payer aussitot qu’ils sont interpelés, et ne peuvent
demander autre chose au créancier que la cession de ses actions contre leurs
coobligés , lorsqu’ils 'auront payé. Dumoulin établit cette différence, p. 3,
n° 107.

331. Ily a plus. Lorsque I’héritier qui est assigné par le créancier d’une
delte indivisible, n’est héritier que pour une petite partie, et qu’il y a un hé-
ritier pour une plus grande partie ; putd, si, dans les coutumes d’Aniou , de
Touraine et autres semblales, le créancier assignait un puiné qui n'est héri-
tier que pour une petite partie, 'ainé noble étant héritier principal, en ce cas,
Phéritier assigné, non-seulement peut demander délai pour assigner ses cohé-
ritiers , mais il peut demander que ce soit le créancier lui-méme qui appelle
en cause ce principal héritier, aux offres que le puiné fera de contribuer 2 ce
qui est demandé (*) ; Molin., ibid., n° 105.

. 33%. Au surplus, sur I'effet de P'obligation indivisible in dando vel in fa-
ciendo, par rapport aux héritiers du débiteur, il faut distinguer avec Dumoulin
trois cas.—Ou cette dette est de nature & ne pouvoir étre acquittée que par le
seul des héritiers du débiteur qui est assigné ;—ou elle est de nature a pouvoir
élre acquiltée séparément , soit par celui qui est assigné , soit par chacun ds
ses cohéritiers ;— ou elle est de nature 3 ne pouvoir étre acquitlée que par
tous conjointement.

On peut apporter pour exemple du premier, la dette d’une servitude de vue
ou de passage que le délunt apromis d’imposer sur un de ses héritages, qui est
tombé par le partage a Pun de ses héritiers. 11 n’y a que cet héritier & qui cet
héritage est tombé par le partage, qui puisse acquitter cette dette, parce
qu’une servitude ne peut ére imposée que par le propriétaire de I’héritage.
En ce cas, il sera seul condamné 3 la prestation du droit de servitude ; et il
pourra étre contraint a I'imposer, par une sentence qui ordonnera que faute
par lui de 'imposer, la sentence vaudra pour titre de constitution de la ser-
vitude (Molin., p. 3, n° 100);sauf a lui son recours en indemnité contre ses
cohéritiers , §’il n’a pas été chargé par le partage de P’acquittement de celte
dette (%).

333. On peut apporter pour premier exemple du second cas, la dette
d’une pareille servitude que le défunt se serait engagé de faire avoir a quel-
qu’un sur Phéritage d’un tiers. La chose qui fait Pobjet de cette obligation est
une chose indivisible, et qui de sa nature peut étre acquittée séparément par
shacun des héritiers du débiteur ; car il est possible a chacun d’eux, au moins
nraturd, de s"accommoder avec le propriétaire de héritage, sur lequel le dé-
funt a promis & son créancier de lui faire avoir un droit de servitude.

Le créancier pourra donc demander ce droit de servitude pour le total A
chacun des héritiers du débiteur, puisque ce droit élant indivisible, chacun
d’eux est tenu de la dette pour le total. Mais comme cet héritier , quoique
débiteur de ce droit de servitude pour le total, n’en est pas néanmoins tenu
lotaliter, et qu’il en est tenu conjointement avec ses cohéritiers, il peut de-

() Ce cas pourrait encore se pré- | Pothier est surtout conforme A V’équité.
senter, quoique nos lois n’admettent| (*) Ce cas est prévu par ’art. 1225,
plus de droit d’ainesse : la décision de | C. civ., in fine. V. p. 169, note 4.
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mander délai pour les mettre en cause, afin que lui et ses héritiers conjointes
ment fassent avoir au créancier le droit de servitude qui lui est di ; ou que,
faute de le lui faire avoir, ils soient tous condamnés aux dommages et intéréts
du créancier : y étant tous condamnés, ils n’en seront tenus que pour leurs
parts, parce que cette obligation de dommages et intéréts est divisible.

Que 8%l néglige d’appeler ses cohéritiers, et qu’il demeure seul en cause, il
sera ondamné seul a faire avoir au demandeur le droit de servitude qui lui a
€té promis par le défunt; et  faute de ce, il sera condamné seul aux dommages
et intéréts ; sauf son recours contre ses cohéritiers (Molin, p. 2, n® 175); car,
ayant négligé de les appeler en cause, il doit seul subir la condamnation : il
est tenu, en ce cas, quasi ex faclo proprio, pour s'étre chargé seul de la cause,
el non lantim quasi heres.

Observez que cette condamnation de dommages et intéréts doit avoir lieu,
quand méme les héritiers de celui qui a promis cette servitude, seraient prés
de I'acheter du propriéiaire de I’héritage sur lequel le défunt a promis de la
faire imposer, et que ce propriétaire ne voudrait pas, 3 quelque prix que ce
fit, Paceorder ; car, comme nous 'avons déja vu ailleurs, il sulfit que ce qui
a été promis, soit en soi possible, quoiqu’il ne soit pas an pouvéir du défunt
qui I'a promis, et de ses héritiers, pour que I’obligation soit valable, et donne
lieu, par son inexécution, 3 des dommages et intéréts; celui qui a contracté
Fobligation, doit s'imputer de s'étre fait fort de ce tiers témérairement

Un second exemple, est 'obligation que j’aurais contractée envers quel-
qu'un de lui faire bitir un certain édifice sur son terrain. Cette obligation est
indivisible ; le créancier peut conclure contre chacun de mes héritiers, i ce
qu’il soit condamné A faire édifice entier. Mais comme chaque héritier, quoi-
que débiteur de toute la construction de P’édifice, n’en est pas néanmoins dé-
biteur solidaire, chacun d’eux a droit de requérir que ses cohéritiers soient
mis en cause; et étant tous en cause , faute par eux de remplir I'obligation ,
ils seront condamnés aux dommages et intéréts, chacun seulement pour sa
part héréditaire.

Au reste, ceux qui élaient préts a [y concourir ne seront pas moins condam-
nés que ceux qui refuseraient de le faire, sauf leur recours entre eux; parce
que chacun d’eux est obligé i construire I’édifice entier, et que ¢’estune chose
que chacun d’eux peut séparément faire.

Si P'un de mes héritiers assigné pour la construction entiére de I'édifice, ne
faisait pas mettre en cause ses cohéritiers, il pourrait étre condamné seul aux
dommages et intéréts pour le total, en cas d’inexécution de I'obligation : ¢’est
sa faute de n’avoir pas mis en cause ses cohéritiers.

834. Il reste 2 parler du troisiéme cas auquel la dette indivisible ne peut
élre acquiltée que conjointement par tous les obligés.

«On peut apporter pour exemple le cas anquel quelqu’un, par une transac<
tion, s’est obligé envers vous de vous constituer sur son héritage un droit de
passage pour aller au votre, par 'endroit de son héritage qu’il vous indique~
rait. » 8i cet homme, avant d’avoir accompli celte obligation, est mort, et a
laissé plusieurs héritiers entre lesquels cet héritage est commun, Vobligatiog
d’imposer le droit de passage A laquelle ils succédent, est une obligation in
divisible, qui ne peut sacquitter que conjointement par tous lesdits héritiers ;
un droit de servitude ne pouvant éire imposé sur un héritage que par tous
ceux qui en sont les propriétaires; L. 2, (. de Serv.; L. 18, {f. Comm. pred.

Dans le cas de cette espéce d’obligation, si I'un des héritiers déclare qu'il est
prét, autant qu’il est en lui, & remplir obligation, et qu’il ne tienne qua
Vautre héritier qu’efle soit accomplie, il n’y a que celui qui refuse qui doit étre
condamné aux dommages et intéréts résultant de I'inexécution ; car celui qui
offre n’est pas en demeure ; Molin., ibid., p. 3, n° 95.

S’il y avait en une peine stipulée en cas d'inexécution de P'obligation, le
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coobligé ou le cohéritier qui n’avait pas éé en demeure, ne laisserait pas
d’étre sujet pour sa part i la peine, par la demeure de I'autre, non immediaté,
sed ejus occasione et lanquam ex conditionis eventu, de méme que dans les
obligations divisibles, sauf son recours contre son coobligé. — .. 2% -

335. Observez que la loi 25, § 10, ff. Fam. erc. ne contient rien de con-
traire 2 toutes les distinctions que nous avons faites jusqu’a présent; car,
comme le remarque Dumoulin (p. 3, ne 99) ce texte ne suppose pas que I’hé-
ritier pour partie du débiteur d’une chose indivisible, soit toujours et indistinc-
tement tenu d’en payer lestimation pour le total, en cas d'inexécution ;
mais il décide seulement, que, dans le cas auquel il en serait tenu, putd,
lorsqu’il s’est laissé condamner sans appeler ses cohéritiers qui en étaient tenus
comme lui, il a contre eux I'action familie erciscunde, pour s’en faire faire
raison au partage.

§ IV. De Ueffet des obligations indivisibles in non faciendo.

236. Lorsque quelqu’un s’est obligé envers un autre a ne pas faire quelque
chose ; si ce qu’il ’est obligé a ne pas faire est quelque chose d’indivisible,
puta, s'il s’est obligé envers son voisin « & ne le point empécher de passer par
ses héritages,» la contravention faite par un seul de ses héritiers donne ouver-
ture a Paction du eréancier contre tous les héritiers, pour qu'il leur soit fait des
défenses, et qu’ils soient condamnés en ses dommages et intéréts ; avec cetle
différence, que celui qui a fait la contravention y doit étre condamné pour le
total, quia non tenclur tantim tanquam heres, sed tanquam ipse et ex faclo
proprio ; et que les autres héritiers doivent étre condamnés seulement quant
a la part pour laquelle ils sont héritiers, et sauf leur recours contre celui qui a
fait la contravention, pour qu’il soit tenu a payer a leur décharge, ou a les in-
demmiser, §'ils ont été contraints de payer. Ils ne sont pas tenus solidairement
comme celui qui a contrevenu, mais seulement pour leur part héréditaire ;
quia tenentur tanfum ut heredes.

(’est en ce sens que Dumoulin enseigne qu’on doit entendre la loi 2, § 5,
fi. de Verb. oblig. Si stipulatus fuero per te non fieri, neque per heredem
tuum, quominius mihi ire agere liceat, et unus ex pluribus heredibus prohi-
buerit, lenentur et coheredes ejus; sed familie erciscunde® repelent ab eo quod
prestilerint ; Dumoulin, p. 3, n® 168 ef seq.

Au reste, vis-a-vis du eréancier, ceux qui n’ont point contrevenu, sont tenus
pour leur part de la contravention de leur cohéritier : et en cela les obliga-
Lions in non faciendo dilférent des obligations in faciendo ; car, lorsque I'obli-
gation consiste a faire quelque chose d’indivisible, qui ne peut se faire sépa-
rément par chacun des deux héritiers du débiteur, mais qui doit étre fait par
les deux ensemble, et que P'un des deux se présente pour le [aire, tandis que
'autre se refuse de concourir, nous avons vu ci-dessus, n° 334, que, suivant
le sentiment de Dumoulin, le créancier n’avait point d’action contre celui qui
n’élait point en demeure, mais seulement contre celui qui avait refusé.

La raison de différence est, que c’est la demeure du débitcur qui donne
lien & Paction dans les obligations ién faciendo ; d’ou il suit qu’elle ne peut
avoir lieu contre celui qui est prét, quantum in se est, a remplir Vobligation,
et qui n’est point par conséquent en demeure.

Au contraire, dans les obligations in non faciendo, c’est le fait méme dont
le débileur a promis que lui et ses héritiers sabstiendraient, qui donne lieu &
P'action du créancier (1); c’est pourquoi il suffit que un des héritiers du débi-
teur ait fait cela, pour qu’il y ait lieu & 'action contre tous,

Q) 5L’art. 1145 semble reproduive cette doctrine. V. ci-dessus, p. 69,
note 3.
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On doit supposer que telle 2 été 'intention des contractants, parce qu’au-
trement celui envers qui le débiteur s’est obligé de ne pas faire quelque chose
n’aurait pas ses siretés; et il arriverait que souvent, lorsqu’on aurait fait ce
qu’il a été stipulé quon ne ferait pas, il ne pourrait agir contre personne,
faute de savoir qui V'aurait fait, n’élant pas souvent facile, lorsqu’une chose
est faite, de savoir par qui elle a été faite ; au lieu que, dans les obligations qui
consistent i faire quelque chose, on ne peut ignorer celui qui est en demeure
de le faire, par I'interpellation qui lui est faite.

Dumoulin (part. 1, n° 27) donne aux héritiers qui n’ont pas contrevenu,
Pexception de discussion, par laquelle ils peuvent obliger le créancier a dis-
cuter préalablement a leurs risques celui qui a contrevenu,

CHAPITRE V.
Des obligations pénales.

237%. L'obligation pénale est, comme nous 'avons déja vu, celle qui n:\jt
de la clause d'une convention par laquelle une personne, pour assurer 'exé-
cution d’un premier engagement, « s'engage, par forme de peine, a quelque
chose, en cas d’inexécution de cet engagement (). » ;

Par exemple, si vous m’avez prété un cheval pour faire un voyage, que jé
me suis obhigé de vous rendre sain et saul, et de vous payer cinquante pistoles
si je ne vous le rendais pas sain et sauf, celte obligation que je contracte de
vous payer cinquante pistoles au cas que je ne vous le rende pas, est une
obligation pénale. 2

Pour traiter cette matiére avec ordre, aprés avoir exposé dans le premier
arlicle les principes généraux sur la nature des obligations pénales, nous ver-
rons dans le second, quand il y a ouverture a la peine. ;

Nous examinerons dans le troisiéme, si le débiteur peut, en s’acquittant
pour partie de son obligation, éviter la peine pour partie.

Nous discuterons dans le quatriéme si la peine est encourue pour le total,
et par tous les héritiers du débiteur, par la contravention de I'un d’eux;

Et dans le cinquiéme, si la contravention faite envers 'un des héritiers du
créancier, fait encourir la peine pour le total, et envers tous lesdits héritiers.

ART. I'". — De la nature des cbligations pénales.
228. Premier principe. — L’obligation pénale étant, par sa nature, acces-

soire A une oblization primitive et principale, la nullité de celle-ci entraine la
nullité de Pobligation pénale (2). La raison est qu’il est de la nature des choses

(1) V. art. 1226, C. civ.

Art. 126 : « La clause pénale est
« celle par laquelleune personne, pour
« assurer Pexéeution d’une conven-
« tion, s'engage 4 quelque chose en
« cas d'inexécution. »

(2) V. art. 1227, 1er alinéa, C. civ.

Art. 1227 : « La nullité de Pobli-
« gation principale entraine celle de
« la clause pénale. — La nullité de
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« celle-ci n’entraine point celle de Vo-
« bligatien principale.»

Pour justifier cette décision, il n’est
peut-étre pas nécessaire de considérer
la clause pénale comme accessoire de
I’obligation primitive ; car, si 'obliga-
tion pénale est nulle lorsqu’elle est
ajoutée a la promesse d’une chose im-
possible, immorale ou illicite, c’est
parce qu'elle est infectée du méme vice
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accessoires de ne pouvoir subsister sans Ia chose principale : Quum causa prin.
cipalis non consistit, ne ea quidem que sequuntur locum obtinent; L. 129,
§ 1, (I. de Regul. jur. .

D’ailleurs, I'obligation pénale étant 'oblization d’une peine stipulée en cas
d'inexécution de I'obligation primitive, si I'obligation primitive n’est pas va-
lable, Fobligation pénale ne peut avoir lien, parce qu'il ne peut pas y avoir de
peine de I'inexécution d’une obligation qui, n’étant pas valable, n’a pu ni dd
élre exéculée.

La loi 69, If. de Verb. oblig., contient un exemple de notre décision : vous
m'aviez promis de me donner ou de me représenter un certain esclave que
vous ignoriez étre mort, et de me payer une certaine somme par forme de
peine, en cas que vous manquassiez, ou de me le donner, ou de me le repré-
senter. Ulpien décide que I'obligation de la peine n’est pas plus valable que
I'obligation principale, qui, étant 'obligation d’une chose impossible, ne peut
pas valoir. Si homo mortuus sisti non polest, nec pena rei impossibilis coms
miltetur, quemadmodim si quis Stichum mortuum dare stipulatus, si datus
non essel, penam stipulelur.

329. Ce principe, « que la nullité de Pobligation primitive entraine celle de
I'obligation pénale, » recoit exception dans le cas d’une obligation A 'accom-
plissement de laquelle celui envers qui elle a é1é contractée , n’a aucun inté-
rét appréciable; putd, cim quas alteri stipulatus est.

Nous avons vu ci-dessus, n°® 54, que cette obligation était nulle : néanmoins
Pobligation pénale qui y est ajoutée est valable. Alteri stipulari nemo po-
test....... Plané si quis velit hoc facere, penam stipulari conveniet, ut nisi
ila factum sicut est comprehensum , commitiatur pene stipulatio etiam ei
cujus nihil interest, ete, Instit., tit. de Inut. stip., § 18,

La raison est que I'obligation principale n’est nulle en ce cas, que parce
que le débiteur y peut impunément contrevenir, celui envers qui elle a été
contractée n’ayant en ce cas aucuns dommages et intéréts a prétendre en cas
d’inexécution : Pobligation pénale qui est ajoutée purge ce vice, en empéchant
le débiteur d’y pouvoir contrevenir impunément ().

que la promesse primitive; en effet,
elle n’a point d’autre cause que cette
promesse. Or, rien de plus constant
que la nullité d’une obligation dont la
cause est impossible ou contraire aux
bonnes mceurs : « Ferum non est, dit
Vinnius, penalem stipulationem esse
« accessionem prioris, sed @qué alque
« illa principalis est, ul nihil prohi-
« beat quominus subjecta penalis sti-
u pulatio utilis sit, licel prior cui sub-
« jicilur, sit inulilis : cum numquam
« una stipulatio que per se ulilis esse
« potest, per aliam inutilem vitietur,
« quod vero impossibili aul turpi sti-
« pulationi subjecta p@nas stipulatio,
a el ipsa inulilis est, non exr eo sit
« quod penalis stipulatio est accessio
« ejus cui subjicitur, sed quia hec
« eodem wilio, quo prior laborat.
a Quippé subjecta impossibili, el ipsa
w impossibilis habetur; turpi subjecta
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« ef ipsa turpis, ut polé DELICTI INVI-
« TANDI CAUSA SUBJECTA ; Reque vero
« pecunia dari polest, ul pena, ubi
« non prestat promissor, quod na-
« (urd aul jure prestare non potest.»
F. Vin. de Inut. stip., § 18.

(*) Il ne faut plus, dans ce cas, dire
que Pobligation pénale est un acees-
soire de I'obligation primitive, car, 8%l
en était ainsi, elle devrait étre inefs
ficace comme la premiére ; mais, en
considérant la clause pénale comme
également principale, quoique secon-
daire, comme une obligation eondi-
tionnelle, dont la condition de réahsa-
tion est le non accomplissement de la
premiére, on n’éprouve aucune diffi-
culté & comprendre pourquoi la clause
pénale, ajoutée a la stipulation pour
autrui on a la promesse du fait d*autrui
est valable; car une obligation utile
n’est pas viciée par cela seul quelle
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Pareillement, guoiqu’on ne puisse pas promettre valablement le fait d’au-
trui, Pobligation pénale ajoutée a une convention par laquelle quelqu’un a
promis le fait d’un tiers est valable, parce que la clause pénale fait voir que
celui gui a promis n’avait pas simplement intention de promettre le fait de ce
tiers, mais de se faire fort de ce tiers; et par conséquent il a promis non de
alio, sed de se, Supra, n° 56.

Frain, en son Recueil d’arréts du Parlement de Bretagne, en rapporte un
du 12 janvier 1621, qui 2 jugé suivant ce principe. Le parent d’un chanoine
qui avait offensé ’évéque de Saint-Malo, avait promis a 'évéque que le cha-
noine, pendant quatre mois, ne paraitrait pas dans la viile, et 1l $’était obligé
a payer, en cas de contravention , une somme de 300 livres. Le cas élant ar-
rivé, la convention fut jugée valable, et la peine encourue.

Z40. Second principe. — La nullité de Pobligation pénale n’entraine pas
celle de l'obligation primitive ().

La raison est que I'accessoire ne peut, a la vérilé, subsister sans le princi-
pal ; mais le principal ne dépend pas de I'accessoire, et peut subsister sans lui.
C’est ce que décide Ia loi 97, . de Verb. oblig. Si stipulatus sum te sisti,
nisi stiteris, hippocentaurum dari, perindé erit atque si te sisti solwmmodo
stipulatus essem ; el comme dit Paul en la loi 126, § 3, dict. tit. : Detractd
primd stipulatione, prior manet ulilis.

341. Troisicme principe.—L’obligation pénale a pour fin d’assurer Pexé-
cution de 'obligation principale.

De 1a on doit conclure que la vue des contractants n’a été ni d’éteindre ni
de résoudre par I'obligation pénale ’obligation principale, ni de la fondre dans
Pobligation pénale ; L. 122, § 2, {[. de Verb. oblig.

C’est pourquoi, quoigu’il y ait eu ouverture 3 I'obligation pénale par la de-
meure en laquelle a été le débiteur d’exéceuter Pobligation principale, le créan-
cier peut , au lien de demander la peine stipulée , poursuivre exécution de
Pobligation principale (*) ; L. 28, {f. de Act. empt.; L. 122 ,§2, I, de Verb.
oblig. et passim.

(C’est pourquoi, lorsqu’en stipulant une certaine somme, en cas d’inexécu-
tion d'une premiére obligation, Pintention des parties a éLé que , dans ce cas,

se trouve jointe & une obligation inu- | dre public, ni les lois prohibitives, et

tile. ¥. L. 1, § 5, {f. de Verb. oblig.
« La disposition de Part. 1227, Cod.
civ. (¥. note précédente), n’est pas
limitée, dit Merlin, aux clauses pénales
qui sont ajoulées aux promesses des
choses impossibles ou contraires aux
bonnes mceurs; elle frappe également
de nullité les clauses pénales ajontées
aux promesses qui sont nulles, soit a
raison de ce que la loi les prohibe, soit
a raison de l'incapacité des personnes,
soit a raison de 'erreur, du dol oude
la violence qui ont extorqué ou sur-
pris le consentement. Mais autre chose
est la nullité, autre chose est Uinelfi-
cacité d’'une promesse : une promesse
est nulle lorsqu’elle est infectée de Pun
des vices que je viens de signaler; elle
est seulement inefficace lorsque, ne
blessant ni les bonnes meeurs, ni I'or-

\
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faite librement, consentie sciemment
par une personne capable de s’obliger,
elle porte sur un objet auquel n’est
pasintéressé le stipulant, soit sur le fait
d’autrui. Elle est nelficace, parce que’
la loi ne lui accorde pas sanction, elle
n’a point de force coercitive, mais elle
n’en produit pas moins une obligation'
naturelle; quelle raison y aurait-il dés
lors pour qu’il ue fut pas permis de la
renforcer par la stipulation d’une peine
exigible au cas qu'elle soit enfreinte.»

(1) V. art. 1227, 2¢ alinda, C. civ.
V. ci-dessus, p. 173, nole 2,

(?) V. art. 1328, €, civ,

Art. 1228 : « Le eréancier an lien
« de demander la peine stipulée contre
« le débiteur gui est en demeure, peut
« poursuivre P'exdécution de Vobliga-
« lion principale. »
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aussitt que le débiteur aurait é1é mis en demeure de satisfaire a la premicre
obligation , il ne fat plus dd autre chose que la somme convenue, une telle
stipulation n’est pas une stipulation pénale ; 'obligation qui en résulte n’est
pas une obligation pénale , mais une obligation aussi principale qu’était la
premiére, dont les parties ont e intention de faire novation (*) : ¢’est de celte
espéce qu’il est parlé dans la loi 44, § fin. . de ObL. et act.

Sur la question de savoir quand on doit estimer que les parties ont eu cetle
intention de faire novation; Foyez ce qui en est dit infrd, part. 3, ch. 2, art. 4,
§ 2, n°o 594.

342. Quatriéme principe. — Celle peine est stipulée dans I'intention de
dédommager le créancier de I'inexécution de Pobligation principale : elle esi
par conséquent compensatoire des dommages el intéréts qu’il souflre de I'in-
exccution de 'obligation principale (2).

Il suit de 12 qu’il doit en ce cas choisir, ou de poursuivre 'exécution de
Pobligation principale, ou la peine ; qu’il doit se contenter de P'une ou de
Pautre, et qu’il ne peut pas exiger les deux (?).

Néanmoins, comme V'obligation pénale ne peut donner aucune atteinte i
P'obligation principale ; si la peine que le créancier a pergue pour I'inexécu-
tion de Vobligation principale ne le dédommageait pas sulfisamment, il ne
laisserait pas, quoiqu’il ait pergu cetle peine, de pouvoir demander les dom-
mages et intéréts résultant de I'inexécution de Pobligation principale , en
imputant et tenant compte sur lesdits dommages et intéréts, de la peine qu’il
a déja percue (*) : c’est la décision des lois 28, {f. de Act. empt. ; 41 et 42,

ff. Pro socio.

{(*) On ne doit pas facilement présu-
mer celte intention de faire novation,
car le créancier veut plutot stimuler le
débiteur & Paccomplissement de la pre-
micre obligation, que de changer son
droit primitif; et nous avouons que
nous n’aurions pas vu une novation
dans Uespéce de la loi 44, § fin., {f. de
Oblig. et Act., dont voici les termes :
Sed si navem fieri stipulatus sum, et
st non fecerit centum : videndum
ulrum due stipulaliones sint, pura el
conditionalis , et exislens sequenlis
conditio non tollat priorem : an vero
transferatl in se, el quasi novafio prio-
ris fial, quod magis verum est. Ce
n’est pas la de la raison écrite.

(2) V. art. 1229, 1er alinéa, C. civ.

Art. 1229 : « La clause pénale est
« la compensation des dommages et
« intéréts que le créancier soulfre de
« 'inexécution de 1'obligation princi-
« pale.—Il ne peut demander en méme
« temps le principal et la peine, a
« moins qu'elle n’ait é1é stipulée pour
« le simple retard. »

Cependant nous dirions volontiers
que Pobjet de la clause pénale n’est
pas seulement de prévenir toute con-
testation sur le quantum des domma-
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ges-intéréts que le créancier pourra
prétendre en cas d’inexécution de lo-
bligation principale : Ne quantitas
stipulationts in incertfo sit ; mais c’est
aussi de prévenir toute contestation
sur le point de savoirsi, en cas d’in-
exécution de P'obligation principale, le
créancier sera fondé ou non & dire
qw’il en souffre un dommage quelcon-
que : Penam enim cum stipulatur
quis mon tllud inspicitur quod intersit
ejus, sed que sit quantitas in condi-
tione stipulationis. Inst. § 19, de Inu-
tili stipul. |

(®) V. art. 1229, 2¢ alinéa, C. civ.
V. note précédente.

(*) Si on envisage la clause pénale
comme compensatoire des domma-
ges-interéts, et ¢’est'idée de Pothier,
reproduite par le 2¢ alinéa de Particle
1229, il nous parait difficile d’admet-
ire que le créancier peut demander
des dommages-intéréts plus considéra-
bles, caril y a un abonnement, un for-
fait qui nous parait obligatoire pour
les deux parties. V. art. 1152, C. civ.

Art. 1152 : « Lorsque la convention
«porte que celui qui manquera de
« 'exéculer paiera une certaine somme

|« & titre de dommages et intéréts, il
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Au reste, le juge ne doit pas étre facile 3 écouter le eréancier qui prétend
que la peine qu’il a percue ne le dédommage pas suffisamment de I'inexécu-
tion de la convention : car les parties ayant, par la fixation de la peine, réglé
et fixé elles-mémes les dommages et intéréts qui résulteraient de Vinexécution
de la convention, le créancier, en demandant de plus gros dommages et in-
[téréls , semble (') revenir contre une estimation. qu’il a faite lui-méme ; en
quoi il ne parait pas recevable, 3 moins qu’il n'ait la preuve i la main, que le
dommage par lui souffert excéde la peine convenue, comme dans cetle es-
péce : Siun marchand m’a prété sa voiture, 2 la charge que je la lui rendrais
un certain jour, auquel il en aurait besoin pour mener ses marchandises 4 une
certaine foire, 2 peine de 30 liv., faute de la lui rendre au jour indiqué ; ce
marchand a qui j’ai promis de la rendre , peut ne se pas contenter de cette
somme de 30 livres , il ala preuve a la main qu’il a été obligé d’en loucr
une pour 50 livres, et que le prix commun des voitures pour aller & cette
{‘nire, était de lIa somme de 50 livres dans le temps auquel je devais lui rendre

a sienne.

343. De méme que la clause pénale n’dte point & celui qui a stipulé la
peine , I'action qui nait de 'engagement principal , de méme elle ne lui ote
polim non plus les exceptions et fins de non-recevoir qui en pourraient ré-
sulter.

Par exemple, si je suis convenu avec un mineur devenu majeur, qu’il ne
reviendrait point contre la vente d’un héritage qu’il m’a faite en minorité , et
que j’aie stipulé de lui par forme de peine une certaine somme , au cas qu’il
contrevint a la convention ; s’il vient par la suite 2 m’assigner en entérinement
de lettres de rescision contre cette aliénation , la clause pénale insérée dans
nolre traité n’empéchera pas que je ne puisse opposer contre sa demande la
fin de non-recevoir quirésulte de 'engagement principal qu’il a contracté dans
notre traité, de ne point revenir contre cetle aliénation.

Mais comme celui qui a stipulé la peine ne peut pas percevoir et la peine et
ce qui est renfermé dans ’engagement principal ; si j'use de la fin de non-
recevoir, et que je fasse déclarer la demande non recevable, je ne pourrai plus
exiger de lui la peine que j’ai stipulée; et vice versd, si )'ai exigé de lui la
peine, je ne pourrai pas user de la fin de non-recevoir. C’est ce qui résulte de
laloi10, §1, {f. de Pact.

La décision de cette loi n’a rien de contraire i celle de la loi 122, § 6,
ff. de Verb. oblig., rapportée in/rd en Particle suivant, n° 348,

Lorsque jai eu conventioi, sous une certaine peine, avec vous devenu ma-
jeur, «que vousne reviendriez pas contre la vente d’un héritage que vousm’a-
viez faite en minorité,» I'objet de cette convention est de me procurer la libé-
ration d’une action rescisoire que vous aviez effectivement contre moi : ¢’est

i

« ne peut étre alloué a autre partie
« une somme plus forte ni moindre. »

Le débiteur ne peut pas refuser
Pexécution de 'obligation primitive en
offrant le montant de la clause pénale,
le créancier a conservé le droit de de-
manderl’exécution de 'obligation prin-
cipale, en nature, en tant qu’elle est
possible; mais si, au lien de prendre
cette voie, il conclut 4 des dommages-
intéréts, il nous parait qu’il doit subir
1a loi du quantum qui en a été réglé
d’accord avec lui.

(') Mais pourquoi Pothier dit-il que

TOM. 11,
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le créancier SEMBLE revenir conlre une
estimation qu’il a faite lui-meéme? Il y
revient trés réellement, il veut décli-
ner les effets de sa propre convention,
et cependant ¢’est une loi pour lui.
(Art. 1134, C. civ.)

Art. 1134 : « Les conventions léga-
« lement formées tiennent lieu de loi
« 3 ceux quiles ont faites. — Elles ne
« peuvent étre révoquées que de leur
« consentement mutuel, ou pour les
« causes que la loi autorise. — Elles
« doivent étre exécutées de bonne
« foi. »

12
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pourquoi, lorsqu’en vous opposant la fin de non-recevoir qui résulte de cette
convention , et en vous faisant en conséquence déclarer non recevable dans
votre action, je me suis procuré la libération de cetle action, je ne puis plus
vous demander la peine ; autrement j’aurais tout 2 la fois et la chose et la peine,
ce qui ne peut pas étre.

Telle est espéce de lalok 10, § 1, ff. de Pact., que nous venons de rap-
porter : celle de la loi 122, qui nous est opposée, est trés différente.

Aprés un partage qui est par lui-méme valable , et non sujet A aucune ac-
tion rescisoire, dans la crainte d’essuyer un procés, quoique mal fondé, nous
S0mMmes convenus, Sous une certaine peine, de ne pas revenir contre.

L’objet de cette convention n’est pas, comme dans 'espéce précédente, de
me procurer la libération de quelque action rescisoire que vous eussiez contre
ce partage, puisque vous n’en aviez aucune ; le seul objet de cette convention
est de ne pas essuyer un procés: ¢’est pourquoi, si vous m’en avez fait un,
quoique j’aie obtenu le congé de votre demande, il y aura lieu a la peine ; car
la seule chose qui faisait 'objet de notre convention, étant de ne pas essuyer
un procés, quoique mal Tondé, m’en ayant fait essuyer un, il est vrai de dire
que vous m’avez privé de ce qui faisait 'objet de notre convention , d’ou il
suit qu’il y a lieu a la peine (*).

344. Notre régle, «que le créancier ne peut avoir tout i la fois le principal
et la peine, » soufire exceplion, non-seulement lorsqu'il est dit expressément
dans la clause pénale, « que, faute par le débiteur d’accomplir son obligation
dans un certain temps, la peine sera encourue et due, sans préjudice de I'obli-
gation principale; » ce quis’exprimait par ces termes : rato manente pacto ;
(L. 16, ff. de Trans.); mais méme tountes les fois qu’il parait que la peine est sli-
pulée pour réparation de ce que le créancier doit souffrir, non de I'inexécution
absolue de l'obligation , mais du simple retard dans Vexécution de Pobliga-
tion (*) ; car, en ce cas, le créancier qui a souffert du retard, peut recevoir le

principal et la peine.

(*) Yoici comment M. Delvincourt
raisonne pour concilier les deux lois
dont s’occupe ici Pothier : « Ou la
« clause pénale a eu pour motil d’in-
« demniser le créancier du domimage
« que pourrait lui causer la rescision
« de 'acte, ou seulement de lui éviter
« un proces. Dans le premier cas, si le
« créancier a oppos¢ I'exception du
« pacte de ratification résultant de la
« clause pénale, il ne pourra plus de-
« mander P’exécution de celle méme
« clause; car, puisque nous supposons
« que la stipulation pénale avait pour
« principal motif d’empécher Pannu-
« lation de P’acte, la non-annulation
« est done, dans ce cas, le principal.
« Or, lorsqu’en opposant le second
« pacte, le créancier a obtenu que le
« premier contral ne serait pas annulé,
« il a le principal; il ne peut done exi-
« ger la peine. Cest le casde la loi 10,
« § 1, ff. de Pactis.

« Mais lorsque la clause pénale a eu
« pour motif d’éviter un procés, dés
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« que le procés a eu liev, le créancier
« m’a pas obtenu le principal; il peut
« donc exiger la peine. Mais comment
« reconnajtra--on quel a été le but des
« parties, quand elles ont consenti la
« clause pénale? L’on se décidera prin-
« cipalement par la nature de I'acte
« pour le maintien duquel la clause
« générale a é1é ajoulée. Si, par exem-
« ple, cet acte est une transaction,
« comme la transaction suppose dans
« lespartiesle désir d’éviter les proceés,
« désir quiles a portées a faire des sa-
« crifices mutuels pour y parvenir, on
« présumera facilement que la clause
« pénale a eu pour motil d’empécher
« méme toute contestation. C’est Pes-
« péce de la loi 122, § 6, (f. de Verb.
« 0blig., qui doit étre entendue dans
« le sens de la loi 26, ff. de Trans. »

(Note 2de la page 151, 2¢ vol.)

(2) Ce cas est prévu dansla disposi-
tion finale de l'art. 1229, C. civ. ¥. ci-
dessus, p. 176, note 2,

Quant a la loi 16, {f, de Transac-
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B45. Cinguiéme principe.—La peine stipulée en cas d’inexécution d’une
obligation, peut, lorsqu’elle est excessive , étre réduite et modérée par le
juge.
Ce principe est tiré d’'une décision de Dumoulin, en son Traité de Eo quod
interest, n°s 159 el seq. 1l le fonde sur ce que la nature de la peine est de tenie
lieu des dommages el intéréts qui pourraient éire prétendus par le créancier,
en cas d'inexécution de Iobligation. Done, dit-il, de méme que, lorsque le
créancier {ait monter & une somme excessive les dommages et intéréts qu'il

rétend souffrir de I'inexécution de V'obligation, le juge doit la réduire ; et que
a loi unique , Cod. de Sent. que pro eo quod interest prof. ne permet pas
gu’elle exceéde le double de la valeur de la chose qui a fait 'objet de I’obliga-
tion primitive ;de méme, lorsque la peine stipulée au lieu de dommages et
inléréts, est excessive, elle doit étre réduite : car cette peine peut bien, ala
vérité, excéder la somme 2 laquelle montent les dommages el intéréts, et étre
méme due dans le cas auquel le créancier n’en soulfrirait aucuns, parce qu’elle
est stipulée pour éviter la discussion du fait, «si le créancier a souffert effecti-
vement, et & combien monte ce qu'il a souflert;» mais tenant lieu des dommages
et intéréts du créancier, il est contre sa nature qu’elle puisse éire portée an
dela des bornes que la loi prescrit aux dommages et intéréts.

Si la loi ci-dessus cilée les restreint, et ne permet pas qu’ils soient prétendus
ultrd duplum, méme dans le cas auquel Pinexécution du contrat aurait effec-
tivement causé une plus grande perte au créancier, qui par ce moyen se trouve
versari in damno, a plus forte raison on doit modérer la peine excessive 2
laguelle le débiteur s’est (émérairement soumis, lorsque le créancier n’a pas
souffert de perte, ou qu’il n’en a souffert qu’une heaucoup au-dessous de la
peine stipulée, et par conséquent dans le cas auquel certat de lucro captando,

Enfin, Dumoulin se fonde sur le texte de ladite loi unic. Cod. de Sent. pro
eo quod inferest, efc., qui, dans la généralité de ses termes, parait com-
prendre interesse conventionale , aussi bien que toute aulre espéce de dom-
mages et intérets.

Azon a été d’une opinion contraire  celle de Dumoulin, et il décide qu’une
peine conventionnelle stipulée par forme de dommages et intéréts, n’est su-
jette a aucune modération (). On peut dire, pour son sentiment, qu’il y a une
différence entre I'intérét conventionnel, et les dommages et intéréts qui ne
sont pas réglés par le contrat. A P'égard de ceux-ci, il est bien vrai que le dé-
biteur, en contractant Pobligation primitive, est censé avoir contracté I'obli-
galion secondaire des dommages el i, =-¢ts qui résulteraient de Pinexécution
de obligation primitive ; mais il y a lieu de présumer qu’il n’a pas®ntendu
s'obliger in immensum aux dommages et intéréts , mais senlement inlra jus-
tum modum , et jusqu’a concurrence de la somme 2 laquelle il était vraisem-
blable qu’ils pussent monter : mais on ne peut pas dire la méme chose de
Vintérét conventionnel ; car ubi est evidens voluntas , non relinquitur pre-
sumptioni locus. Queljque excessive que soit la somme stipulée par forme de
peine, en cas d'inexécution de la convention , le débiteur ne peut disconvenir
quil a entendu s’y obliger, lorsque la clause du contrat est expresse.

Nonobstant ces raisons, la décision de Dumoulin parait plus équitable.
Lorsqu’un débiteur se soumet & une peine excessive, en cas d’inexécution de

tionibus, on voit que Pothier entend | car certains auteursles ont pris comme
ces mols ralo manente pacto, comme | exprimant la décision du Jurisconsulie
la narration de ce qui avait été con- | et nous croyons qu’ils se sont mépris.
venu enire les parties, et non pas| (' Lart. 1152, C. civ. (V. ci-dessus,
comme étant la décision du Juriscon- | p. 176, note 4), parait avoir confirmé
sulte; nous croyons que Pothier a rai- | opinion d’Azon. On a voulu éviter
son, et nous en faisons la remarque, | I'arbitraire,
12%
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V’obligation primitive qu’il contracte, il ya lieu de présumer que c'est la fausse
confiance qu’il a qu'il ne manquera pas & cette obligation primitive, qui le
porte & se soumeltre & une peine aussi excessive; qu'il croit ne s’engager
rien en s’y soumettant ; et qu'il est dans la disposition de ne s’y pas soumettre,
8’il croyait que le cas de cette peine pat arriver ; qu'ainsi le consentement
qu’il donne a Iobligation d’une peine aussi excessive, élant un consentement
fondé sur une erreur et sur une illusion qu’il se fait, n’est pas un consente-
ment valable : ¢’est pourquoi ces peines excessives doivent étre réduites a la
valeur vraisemblable a laquelle peuvent monter au plus haut les dommages et
intéréts du créancier résultant de 'inexécution de I'obligation primitive.

Cette décision doit avoir lieu dans les contrats commutatifs, parce que
Péquité qui doit régner dans ces contrats, ne permettant pas que Pune des
parties profite et s’enrichisse aux dépens de Pautre, il serait contraire a cette
€quité que le créancier s’enrichit aux dépens du débiteur, en exigeant de lui
une peine trop excessive, et trop manifestement au-dessus de ce qu'il a souf-
fert de I'inexécution de 'obligation primitive.

La décision doit pareillement avoir lieu dans les donations, cum nemini sua
liberalitas debeat esse captiosa.

Le texte des Institutes, au titre de Inut. stip,, § 20, non plus que la Loi 38,
§ 17, {f. de Verd. oblig., ne déadent rien contre la décision de Dumoulin ; car
de ce qu'il y est dit : Penam cim quis stipulatur, non inspicitur quod inter-
sit ejus, sed que sit quantitas in conditione stipulationis, il s’ensuit seule-
ment que la peine peut étre due, quoique celui qui I'a stipulée ne souflre rien
de Pinexécution de I'obligation primitive , ou souffre moins : mais il ne s’en-
suit nullement que cette peine puisse élre immense, et n’avoir aucunc pro-
portion avee ce qui fait I'objet de I'obligation primitive.

A Pégard de la Loi 56, de Evict., qui suppose qu’on peut stipuler dans un
contrat de vente la restitution du triple, ou méme du quadruple du prix en
cas d’éviction, on y répond différemment.

Noodt prétend que les mots triplum aut quadruplum sont un mauvais glos-
séme qui n’est pas du texte, et qui en doit étre retranché.

Dumoulin, ¢bid,, n° 167 et seq., répond mieux, en disant, qu’il n’est pas
question, dans cette loi, de ce qu’on peut valablement stipuler en cas d’évic-
tion, et qu’ainsi 'on ne doit pas en conclure qu’on pmsse toujours et indistine-
tement, dans tous les contrats de vente, stipuler valablement la restitution du
triple ou du quadruple du prix en cas d’éviction ; qu’on en doit seulement con-
clure que cette stipulation peut avoir lieu quelquefois dans les contratsde vente:
et ces ¢ sont ceux dans lesquels une chose a été vendue non purement et
simplement, mais dans les circonstances d’un risque de souflrir par Pacheteur
une grosse perte dans ses autres biens, en cas d’éviction de la chose vendue, le-
quel risque a €€ prévu et connu par les parties contraclantes, comme dans celte
espéce :

Je vends & un marchand, un peu avant le temps de la foire, une loge, avec
déclaration par le contrat, que c’est pour y mettre ses marchandises. Le risque
que court acheteur, en cas d’éviction dans le temps de la foire, de ne plus
trouver de loge dans la foire & acheter ni a louer, et par conséquent de ne
pouvoir débiter ses marchandises, est le risque d’'un dommage prévu an temps
du contrat par les contractants, qui peut surpasser de beaucoup le prix de la
loge, et auquel le vendeur se soumet : c’est pourquoi, dans ce cas, les dom-
mages el inléréts qui ne seraient pas fixés par le contrat, pourraient étre esli-
més au dela du double, du triple et du quadruple du prix de la chose vendue.

Pareillement on peut, dans le méme cas, stipuler une peine au deld du
double du prix de cette chose; etla peine n’est pas, en ce cas, jugée excessive,
pour n'avoir pas de proportion avec le prix de la chose vendue, pourvu qu'elle
en ait avecle dommage que P'acheteur a souffert de n’avoir pu débiter ses mar-
chandises, puisque c’est pour tenir lieu de ce dommage qu’elle a éié stipulée.

Source : BIU Cujas
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346.11 reste b observer que, si la peine qui tient lieu de dommages et in-
téréts ordinaires, est réductible lorsqu’elle est excessive, i plus forte raison
les peines stipulées en cas de défaut de paiement d’une somme d’argent on
autre chose qui se consomme par l'usage, doivent-elles étre réduites au taux
légitime des intéréts dont elles tiennent lieu, ou méme entiérement rejetées,
dans les cas auxquels il n’est pas permis d’en stipuler ().

ART.II, — Quand y a-t-il liem & l'ouverture de l'obligation pénale.

§ I¢7. Du cas auquel la clause pénale a été ajoutée @ Vobligation de ne pas
faire quelque chose.

347%. 1l est évident, en ce cas, qu'il y a ouverture A ’obligation pénale, et
que la peine est due aussitot que celui qui s’était obligé sous cette peine a ne
pas faire quelque chose, a fait ce qu’il s’était obligé de ne pas faire (*).

348, Est-il nécessaire que le fait qui donne ouverture a Pobligation pé-
nale, ait eu effet?

Cela dépend de I'intention qu’ont eue les parties.

Supposons qu’en fin d’un acte de partage ou de transaction que nous avons
fait, nous nous sommes promis réciproquement de ne pas revenir contre,
sous peine par le contrevenant de payer une certaine somme a l'autre : depnis
vous avez donné demande contre moi pour faire déclarer I’acte nul. Cette de-
mande, quoiqu’elle n’ait pas eu d’effet, et que le congé en ait été prononcé,
donne ouverture i la peine contre vous; arg. L. 122, § 6, {f. de Verb. oblig.

Laraison est, qu'en stipulant de vous, sous une certaine peine, que vous ne
reviendriez pas contre I'acte, ce que j’ai entendu n’était pas précisément que
vous ne porteriez aucune atleinte & cet acte, lequel étant valable par lui-
méme, n’en était pas susceptible, quand méme je ne I'aurais pas stipulé : ce
que j'ai entendu stipuler de vous, était plutdot que vous ne me feriez pas de
proces. 1l suffit done que vous m’avez fait un procés, quoique vous y ayez suc-
combé, pour qu'il y ait ouverture a la peine.

On ne peut pas dire en ce cas, que, dans gelte espéce, je me fais payer
tout 2 la fois de 'obhigation principale et de la peine, ce qui est contraire au
quatriéme principe que nous avons établi en Particle précédent = car obliga-
tion principale que vous avez contractée envers moi de ne pas revenir contre
Pacte, et a laquelle I’obligation pénale était attachée, avait pour objet que
vous ne me feriez pas de procés. Je n’ai pas é1é satisfait, puisque vous m’en
avez fait essuyer un ; je puis donc exiger la peine.

Au contraire, si j’ai stipulé de vous, sous une certaine peine, « que vous ne
loueriez votre maison voisine de celle que j'occupe, a aucun ouvrier se ser-
vant de marteau, » le bail que vous en auriez fait a un serrurier, s’il n’a pas
¢1é exécuté, ne donnera pas ouverture a la peine : car ce que je me suis
proposé en stipulant cela de vous, élait que vous me me causcriez pas l'in-
commodité du bruit que font ces ouvriers. Le bail n’ayant pas été exéculé,
ne m'a causé aucune incommodité; il ne doit donc pas donner licu a la
peine.

(*) Dans les obligations qui ont pour
objet le paiement d’une somme d’ar-
gent, la clause pénale ne peut ren-
fermer une somme supérieure 4 l'in-
térét légal, art. 1153, C. civ. (ci-des-
sus, p. 82, note 5), autrement ce
serait indirectement violer la loi pro-
hibitive d’un intérét usuraire,
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11 peut aussi y avoir réduction au
cas d’exécution partielle. V. art. 1231,
C. civ.

Art. 1231 : « La peine peut étre mo-
« difiée par le juge lorsque I'obligation
« principalea été exécutée en partie. »

(%) V. art. 1145, C. civ., ci-dessus,
p- 69, note 5.
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Par l1a méme raison, Papinien décide en la Loi 6, {f. de Serv. export., que
lorsqu’un esclave a été vendu i condition « que P'acheteur ne Palfranchirait
point, et sous une certaine peine, 8'il le faisait ;» acte nul d’affranchissement
ne donne pas ouverture 4 la peine.

' § II. Du cas auquel la clause pénale a été ajoutée a UVobligation de donner
ou de faire quelque chose.

349. En ce cas, il ya ouverture A la peine, lorsque le débiteur a é1é mis
en demeure de donner ou de faire ce qu’il a promis (1).

Les lois romaines font une distinction, si la convention contient un terme
préfix dans lequel le débiteur doit donner ou faire ce qui a été convenu, ou si
elle n’en contient point. Au premier cas, elles décident que la peine est due
de plein droit aussitot que le terme est expiré, sans qu’il soit besoin qu’il ait
€1¢ fait aucune interpellation au débiteur ; et qu’il ne pourrait pas en étre dé-
chargé en olfrant, aprés 'expiration du terme, de satisfaire a I'obligation prin-
cipale ; L. 23, fl. de Obl. et Act.

L’expiration du terme paraissait aux jurisconsultes romains tellement suffi-
sante pour donner ouverture a la peine, sans qu’il fat besoin de constituer
autrement en demeure le débiteur, qu’elle y donnait ouverture, méme dans le
cas auquel le débiteur serait mort auparavant, sans laisser aucuns héritiers,
et par conséquent quoiqu’ll ne se trouval persoune qui put étre constitué en
demeure : c¢'est la décision de la loi 77; [f. de Verg. oblig.

Il y a plus ; la loi 113, {f. de Verb. oblig., décide que, lorsque I'obligation
a laquelle la clause pénale a éLé ajoutée, consiste A faire dans un certain terme
quelque onvrage dont la construction exige un certain temps, la peine est due,
méme avant expiration du terme, aussilot qu’il devient certain que 'ouvrage
ne peut éure fait dans le terme préfix ; de maniére que la prorogation du terme
qui serait depuis accordé au débiteur, ne le déchargerait pas de la peine en-
courue avant celle prorogation.

Au second cas, lorsque l'obligation de donner ou faire quelque chose, ne
contient aucune préfixation de terme, en ce cas laloi 122, § 2, décide qu’il
n’y a ouverture i la peine que par la litiscontestation sur la demande du
créancier.

Selon nos usages, soit que I'obligation primitive contienne un terme dans
lequel elle doive étre accomplie, soit qu’elle n’en contienne aucun, il faut
ordinairement (?) une interpellation judiciaire (*) pour mettre le débiteur en
demeure, et pour donner en conséquence ouverture i la peine. '

Il nous reste A observer qu’il ne peut y avoir licu a la peine, lorsque c’est
par le fait du créancier que le débiteur a é(é empéché de s’acquitter de son
obligation; L. 122, § 3, de Verb. oblig.

(1) V. art. 1230, C. civ.

Art. 1230 : « Soit que Vobligation
« primilive contienne, soit qu'elle ne
« contienne pas un terme dans lequel
« elle doive étre accomplie, la peine
« n’est encourue que lorsque celui qui
« s’est obligé soit a livrer, soit a pren-
« dre, soit a faire, est en demeure. »
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(*) Jai dit ordinairement; car il y
a des cas auxquels la peine aussi bien
que les dommages et intéréts peuvent
élre encourus sans interpellation ; su-
pra, n® 147. (Notede Uédut. de 176%.)

(*) Le Code ne parle pas d’interpel-
latien judiciaire, mais de mise en de-
meure. V. art, 1230, ci-dessus.
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ART, I1I1. — Si le débitear peut, en s’acquittant par parties de son
obligation, éviter la peine pour partie.

350. Un débiteur ne peut payer ason créancier, malgré lui, partie de ce
quil lui doit, tant que son obligation, quoique divisible, est encore indivisée,
suivant que nous le verrons infrd, p.3,ch.1, 3, § 2. C’est pourquoi les oflres
qu’il ferait 2 son créancier de lui payer partie de ce qu'il lui doit, ne peuvent
lui éviter aucune partie de la peine stipulée en cas d’inexécution, si le créan-
cier refuse ce paiement partiel.

Mais si le créancier a volontairement recu partie de sa delte, y aura-t-il lieu
a la peine pour le total, en cas de défaut de paiement de la partie qui reste a

ayer ?
' }Ulpien, enlaloi9, § 1, I, Si quis caution. in jud. décide qu’encore bien que,
selon la subtilité dudroit, il pat paraitre que la peine doit, en ce cas, étre encou-
rue pour le total, néanmoins il est équitable qu’elie ne le soit que pour la méme
part qui reste a acquitter de I'obligation principale.

La vraie raison de cetle décision est celle que donne Dumoulin, et que nous
avons ci-dessus rapportée; savoir, que la peine élant censée promise pour le
dédommagement de Pinexécution de P’obligation principale, le créancier ne
peut pas recevoir 'un et Pautre. Lors donc que le créancier a été payé pour
une partie de U'obligation principale, il ne peut plus recevoir la peine pour cette
partie ; autrement il recevrait I'un et P'autre, ce qui ne se doit pas.

C’est la dixiéme clef de Dumoulin, dans son Traité de Divid. et Indiv., p. 3,
n° 112. In omnibus sive indwidutis, sive dividuis, pena non commillilur, nist
pro parte contraventionis efficacis, nec polest exigi cum principali ; sed cre-
dilor non (enetur partem principalis el parlem pene accipere.

Ceci s’éclaircira par un exemple.

En me vendant une métairie dénuée de bestiaux nécessaires pour la faire
valoir, vous vous étes obligé de me fournir deux paires de beeufs, a peine de
500 liv. de dommages et intéréts, au cas que vous manquassiez de me les four-
nir. Yous ne pourrez pas, dans cetle espéce, m’obliger 3 recevoir une paire
de beeufs, n’étant pas obligé de recevoir pour partie ce qui m’est di; et con-
séquemment les offres que vous me feriez d’une paire de beeufs, si je ne veux
pas la recevoir, n’empécheront pas que vous ne soyez tenu envers moi de la
peine entiére de 500 liv. Mais si j’ai volontairement recu une des paires de
beeufs que vous me deviez, faute par vous de me fournir autre paire, je ne
pourrai vous demander que la moitié de la peine (1) ; car, ayant regu une partie

“de ce qui faisait Pobjet de Pobligation principale, je ne puis avoir la peine en-
tiére, ne pouvant pas avoir I'un et Pautre.

#54. Notre principe, «que la peine n’est due qu'a proportion et quant a la
part pour laquelle Pobligation principale n’est pas exécutée,» a également lieu,
s0it que vous vous soyez engagé a une telle peine, au cas que vous fissiez telle
chose; soil que vous me Vayez promise, au cas qu’un tiers fit une telle chose.

| Par exemple, si vous vous étes fait fort, sous peine de me payer cent écus,
« que Pierre ne revendiquera pas sur moi un certain héritage, » la peine sera

(*) On voit que Pothier, d’aprés la
loi romaine, fait subir & la clause pé-
nale une diminution proportionnelle 2
la partie de 'obligation qui a é1é exé-
cutée. Larticle du Code (art. 1231, V.
ci-dessus, p. 181, note 1), n'est pas
aussi précis, il laisse, avec raison, une
certaine latitude au juge : la peine peut
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étre modifice par le juge, cela ne veut
pas dire qu'il doit nécessairement faire
une réduction proportionnelle.

En elfet, il est possible que la non-
exéculion, méme pariielle, cavse au
créancier un dommage bien supérieur
i la part proportionnelle, le juge doit
apprécier les circonstances.
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due seulement pour la moitié , si Pierre ne le revendique que pour moi-
tié; 4 moins qu’il n’apparit d’une intention contraire des parties ; Molin.,
ibid., p. 3, n° 531.

352. Ces décisions ont surtout lieu & I'égard des obligations de choses
divisibles. Il semblerait qu’elles ne pourraient recevoir d’application aux obli-
gations de choses indivisibles; néanmoins elles s’y appliquent quelquefois.

1> Quoique I'exercice d’une servitude prédiale soit quelque chose d’indivi-
sible, et qu’en conséquence 'obligation que contracte le possesseur de I’héri-
tage servant, de souflrir exercice de la servitude, soit une obligation indivi-
sible ; néanmoins, lorsque cette servitude est limitée A une certaine fin pour
laquelle elle a été constituée, laquelle fin se termine i quelque chose de divi-
sible, la peine se divisera, si celte fin a été remplie pour partie; et elle n’aura
lieu que pour la partie quant a laquelle elle n’aura pas été remplie.

Ceci va s'éclaircir par un exemple.

J’ai un héritage qui a un droit de servitude sur le votre, lequel droit con-
siste en ce que les possesseurs de I’héritage servant sont obligés, au temps des
vendanges, de souflrir que mes gens transportent ma vendange par cet hé-
ritage, a peine de cent écus en cas de trouble fait 3 mon droit de servitude.

Dans cette espéce, si, aprés avoir laissé passer lamoitié de ma vendange, vous
avez empéché le transport du surplus par votre hérilage, vous n’avez encouru
la peine de cent écus que pour moilié; car, quoique la servitude de passage soit
indivisible, et que I'obligation de souffrir Pexercice de ceite servitude, soit
Pobligation de quelque chose d’indivisible, néanmoins, comme cette servitude
est limitée A une fin, qui est le transport de ma vendange, et que ma vendange
est quelque chose de divisible, on ne peut disconvenir que j’ai joui en partic de
la fin pour laquelle la servitude a été imposée, et que vous m’en avez soulfert
jouir, en me laissant transporter par votre héritage la moitié de ma vendange.
Je ne pourrai donc demander que la moitié de la peine ; car je ne puis pas per-
cevoir la peine pour le total, et jouir en parlie de I'utilité de mon droit de ser-
vitude ; je ne puis pas avoir tout a la fois 'un et autre.

C’est ce qu’enseigne Dumoulin dans I'espéce que nous venons de rapporter
quia, dit-il, hec servitus de se individua, dividuatur ex accudenti, el ex fine
dividuo.... et debet judicari secundum regulam dividuorum ; p. 3, n° 363.

353. 2° Nos principes recoivent encore quelque application, méme 2
'égard des obligations indivisibles, dans I'espéce suivante et autres sem-
blables.

Vous vous étes engagé par un traité, sous une certaine peine, 3 me faire
constituer un droit de servitude de passage sur un héritage dont vous avez
Vusufruit, et qui est voisin du mien, en vous faisant fort des propriétaires,
Trois des propriétaires ratifient, un seul refuse d'imposer la servitude.

La peine, a la vérité, m’est due en entier; car le refus d’un seul propriétaire
d’imposer la servitude, empéche qu’elle ne soitaucunementimposée, nonobstant
la ralification des trois auires, un droit de servitude ne pouvant étre imposé
pour parlie, et ne pouvant par conséquent étre imposé que par tous les pro-
priétaires ; mais comme cette ratification, quoiqu’elle soit entiérement inutile
pour imposer un droit réel de servitude sur 'héritage, a néanmoins un effet
qui consiste A obliger personnellement ceux qui ont ratifié, a me laisser passer,
jene puis exiger toute la peine qu’en me désistant de mon droit qui résulte
de cette obligation ; autrement je ne pourrai exiger qu'une partie de la peine,,
De pouvant pas percevoir toute la peine, et en méme temps percevoir quelque
chose de I'obligation principale; Molin. p. 3, n°® 472 el 473.

354. Notre principe, «que la peine n’est due qu’a proportion dela part pour®
laquelle I'obligation principale n’a pas été exécutée, a lieu, quand méme la
peine consisterait dans quelque chose d’indivisible. »

Finge, Je vous ai vendu un héritage dont vous m’avez payé le prix comp-
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tant, sauf cinquante pistoles que vous vous étes obligé de me payer dans un
an; et il a été convenu entre nous « qua défaut de paiement de cette somme,
vous m’accorderiez, A la place de cette somme, un droit de vue sur une maison
A vous appartenante, voisine de la mienne.» J’ai recude vous vingl-cinq pisto-
les ;faute du paiement du surplus, je ne puis exiger la peine pour le total, mais
seulement pour la moitié quant a laquelle Uobligation principale n’a pas éié
exécutée ; et comme la peine consiste dans un droit de servitude, qui est quel-'
que chose d’indivisible, et non susceptible de parties, il faudra qu’en vous de-
mandant que vous m’accordiez ce droit de_ servitude, je vous offre de vous
payer la moitié de la valeur, la peine ne m’étant due que pour moitié ; Molin.
p. 3, n° 523 et suiv. Voyez suprd.

ART, IV. — Si la peine est encourue pour le total et par tous les
héritiers du débiteur, par la contravention de Vun d'eux.

Il faut & cet égard dislinguer entre les obligations indivisibles et les obliga-
tions divisibles.

§ I. Décision de la question @ Uégard des obligations indivisibles.

255. Lorsque 'obligation primitive qui a été contractée sous une clause
pénale est I'obligation d’une chese indivisible, la contraveation faite A cette
obligation par un seul des héritiers du débiteur, donne ouverture A toute la
peine, non-seulement contre celui qui a donné ouverture a la peine par sa
conltravention, mais méme contre tous ses cohéritiers, qui sont tous tenus de
cette peine pour la part dont ils sont héritiers ; sauf ieur recours contre celui
qui, par sa contravention, a donné ouverture a la peine, pour en éire par lui
acquittés (1).

Par exemple, quelqu’un s’est obligé envers moi « de me laisser passer sur son
héritage, contigu  la maison que j’occupe, tant que j’'occuperais celte maison,
a peine de dix livres de dommages et intéréts en cas d’empéchement.» Si Pun
des hériters de mon débiteur me bouche le passage, quoique sans la participa-
tion et contre le gré de ses co-héritiers, la peine entiére de dix livres sera en-
courue; et elle le sera contre chacun des héritiers de mon débiteur, qui en
seront tenus chacun pdgy leur part héréditaire : car ce qui fait Pobjet de
Pobligation primitive éthnt indivisible, n’étant pas susceptible de parties, la
contravention qui est faite par I'un des héritiers du débiteur a cette obli-
gation, est uge contravention 2 toute 'obligation : elle doit par conséquent
faire encourir toute la peine par tous ceux qui en sont tenus comme héritiers
du débiteur, qui s’est obligé a celte peine en cas de contravention.

C’est 1a décision de Caton, en laloi4, §1, {f. de Verb. oblig. Cato scribit -
Pendg certe pecunie promissd, si quid aliter sit factum, mortuo promis-
sore, st ex pluribus heredibus unus conlra quam cautum sit, fecerit, aut ab
omnibus heredibus p@nam commilli pro portione hereditaria, aut ab uno pro
portione sud. Ab omnibus, si id factum de quo cautum est individuum sit,
veluti iter fieri ; quia quod in partes dividi non polest, ab omnibus quodam
modo factum videtur.—Et plus bas: Omnes commisisse videntur, quod nisi in
solidum peccari polerit, illam stipulalionem per te non ficri quominus mihi
ire agere liceat.

(1) V. art. 1232, C. civ. « dée, soit en totalité contre celui qui

Art. 1232 : « Lorsque Pobligation | « a fait Ja contravention, soit contre
« primitive contraciée avec une clause | « chacun des cohéritiers pour leur
« pénale est d’une chose indivisible, la | « part et portion, et hypothécaire-
« peine est encourue par la contra- | « ment pour le tout, sauf leur recours
« vention d’un seul des héritiers du | « contre celui qui a fait encourir la
« débiteur, et clle peut éire deman- | « peine.»
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Le jurisconsulte Paul décide la méme chose en laloi85, § 3, {f. Eod. tit. Quo-
niam licét ab uno prohibeor, non lamen in partem prohibeor ; et il ajoute :
Sed celeri familie erciscund® judicio sarcient damnum.

Les héritiers n’étant tenus de la peine chacun que pour la part dont il est
héritier, sont en cela différents des débiteurs solidaires, qui sont débiteurs de
la peine pour le total, lorsqu’elle est encourue par I'un d’eux, comme ils le sont
du principal.

356. Le créancier peut-il demander la peine entiére a celui des héritiers
qui a fait la contravention?

La raison de douter est que la loi ne le dit pas, et qu’elle dit au contraire
« que lapeine est due par tous les héritiers, pour leur portion héréditaire seule-
ment.» On ajoute, que la contravention de U'héritier ne donne ouverture i la
dette de la peine qu’en tant que cette contravention est comme la condition
sous laquelle 'obligation de la peine a é1é contractée par le délunt : cette detle
de la peine qui a été contractée par le défunt, étant une dette du défunt, ct
une dette divisible, 'héritier n’en peut étre tenu que quant a la portion pour
laquelle il est héritier, et pour laquelle il succéde en cetle qualité aux dettes
du défunt.

Il faut décider néanmoins que I'héritier, qui contrevient a Pobligation indi-
visible contractée par le défunt, devient débiteur de la peine pour le total.

On ne peut douter qu'il n’en soit tenu au moins obliguement et indirecte-
ment; car, élant tenu d’acquitter ses cohéritiers des parts dontils en sont tenus,
le créancier doit étre admis, pour éviter le circuit d’actions, a lui demander
la peine, non-seulement pour sa part mais pour celle de ses cohéritiers dont
1l est tenu de les acquitter, et par conséquent pour le total (*).

Dumoulin (p. 3, n° 173 et 174, et passim alibi) va plus loin, et soutient
que cet héritier doit la peine pour le total, non-seulement obliquement, mais
méme direclement ; car obligation primitive étant supposée indivisible, il en
est débiteur pour le total, et débiteur sous la peine convenue. Or, sa contra-
vention 3 une obligation dont il est tenu pour le total, doit lui faire encourir
Ltoute la peine. ‘

Cela se prouve par un argument tiré de la loi 9, {f. Depos. que nous avons
ci-dessus rapportée. Il y est décidé que ’héritier en partie du dépositaire, qui,
par son fait, a causé la perte de la chose donnée en dépot au defunt, est
tenu pour le total des dommages et intéréts envers celui qui 'a donnée
en dépot.

En effet, quoique I'obligation principale de restituer la chose déposée, soit
une obligation divisible, 'obligation accessoire de la prestation de la bonne
foi pour la conservation de la chose déposée, est une obligation indivisible,
dont chacun des héritiers du dépositaire est tenu pour le total et qui le rend
débiteur pour le tolal des dommages et intéréts du créancier, lorsqu’il y con-
trevient. Si un héritier pour partie, qui contrevient par son fait 3 une obli-
gation indivisible du défunt, est débiteur pour le total des dommages et inté-
réts, il doit I’étre aussi pour le total de la peine, puisque la peine tient lieu des
dominages et intérés, et n’en est que la liquidation convenue par les parties
elles-mémes. Tel est le raisonnement de Dumoulin.

A l’égard dec la premiére objection, tirée du paragraphe Cato, en voici la
réponse : Lorsque Caton décide que, dans les obligations indivisibles, la con-
travention faite par I'un des héritiers fait encourir la peine contre chacun
d’eux pour leurs portions héréditaires, il n’entend parler que des héritiers qui
n’ont point participé A la contravention.

(*) Aussi P'art. 1232, C. civ., V.note| étre demandée EX TOTALITE conlre ¢e=
précédente, dit-il que la peine peut! lui quia fait la contravention.
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A l'égard de la deuxiéme objection, qni consiste A dire que Vobligation de
la peine étant une obligation divisible contractée par le défunt, chaque héritier
ne peut étre tenu que pour la part dont il est héritier : la réponse de Du-
moulin est que cela est vrai, lorsque I'héritier n’en est teou que comme héri-
tier, tanquam heres : mais lorsqu’il en est tenu ul ipse et ex proprio faclo, il
en est tenu pour le total ; et ¢’est une de ses clefs pour décider les questions
sur cette matiére : Aliud est teneri heredem ut heredem, aliud teneri ut ip-
sum. Tr. de Div. et Indiv., p. 3, n°d et 112,

35%. Lorsque la contravention 2 une obligation indivisible est faite par un
des héritiers du débiteur, I’héritier qui a fait la contravention étant tenu de
la peine pour le total, il faut, par la méme raison, décider que, si la contra-
venlion a éié faite par plusieurs héritiers, chacun d’eux est solidairement tenu
de la peine ; car les contraventions de ses cohéritiers ne diminnent pas la
sienne : Nec qui peccavit, ex eo relevari debet, quod peccali consorlem ha-
buit; multitudo peccantium non exonerat, sed polius aggravat ; Molin, ibid.,
part. 3, n° 148,

358. Tout ce que nous avons dit dans ce paragraphe & égard des héri-
tiers du débiteur d’une dette indivisible, recoit apphcation A Pégard de plusieurs
débiteurs principaux quiont contracté ensemble sans sohdité, et sous une peine,
une obligation indivisible : la contravention faite par 'un d’eux oblige les autres
A la prestation de la peine, chacun pour sa part virile, sauf leur recours; et elle
oblige pour le total celui qui I'a faite. Lorsque la contravention a été faite par
plusieurs, elle y oblige solidairement.

§ 1I. Décision de la question @ Uégard des obligations divisibles.

359. Lorsque Pobligation primitive qui a été contractée sous une clause
pénale, est obligation d’un fait divisible, Caton, au paragraphe ci-dessus cité,
parait décider que cclui des héritiers du débiteur qui contrevient a cette obli-
galion, encourtseul la peine pour la part dont il est héritier : Si de eo cautum
sit quod divisionem recipiat, veluti amplius non agi, eum heredem qui ad-
versus ea facit, pro portione sud solim penam commillere.

On peut faire de cette maniére I'espéce de la loi :—Une personne s’est en-
gagée envers moi , sous peine de 300 livres , 2 acquiescer A la sentence d’un
arbitre qui avait donné congé d’'une demande par laquelle elle se croyait étre
ma créanci¢re de dix muids de blé. Un de ses héritiers, qui V'est pour une
cinquiéme portion , a, contre la foi de celle convention, renouvelé la con-
testation, et m’a demandé sa cinquiéme portion de dix muids de blé, que I'ar-
bitre avait jugé que je ne devais pas : il encourt seul la peine convenue, et il
ne Pencourt que pour la cinquiéme portion dont il est héritier.

La raison est que 'obligation est divisible; et cet héritier n’y ayant pu con-
trevenir que pour la part pour laquelle il en est tenu , il ne peut étre tenu de
la peine que pour celte part : ses cohéritiers, qui, loin de contrevenir a cette
obhigaton, y ont satisfait pour leur part, en acquiescant pour leur part a la
sentence de Parbitre, ne peuvent étre tenus de cette peine : le créancier qui
est sausfait pour leur part de Pobligation principale, ne peut exiger la peine
pour leur part, ne pouvant étre a la fois payé de 'obligation principale et de
la peine ('), comme on I'a vu ci-dessus, nvs 342 et suiv.

(") V. art. 1233, 1°* alinéa, C. civ. | « il était tenu dans Pobligation princi-

Art. 1233 : « Lorsque I'obligation | « pale, sans qu’il y ait d’action contre
« primitive contractée sous une peine [ « ceux qui Pont exécutée. — Celle
« est divisible, la peine n’est encourue | « régle regoit exception lorsque la
« que par celui des héritiers du débi- | « clause pénale ayant été ajoutée dans
« teur qui contrevient 4 cette obliga- | « 'intention que le paiement ne pit se
« tion, et pour la part seulement dont } « faire particllement, un cohéritier a
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Le paragraphe 4 , Si sortem , de la loi 5, eod. tit., parait contraire  cette
décision de Caton. 1l y est décidé que, lorsque I'un des héritiers du débiteur a
satisfait & Pobligation pour la part dont il était tenu, il ne laisse pas d’encourir
la peine, si son cohéritier n'y satisfait pas pareillement ; sauf a lui son recours
contre ce cohéritier qui a fait encourirla peine, en ne satisfaisant pas de sa part
a l'obligation : Si sortem promiseris, el si ea solula mon esset, paenam;
etiamsi unus ex heredibus tuis porlionem suam ex sorte solverit, nihilomi-
nis penam committet, donec portio coheredis solvatur...... Sed a coherede
ei salisfieri debet ; nec enim aliud in his stipulationibus sine injurid stipu-
latoris constilut polest,

Les interprétes , tant anciens que modernes , se sont efforcés de concilier
ces deux textes. Damoulin rapporte différentes conciliations des anciens in-
terpreétes, qu'il réfute toutes.

Il faut s’en tenir a celles de Cujas et de Dumoulin (Tr.de Div. et Ind.,
p. 1, n° 62 et seq.) qu'on doit réunir en une, et dire : Lorsque P'obligation est
indivisible , tam solutione quam obligatione | lorsque I'intention des parties ,
en ajoutant la clause pénale, a éLé simplement d’assurer ’exécution de 'obli-
gation, et non d’empécher que le paiement ne pat s’en faire par parties par
les différents héritiers du débiteur, surtout lorsque le fait qui fait I'objet de
I'obligation primitive, est tel que les différents héritiers du débiteur ne peuvent
I'aceomplir autrement que chacun pour la part dont il est héritier; en ce cas,
la décision de Caton doit avoir lieu; celui des héritiers du débiteur qui con-
trevient a l'obligation , doit seul encourir la peine , et pour la part seulement
dont il est héritier.

Le fait rapporté dans Vespéce du paragraphe Cato, ampliis non agi, est de
ces faits divisibles tam solutione qudm obligatione, et qui, par la nature des
choses, ne peuvent saccomplir par les différents hériticrs de celui qui a con-
tracté engagement, que pour la part dont chacun est héritier ; car aucun de
ces héritiers ne snccédant que pour sa part au droit et 4 la prétention que le
défunt s’est engagé de ne pas exercer, chacun des héritiers ne peut que pour
sa part contrevenir a cet engagement ou Iexécuter, en renouvelant ou ne
renouvelant pas cette prétention pour la part qu’il y a.

Au contraire, lorsque Pobligation est divisible, a la vérité, quoad obligatio-
nem , mais indivisible quoad solutionem , et que l'intention des parties a é1é,
cn ajoutant la clause pénale , que le paiement ne pit se faire que pour le to-
tal, et non par parties; en ce cas, chacun des héritiers, en satisfaisant pour sa
part a Vobligation primitive , n’évitera pas d’encourir la peine (') ; et c’est a
ce cas qu'on doit restreindre le paragraphe Si sorfem , lequel se concilie avec
le paragraphe Cato.

Dumoulin (part. 1, n° 72) donne pour exemple de la décision du paragraphe
Si sortem, Pespéce d’un négociant qui a stipulé de son débiteur une certaine
somme par forme de peine, «au cas que la somme principale 4 lui due ne lui
fiit pas remise dans un certain lieu, au temps d’une certaine foire.» Les offres
que Pun des héritiers ferait de lui remettre sa part de ladite somme , ne doi-
vent pas empécher que la peine ne soit due pour le total, faute d’offrir le total;
parce que ce négociant ne pouvant faire les affaires qu’il a a la foire, qu’avec
le total de la somme qui lui est due, Pintention des parties a é1é, en stipulant
la peine , qu’elle fat encourue pour le total, faute du paiement du total de la
somme duc, et nonobstant le paiement partiel qui en serait fait : car ce paie-
ment partiel ne peut réparer, méme pour partie, le tort que le créancier

« empéché P'exécution de Pobligation | « leur portion seulement, sauf leur re-
« pour la totalité. En ce cas, la peine | « cours. »

« enticre peut ére exigée contre lui,| (*) V. art. 1233, C. civ., 2 alinéa,
« et contre les antres cohdéritiers pour | note précédente,
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souflre du retard du paiement du surples ; et c’est pour la réparation de ce
tort que la peine a été stipulée.

Observez aussi que, dans Pespéce du paragraphe Si sorfem, la peine est sti-
pulée pour le retard de I'exccution, et non pour I'inexécution ; ¢’est pourquoi
le créancier doit recevoir le principal et la peine.

Laloi 85, § 6, eod. tit., est aussi dans 'espéce d’une obligation divisible, a
la vérité, quoad obligationem , mais indivisible quoad solutionem : il est dit,
dans 'espece de cette stipulation : 8¢ fundus Tilianus datus non erit, centum
dari ; nisi {olus delur, pena commillilur cenlumn ; nec prodest partes fundi
dare cessante uno, quemadmodim nec prodest ad liberandum pignus, parles
creditori solvere.

Quoique l'obligation de donner fundum Titianum soit une obligation divi-
sible quoad obligationem, néanmoins cette obligation, soit qu’elle naisse d’un
contrat de vente, ou d’un contrat d’échange, ou de transaction, ou de quelque
aulre cause , est indivisible quoad solutionem , le créancier ayant intérét de
n’avoir pas le fonds Titien pour partie, et n’ayant entendu 'acquérir que pour
le total : ¢’est pourquoi, si 'un des héritiers du débiteur est en demeure de
donner sa part de cet héritage , les offres des autres héritiers de donner les
leurs, la cession méme qu’ils en auraient faite au créancier, qui ne l'aurait
acceplée qu'en attendant, et comptant sur la cession du surplus, n’empéche-
raient pas le créancier de pouvoir demander la peine pour e total, en offrant
néanmoins de se désister des portions de 'héritage qu’il aurait recues; car il
ne pent avoir 'un et Pautre.

360. Dans le cas du paragraphe Si sortem, lorsque 'un des héritiers pour
partie du débiteur, en ne satisfaisant pas 4 Pobligation primitive pour la part
dont il était tenu, a fait encourir la peine contre les autres qui élaient préts
a y satisfaire pour leurs parts, encourt-il lui-méme cette peine pour le total ?

Il ne I'encourt directement que pour la part dont il est héritier ; car, n’étant
tenu de Pobligation primitive que pour cette part, il ne peut y avoir contre-
venu lui-méme que pour cette part; il ne peut donc encourir que pour cette
part la peine, qui doit étre proportionnée a la contravention. En cela les obli-
gations divisibles dilférent des indivisibles.

Mais quoiqu’il ne soit tenu directement de la peine que pour sa part, il en
est tenu indirectement pour le total : car ses cohéritiers, qui étaient préts a
accomplir 'obligation pour leur part, ayant encouru pour leur part la peine ,
par la demeure en laquelle cet héritier a été d’y satisfaire pour la sienne, cet
héritier est tenu envers eux, judicio familie erciscunde, de les en acquitter:
(eod. § Sisortem); et pour éviter un circuit d’actions inutiles,le créancier peut
étre recu a exiger de cet héritier la peine, non-seulement pour la part dont il
est tenu directement, mais aussi pour celles de ses cohéritiers, dont il est tenu
de les acquitter, et par conséquent pour le total (1),

36G4. Nous avons parlé jusqu'a présent du cas auquel ’héritier pour par-
tie a manqué de satisfaire & une obligation divisible du défunt, pour la part
dont il en était tenu; Pespéce du paragraphe Calo, et celle du paragraphe S¢
sorlem , quoique dilférentes entre elles, comme nous I'avons observé, sont
P'une et P"autre dans ce cas. ;

On peut supposer un autre cas, sur lequel nous n’avons aucun texte de
droit; c’est celui auquel Phéritier pour partie de celui qui aurait contracté
sous une clause pénale une obligation divisible, contreviendrait pour le total,
et non pas seulement pour la part dont il est héritier, & cette obligation du
défunt.

Par exemple, une personne a affermé son héritage a quelqu’un, et laisse
quatre heritiers, dont 'un a expulsé le fermier pour le total.

—

(") « La peine enticre peut étre exigée contre lui. (V, p. 185, note 1). »

Source : BIU Cujas



190 TRAITE DES OBLIGATIONS. ¥I° PARTIE.

On fait sur cette espéce deux guestions : la premiére, de savoir si, en ce eas,
la peine est encourue pour le total par cet héritier; la seconde, si elle est en-
courue, non-seulement contre lui, mais contre ses cohéritiers pour leur part
héréditaire ?

La raison de douter sur ces deux questions, est que cet héritier n’étant tenu
comme héritier, que pour la part dont il est héritier, de I'entretien du bail, il
doit étre regardé comme étranger pour les autres parts : le trouble qu’il fait
au fermier, il ne le fait comme héritier que pour sa part; il le fait comme
étranger pour les autres parts: d’oli on conclut que, de méme que le trouble
3u’un étranger sans droit aurait apporté a la jouissance du fermier, n’aurait

onné ouverture a la peine, ni contre cel étranger, qui aurait seulement
été tenu des dommages et intéréts, ni contre les héritiers du bailleur, qui au-
raient seulement été tenus de faire remise au fermier de la ferme, i propor-
tion du défaut de jouissance, en cas d’insolvabilité de celui qui a fait le trou-
ble ; de méme, dans cette espéce , la peine ne doit pas éitre encourne contre
cel héritier en partie, si ce n’est pour la part dont il est héritier : il doit seu-
lement étre tenu des dommages et intéréts pour le surplus, et la peine ne
doit pas non plus étre encourue contre ses cohéritiers.

Néanmoins Dumoulin, qui agite ces questions (p. 3, n°s 412 et seq.) décide
que, dans cetle espéce, la peine est encourue pour le total contre cet héritier
en partie , et méme qu’elle est encourue contre ses cohéritiers , pour la part
dont chacun est héritier.

Pour établir sa décision , et pour réfuter en méme temps le raisonnement
que nous venons de rapporter , il distingue dans cette obligation d’entretenir
le bail, et dans toutes les autres obligations divisibles, deux espéces d’obliga-
tions ; la principale, telle qu’est, dans cette espéce, celle d’entretenir le bail,
laquelle est divisible, et Pobligation accessoire, qui est 'obligation de la pres-
tation de la bonne foi, laquelle est indivisible, et dont en conséquence chaque
héritier est tenu pour le total. L’héritier en partie du bailleur, qui expulse le
fermier , n’était, a la vérité, tenu de Pobligation principale que pour sa part;
mais il était tenu pour le total et indivisémeni de la prestation de la bonne
foi. Cette bonne foi obligeait & n’apporter aucun trouble a la jouissance du
fermier, non-seulement pour sa part, mais méme pour les autres paris.

En expulsant le fermier du total de la jouissance , il ne doit donc pas étre
considéré comme ayant simplement péché en qualité d’étranger, par rapport
aux autres parts, mais comme ayant contrevenu a 'obligation de la prestation
de la bonne foi, dont il était tenu comme héritier, méme par rapport aux autres
parts. Cette contravention étant donc une contravention méme par rapport aux
autres parts, et par conséquent pour le total, 2 une obligation héréditaire ,
contractée par le défunt sous la peine contenue en la convention , elle doit
donner ouverture pour le total a la peine contre 'héritier qui y a contrevenu :
telle est la décision de Dumoulin sur la premiére question.

Dumoulin confirme cette décision par ce raisonnement : S'il était vrai, dit-
il, que cet héritier, en expulsant totalement le fermier, ne dit étre censé avoir
contrevenu que pour sa part, et dat étre considéré comme n’ayant péché que
comme étranger pour les autres parts, il s’ensuivrait que le fermier n’aurait
point, pour raison de cette contravention pour lesdites parts, 'hypothéque ré-
sultant de son bail sur les biens du défunt.

1l s’ensuivrait que, quoique le bail eut été passé sous un sceau attributif de
juridiction, tel qu’est celui du Chatelet d’Orléans, le fermier ne pourrait tra-
duire cet héritier qui "aurait expulsé , devant le bailli d’Orléans, si ce n’est
pour la part dont il est héritier; or, c’est ce que personne ne s’avisera de
dire: donc cet héritier en partie, en expulsant le fermier, doit étre réputé avoir
contrevenu, non-seulement pour sa part, mais pour les autres parts, et pour
le total, a une obligation héréditaire ; et par conséquent il doit encourir pour
le total la peine convenue en cas de contravention.
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A Pégard de la seconde question, Dumoulin, par la méme raison, décide
jue la peine est encourue non-seulement contre cet héritier, mais contre cha-
ran de ses cohéritiers, pour la part dont ils sont héritiers = car, par la clause
pénale le défunt s’est obligé, lui et tous ses héritiers, au paiement de la peine,
en cas de contravention a Pobligation primitive. Il suffit done qu’il y ait eu
une contravention pour que Pon puisse dire ue la condition sous laquelle a
€1¢ contractée cette obligation de la peine, a existé, et par conséquent pour
que tous les héritiers du défunt en soient tenus.

Si le défunt avait donné des caulions in omnem causam, dont le cantionne-
ment s’étendit tant a Pobligation primitive qu’a Pobligation pénale, le fait de
cet hériticr qui a expulsé le fermier, aurait obligé les cautions i la prestation
de la peine : a plus forte raison doit-il obliger ses cohéritiers qui succédent 2
celte obligation comme débiteurs principaux.

262, Celle décision sur la seconde question a lieu, quand méme celui des
héritiers qui a expulsé le fermier, serait seul tenu de Ljobligation primitive de
I’entretien du bail, comme dans cette espéce :

J7ai fait bail d’un propre paternel a4 un fermier, sous la peine de 200 livres,
en cas que je manquasse a le faire jouir. Je laisse un héritier de ce propre pa-
ternel, et plusieurs héritiers d'une autre ligne 4 mes autres biens (1). Cet hé-
ritier paternel empéche par son fait le fermier de jouir; putd, en vendant
Phéritage sans charger I'acquéreur de entreticn du bail.

Quoique eet héritier fit seul tenu de Pobligation primitive de Pentretien
du bail, suivant les prineipes exposés ci-dessus, n° 301, cette obligation étant
Pobligation d’un corps certain auquel il a seul succédé ; néanmoins la contra-
vention A cette obligation fera encourir la peine a tous les héritiers, pour la
part dont chacun est hériuer : car la dette de la peine est la dette d’'une somme
d’argent, contractée par le défunt sous la condition de cette contravention, A
laquelle dette par conséquent tous les héritiers du défunt succédent. Au
reste, ils ont recours contre celui qui a fait la contravention (*); Molin.,
part. 3, ne 430.

26:3. Voici une autre espéce.

Un usufruitier a fait un bail 2 ferme de 'héritage dont il avait I'usufruit, en
taisant sa qualité d’usufruitier, et se portant pour propriétaire. 11 y a une
peine de 200 livres stipulée au profit du fermier, au cas qu’il manque de le
faire jouir. 1l laisse quatre héritiers, 'un desquels est propriélaire de I’héri-
tage, qui, en sa qualité de propriétaire, expulse le fermier.

Il y a lieu & la peine contre les quatre héritiers : mais celui qui Pa expulsé
n’en est tenu que pour sa part, et n’est pas obligé, comme dans Iespéce pré-
cédente, a indemniser les autres; car, ayant, en sa qualité de proprictaire, le
droit de jouir de son héritage, il n’a pas péché contre la bonne foi; Dolo non
facit qui jure suo ulitur ; il n’est tenu de 'inexécution du bail et de la peine
qu’en sa qualité d’héntier, et par conséquent seulement pour sa part hérédi-
taire ; Molin., ibid., n 432. w
ART,. V. — Si la peine est encourae pour le total, et envers tous les hé-

ritiers du créancier, par la contravention faite envers 'un d’'eux.

364. Paul, en la loi 2, § fin. de Verb. oblig., décide cette question dans
I’espece d’une stipulation pénale apposée a une obligation primive indivi-
sible.

(1) Une espéce semblable pourrait | mais conditionnelle, qu'on peut s'ex-
avoirlieuau casdelart.747(p.15%,n.1). | pliquer ce résultat. La contravention

(*) C’est en envisageant la clause | méme d’un seul réalise toute la con-
pénale comme une obligation distincte, | vention.
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Finge. Vous vous étes, par une transaction, obligé envers moi de me laisser
passer moi et mes héritiers par votre parc, tant a pied qu’a cheval, et avec
des bétes de charge, 4 peine de 12 livres en cas de contravention & votre obli-
gation. J’ai laissé quatre héritiers. Vous avez empéché 'entrée du parc i P'un
des quatre héritiers, et 'avez permise aux trois autres.

Paul décide qu’en ce cas la contravention ¢tant faite 3 une obligation indi-
visible, et non susceptible de parties, ne peut éire une contravention partielle;
quainsi la peine a laquelle elle donne lieu, paraitrait, selon la subtilité du
droit, devoir élre encourue pour le total au profit de tous les héritiers: néan-
moins que, sclon Péquité, qui doit, en ce cas, prévaloir la subtilité, la peine
ne doit étre enconrue qu'envers celui des héritiers 3 qui on refuse entrée,
et qu’elle ne doit ’étre que pour sa part héréditaire seulement. Si stipulator
decesserit, qui slipulalus erit sibi heredique suo agere licere, el unus ex
heredibus ejus prohibeatur; si pena sit adjecta, in solidum committelur ;
sed qui non sunt prohjbiti, doli exceplione summovebuntur; Eod. §.

La raison est que I’équité ne permet pas que les trois héritiers 3 qui le dé-
biteur a accordé I'entrée de son pare, puissent en méme temps percevoir tout
le fruit de ’exécution de I’obligation, et percevoir la peine stipulée pour I'in-
exécution de celle obligation, ni qu’ils puissent se plaindre de la contraven-
tion que le débiteur a faite & son obligation envers leur cohéritier, A laquelle
contravention ils n’ont aucun intérét. Non debet aliquis habere simul imple-
menlum obligalionis, et penam conlravenlionis; el pena que subrogalur
loco ejus quod interest, non debel commitli his qui non sunt prohibili, et quo-
rum nulld inlerest coheredem ipsorum esse prohibitum. Dumoulin, p. 1, n°s 32
et 35.— La loi 3, § 1, Eod. tit., parait contraire. La réponse est qu'Ulpien ne
parle que selon la subtilité du droit.

La contravention faite & I'obligation par le débiteur envers I’'un des héritiers,
ne donnant lieu & la peine qu'envers cet héritier, et pour sa part héréditaire
seulement, quoique Pobligation primitive fiit indivisible ; & plus forte raison
doit-on décider la méme chose, lorsque 'obligation primitive est une obliga-
tion divisible.

CHAPITRE VL

Des obligations accessoires des fidéjusseurs, et autres qui
accedent a celle d’'un principal débiteur.

Ce chapitre est divisé en huit sections, dont les sept premiéres concernent
les cautionnements.

Nous traiterons dans la premiére de la nature du cautionnement.

Nous verrons dans la deuxiéme quelles sont les différentes espéces de cau-
tions.
_ Dans la troisiéme, nous traiterons des qualités que doivent avoir les cau-
tions.

Nous verrons dans la quatriéme, pour qui, envers qui, pour quelle espéce
d’obligation, et comment se contractent les cautionnements;

Dans la cinquiéme, & quoi ils s’étendent.

Dans la sixieme, nous traiterons des maniéres dont s’éteignent les caution-
nements, et des diflérentes exceptions que la loi accorde aux cautions;

Dans la septiéme, des actions qu’a de son chef la caution contre le débiteur
principal et contre les fidéjussenrs.
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La huitiéme et derniére section traite des autres espéces d’obligations ac-
cessoires.

SECT. Ire, —DE LA NATURE DU CAUTIONNEMENT. DEFINITION DES CAUTIONS
OU FIDEJUSSEURS, ET LES COROLLAIRES QUI EN DERIVENT.

1 86GE. Le cautionnement est un contrat par lequel quelqu’un s’oblige pour
un deébiteur envers le créancier, a lui payer en tout ou en partie ce que ce
débiteur lui doit, en aceédant & son obligation (1).

~ On appelle caution ou fidéjusseur (*), celui qui contracte une telle obliga-
Lion.

Le cautionnement, outre le contrat qui intervient enire la caution et le
créancier envers (ui la caution s’oblige, renferme aussi assez souvent un autre
contrat, qui est censé inlervenir, au moins tacitement, entre la caution et le
débiteur pour qui la caution s’oblige; et ce contrat est le contrat de mandat,
qui est toujours censé intervenir lorsque ¢’est au su et au gré du débitcur
principal que la caution s’oblige pour lui, suivant cette régle de droit : Sem-
per qui non prohibet pro se inlervenire, mandare creditur; L. 60, {f. de Reg.
Jur,

Lorsque le cantionnement a été fait A Pinsu du débiteur qu’on a cautionné,
il ne peut étre censé renfermer aucun contrat entre la caution et ce débiteur;
mais il est censé inlervenir en ce cas, entre eux, I'espéce de quasi-contrat
qu'on appelle negotiorum gestorum (*).

Nous traiterons des obligations qui naissent de ce contrat de mandat, ou du
quasi-contrat negotiorum gestorum, en la septiéme section de ce chapitre.

Le contrat qui intervient enire la caution et le créancier envers qui-elle
s'oblige, n’est pas de la classe des contrats bienfaisants; car le créancier ne
recoil par ce contrat rien au dela de ce qui lui est di : il ne se procure qu’une
sireté pour ce qui lui est dd, sans laquelle il n’aurait pas contracté avec le
débiteur principal, ou ne lui aurait pas accordé le terme qu'il lui accorde :
mais le cautionnement renferme un bienfait & ’égard du débiteur pour qui
la caution s’oblige.

De la délinition que nous venons de donner du cautionnement et des cau-
tions, dérivent plusieurs corollaires.

366G. Corollaire I*r. — L’obligation des fidéjusscurs étant, suivant notre
définition, une obligation accessoire o celle du débiteur principal, il en ré-
sulte qu'il est de Pessence de Pobligation des fidéjusseurs qu’il y ait une obli-
gation d'un principal débiteur qui soit valable : conséquemment si celui pour
qui le fidéjusseur s’est obligé envers vous, n’était pas votre débiteur, le fidé-
jusseur ne serait pas obligé, I'obligation accessoire ne pouvant pas subsister
sans une obligation principale, suivant cette régle de droit : Cum causa prin-
cipalis non consistit, ne ea quidem que sequuniur locum habent (*); L. 178,
Iff. de Reg. jur.

| (%) V.art. 2011, C, civ. bet? cest-d-dire an jubes quod miki

Art. 2011 : « Celui qui se rend cau-
« tion d'une obligation, se soumet en-
« vers le créancier & satisfaire a cette
« obligation, sile débiteur n’y satisfait
« pas lui-méme. »

(*) Ceute expression fidéjusseur ,
vient de I'interrogation qui était adres-
sée & celui qui s’obligeait en cette qua-
lité fidejubes ne quod mihi Titius de-

TOM. IL
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Titius debet esse sub tud fide? a quoi
il répond : fidejubeo : c’est-a-dire, ju-
beo quod tibi Titius debet esse sub med
fide.

(*) Ce mandat ou cette gestion d’af-
faire est le principe du recours de la
caution contre le débiteur pricipal.

(%) V. art. 2012, 1¢r alinéa, C. civ.,
ci-dessus, p. 70, aote 1.

13
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26%. Corollaire 11. — Une seconde conséquence de notre définition, est
jue le fidéjusseur, en s’obligeant pour quelqu’un, ne le décharge point de
son obligation, mais en contracte une qui accéde a lasienne : en quoi le fidé-
jusseur est différent de celui qu’on appelle en droit expromissor, qui s’oblige
envers le créancier; de maniére que le eréancier I'accepte pour débiteur, ala
place de Pautre qu’il décharge. ]

368. Corollaire Ill. — 1l résulte de notre définition, que le fidéjusseur
ne peut valablement s’obliger qu’a la prestation de la chose méme a laquelle
Ie debiteur principal est obligé, ou a la prestation d’une partie de cetle méme
chose : ¢’est pourquoi si quelqu’un se rendait caution envers moi pour cent
muids de blé, en faveur d’une personne qui me doit 2,000 livres, ce caution-
nement serait nul; L. 24, de Fidejuss. Quia in aliam rem quam que cre-
dila est fidejussor obligari mon polest; quia, non ul @stimatio rerum quae
mercis numero habenlur in pecunid numerald fieri polest, ita pecunia quoque
merce @stimanda est.

Contra vice versd, on peut valablement se rendre caution envers moi pour
une somme de 2,000 livres en faveur de celui qui me doit cent muids de blé: |
car I'argent étant Pestimation commune de toutes les choses, celui qui me doit
une quantité de cent muids de blé, de valeur de 2,000 livres, me doit effec-
tivement et véritablement 2,000 livres; et par conséquent celui qui s’obhge
pour lui envers moi a me payer 2,000 livres ne s’oblige pas a quelque chose
de différent de ce qui m’est du par mon principal débiteur ().

369. Si quelqu’un s’était obligé envers moi 3 me donner un certain héri-
tage, et qu’un autre le cautionnit pour l'usufruit de cet héritage, le caution-
nement serait-il valable ?

Oui; car Pusufruit étant un droit dans cet hérilage qui m’est da, fait, en
quelque fagon, partie de la chose qui m’est due ; et par conséquent on ne peut
pas dire que la caution se serait obligée a quelque chose de différent de la
chose due par le débiteur principal,

C’est ce que décide Caius en la 10i 70, § 2, {f. de Fidejuss. In eo, dit-il, vi-
detur dubitatio esse, ususfructus pars rei sit an proprium quiddam? Sed
cum ususfruclus, fundi jus est, incivile est fidejussorem ex sud promissione
non lenert.

37%0. Corollaire IV.— Il résulte de cette définition, que la caution ne peut
valablement s’obliger a plus qu’a ce A quoi le débiteur principal est obligé; et
comme le plus s’estime non-seulement guantitate, mais aussi die, loco, condi-
tione, modo, il en résulte que le fidéjusseur ne peut s’obliger & des conditiong
plus dures que le principal obligé : car "obligation accessoire ne peut surpas-
ser la principale; mais il peut s’obliger 4 des conditions moins dures (2).

C’est ce que décide la loi 8, § 7, fl. Fidejuss. Illud commune est in univer<
sis qui pro aliis obligantur, quod si fuerint in duriorem causam adhibiti,
placuit eos omnino non obligari; in leviorem plané causam accipi possunt.

1l résulte de ce principe, que si quelqu’un s’est rendu caulion pour une

(*) Ul faudrait qu’il fitt bien établi que
cette somme de 2,000 fr. est pour tenir
lieu du blé que doit le débiteur princi-
pal, et cetle somme , sans pouvoir
angmenter, pourrait diminuer en rai-
son de la diminution du prix du blé.

{?) V. art. 2013, 1¢* et 2¢ alinéa,
C. civ.

Art. 2013 : « Le cautionnement ne
« peut excéder ce qui est di par le dé-

Source : BIU Cujas

« biteur, ni étre contracté sous des
« conditions plus onércuses.—Il peut
« étre confracié pour une partie de la
« dette seulement, et sous des condi-
« tions moins onéreuses.—Le caution-
« nement qui excéde la dette, ou qui
« est contracté sous des conditions
« plus onéreuses, n’est point nul : il
« est seulement réductible & la mesure
« de P'obligation principale, »
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somme déterminée, putd, pour une somme de 300 livres, pour un débiteur
dont la dette n’était pas encore liquidée, la fixation du cautionnement i la
somme de 300 livres doit étre censée n’avoir é1é faite qu’en faveur de la cau-
Tlion, et & Velfet seculement que si, par la liquidation qui se ferait, la dette
montait & une plus grande somme, la caution n’en serait tenue que pour
300 livres. Mais si, par la liquidation, la delte était liquidée & une somme
moindre, putd, A 250 livres, la caution, qui ne peut devoir plus que le prin-
cipal débiteur, ne sera débitrice que de la somme de 250 livres; et si elle
avait payé celle de 300 livres portée par son cautionnement, elle aurait la ré-
péution de excédant.

Le créancier peut-il, en ce cas, avant la liGuidation de la dette, contraindre
la caution au paiement de la somme de 300 livres par provision, nonobstant
qu’elle demande qu’i! soit procédé a la liquidation de la dette, qu’elle soutient
ne devoir pas monter A une si grande somme ?

La coutume de Bretagne, art. 189, décide pour Vaffirmative : mais cetle
décision ne doit pas éire suivie hors de sonterritoire ('), car, suivant le prin-
cipe que nous venons d’exposer, la caulion ne pouvant pas étre tenue a plus
que le débiteur principal, elle ne doit pas étre contraignable au paiement de
la dette plutot que le débiteur principal ; celui-¢i n’y élant contraignable qu’a-
prés la liquidation de la dette, (ordonnance de 1661, tit. 33, art.2) la caution
ne doit pas étre contrainte au paiement plus tot.

D’Argentré, en sa note sur Varticle de la coutume ci-dessus cité, convient
que sa disposition est contraire au droit, conird jus romanum; et dans son
Commentaire sur Part. 206 de Pancienne coutume, dont celui-ci est tiré, il
dit : Hic se Auctores consuetudinis produnt non jurisconsultos.

2% 8. Suivant ce principe, lorsque le débiteur principal s’est obligé pure-
ment et simplement, la caution s’oblige valablement a payer dans un certain
terme ou sous une cerlaine condition : mais au contraire si le debiteur prin-
cipal ne s’est obligé que sous une certaine condition qui soit encore pendante,
ou dans un certain terme qui ne soit pas encore expiré, le fidéjusseur ne peut
pas s’obliger & payer pour lui présentement et i la premiére réquisition du
créancier; Dict. L. 8, § 7.

Observez que si le cautionnement n’exprime rien, on y doit sous-entendre
le terme ou la condition exprimée dans Pobligation principale, de méme qu’il
est décidé en la loi 61, ff. eod. tit., que le lien du paiement exprimé dans
P’obligation principale, est sous-entendu dans le cautionnement.

2% 2. Si le principal débiteur est 4bligé de payer dans un terme, la cau-
tion peut s’obliger & payer dans le méme terme ou dans un terme plus long ;
mais elle ne peut s’obliger & payer dans un terme plus court.

De la il suit que, lorsque le débiteur principal est obligé de payer dans un
cerlain terme, et que la caution s’oblige sous une cerlaine condition & payer
aussitdt que la condition sera accomplie, ce cautionnement ne sera pas vala-
ble si la condition vient & s’accomplir avant que le terme de paiement dans
lequel le principal débiteur doit payer soit expiré (%) (L. 16, § 5, eod. tit.) :
car, si le cautionnement était valable, la caution serait obligée de payer avant
que la delte pat étre exigée du débiteur principal, et par conséquent n durio-

- Tem causam, ce qui ne se peut.

Lorsque le débiteur principal est obligé sous une condition, la caution peut
bien s’obliger sous la méme condition, et sous une autre conjointement ; car,
en ce cas, la condition de la cantion est meilleure que celle du débiteur, puis-

(*) Et aujourd’hui nulle part. la caution jouira du terme accordé au
(3) Il faut décider avjourd’hui que Te | débiteur principal. V. art. 2013, der-
caulionnement sera valable, mais que | nier alinéa, C. civ., p. 191, note 2.
13*
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quelle ne peut éire obligée que les deux conditions ne soient accomplics. Si
la caution s’oblige sous I'alternative de la condition sous laquelle le debiteur
principal s’est obligé, et d'une autre condition, ou simplement sous une con-
dition différente, le cautionnement sera valable, si la condition sous laquelle
le débiteur principal s’est obligé arrive la premiére : mais si c’est autre qui
arrive la premiére, le cautionnement ne sera pas valable, la caution ne pou-
vant pas étre obligée avant que le débiteur principal le soit (*); L. 77, pp° et
§1, ff. de Fidejuss.

3%3. Le lieu du paiement peut aussi rendre plus dure P'obligation : c’est
pourquoi si la cantion permettait de payer dans un lieu plus éloigné que celui
dans lequel le débiteur principal doit payer, le cautionnement ne serait pas
valable, comme fait & une condition plus dure que I'obligation principale (2);
Dict. L. 16, § 1 et 2.

394. Si quelqu’un dans nos colonies s'était obligé envers un autre de lui
donner I'un ou 'autre de deux certains négres, puld, Jacques ou Jean, les-
quels fussent a peu prés de méme prix, le cautionnement par lequel la caution
s’obligerait pour le débiteur a donner Jean déterminément, serait-il valable ?

La loi 54, {f. de Fidejuss., décide qu’il est valable ; et que la condition de
la caution est, dans cette espece, meilleure que celle du débiteur principal,
puisque la caution peut étre libérée par la mort du seul Jean, au lieu que le
débiteur principal ne peut ’étre que par la mort de I'un et de 'autre.

Contra, sile débiteur principal s’était obligé a donner Jean déterminément,
le cautionnement par lequel la caution s’obligerait de donner Jean ou Jacques
ne serait pas valable, non-seulement par la raison que nous avons dite, « que
cetteobligation alternative est plus dure que P'obligation déterminée de Jean »;
mais encore par une aulre raison, qui est que, si la caution choisissait de
donner Jacques, il se trouverait devoir autre chose que ce que devait donner
le débiteur principal, qui n’est débiteur que de Jean; ce qui ne se peut (%);
supra, n° 368. C’est la décision de la loi 8, § 8, {f. eod. tit.

Cela n’est pas a craindre dans Iespéce précédente, dans laquelle le débi-
teur principal a promis Jean ou Jacques, ct la caution Jean déterminément :
car, dans cette espéce, si le débiteur principal offre Jacques au créancier, et
le constitue en demeure de le recevoir, en déterminant par ce choix son ob-
ligation 4 obligation de donner Jacques, il se libére de 'obligation de donner
Jean, et il en libére par conséquent son fidéjusseur; nam reo liberato, libe-
rantur fidejussores. Le fidéjussenr, qui n’avait accédé qu’a Pobligation de
donner Jean, ne doit plus rien. Si an contraire ce débiteur principal avait
offert Jean, il devrait la méme chose que son fidéjusseur : il ne peut done
point arriver, dans cette espéce, queledébiteur principal et la caution doivent
différentes choses.

Si le débiteur principal s’était obligé i donner les négres Jean ou Jacques,
au choiz du eréancier, la caulion s’obligera valablement & donner Pun des
deux qu’elle voudra (edd. L. 8, § 10); car le créancier conservant toujours
son choix contre le débiteur principal jusqu’au paiement, le débiteur sera
toujours débiteur de I'une des deux choses, et par conséquent de celle que la
‘caution voudra,

3% 5.Cest une question, «si le cautionnementest entiérement nul, lorsque

(1) On pourrait peut-éire dire, en| (2) Il serait seulement réduit i la
-vertu du 3¢ alinéa de I'art. 2013, C. | mesure de obligation principale.
civ., (V. ci-dessus, p.194, note 2) que | (*) Cette raison devrait, sous 'em-
Ja caution jouira du bénéfice des deux | pire du Code, faire annuler un pareil
conditions ; mais que si elles se réali- | cautionnement : car il ne s’agit pas de
sent I'une et autre le cautionnement | réduire, puisque objet de la dette et
sera valable. du cautionnement gont différents.

Source : BIU Cujas
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la caution s’est obligée a plus que le débiteur principal, ou s'il est nul seule-
ment en ce qu’il excede Pobligation principale. »

Il parait que les jurisconsulles romains ont pensé qu’il élait entiérement
nul, quoique Dumoulin, ad L. 51, 8¢ stipulanti, § sed si mihi,n°* 30 et scq.,
ait voulu leur faire dire le contraire : cela résulte évidemment de ces termes
de la 10i 8, § 7, ci-dessus citée, placuit cos omnino non obligari.

Il est vrai que Haloander, dans son édition, lit non omnino; mais ¢’est de
son aulorité privée qu’il a changé la lecon, contre la foi des exemplaires, ct
contre 'autorité des interprétes grecs, quiont traduit ces termes, omning noi,
Par oudev waws id est nullo modo.

(’est ce qui résulte pareillement des autres textes ci-dessus cités.

La raison que rapporie Connanus, Comm. jur., n° 68, de ce sentiment des
jurisconsultes romains, est qu’un cautionnement étant cssentiellement unc
obligation accessoire de l'obligation principale, et étant de essence d’une
obligation accessoire de ne rien contenir de plus que la principale, un can-
tionnement par lequel la caution s’oblige & quelque chose de plus, péche daus
sa forme essentielle de cautionnement, et doit par conséquent étre absolu-
ment nul. .

Ce raisonnement, sur lequel il y a lieu de penser que les jurisconsultes ro-
mains se sont fondés, est plus subtil que solide.

De ce qu'un cautionnement est un accessoire de Pobligation principale, il
s’ensuit seulement que , lorsque la caution s’est obligée a plus, elle n’est pas
valablement obligée a ce plus; mais rien ne doit empécher qu’elle lesoit jusqu’a
concurrence de ce i quoi le débiteur principal s’est obligé : car, en voulant
s'obliger & une somme plus grande, elle a voulu s'obliger a la somme & la-
quelle le débiteur principal s’est obligé.

C’est pourquoi les lois romaines n’étant suivies dans nos provinces qu’au-
tant qu'on les trouve conformes a P’équité naturelle, je pense qu’on doit en
ce point s’en écarter, et décider qu’une caution qui s'est obligée & une plus
grande somme que celle portée par I'obligation principale, ou qui s’est obligce
de payer présentement ce que le débiteur principal ne devait qu’au bout d’un
gerlain terme ou sous une cerlaine condition, est valablement obligée & payer
la somme portée en I'obligation principale, aux termes et sous les conditions
y porlées.

La coutume de Brelagne, art. 118, a suivi ce sentiment; et Wissembacl,
ad Tract. de Fid., n° 10, cenvient que, quoique contraire aux textes de droit,
il est suivi dans la pratique (').

396.Le principe que nous avons établi, « que le fidéjusseur ne peut s’obli-
ger 3 des conditions plus dures que ne Vest le débiteur principal, in duriorem
causam », doit s’entendre par rapport a ce qui est dii, eta ce quia fait I'objet
de Pobligation. Le fidéjusseur ne peut pas, a la vérité, devoir plus que le dé-
biteur ne doit, quantitate, die, loco, conditione, modo; mais quanta la qualité
du lien, il peut étre plus élroitement et plus durement obligé. .

Par exemple : 1° suivant les principes du droit romain, le fidéjusseur qui
accéde a une obligation purement naturelle, est plus étroitement obligé que
le débiteur principal, puisqu’il peut étre contraint a payer, et que le débiteur
principal ne le peut éire, le créancier n’ayant point d’action contre lui.

20 Suivant les principes du méme droit romain, lorsque quelqu’un a cau-
tionné un débiteur qui a ce qu’on appelle exceplionem compelentie; comme
si quelqu’un a cautionné le pére envers le fils créancier de son pére; le fidé-
jusseur est plus étroitement obligé que ne I'est le débiteur principal, puisque
Je fid¢jusseur peut étre contraint dans toute la rigueur au paiement de toute

(*) V. dernier alinéa de I'art. 2013, | a formellement consacré cette doc-
C. civ., ci-dessus, p. 194, note 2, qui | trine.

Source : BIU Cujas
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la dette; aun lien que le débitenr principal ne le peut étre que jusqu’a la con-
currence de ce qui lui restera, en lui laissant ce qui lui est nécessaire pour
sa subsistance (*); L. 173, {f. de Reg. jur.

3° Le fidéjusseur d’un mineur est souvent plus étroitement obligé que le
débiteur principal, qui peut, s’il a é1é 1ésé, étre restitué contre son obligation;

au lieu que le fidéjusseur est obligé sans espérance de resutution (2); L. 13,

de Min.; L. 1, Cod. de Fidejuss. minor,

4° Suivant nos usages, une caution judiciaire est contraignable par corps (%),

quoique le débiteur principal n’y soit pas sujet; puld, si c’est un prétre (*),un
mineur, une femme, un septuagénaire (*); il est par conséquent plus étroite-
ment, et, quant A la qualité dua lien, plus durement obligé.

3%%. Corollaire V. 1l résulte de notre définition, que le cautionnement
étant une obligation accessoire a celle du principal débiteur, Pextinction de
I'obligation principale entraine aussi U'extinction du cautionnement, puisqu’il
est de la nature des choses accessoires de ne pouvoir subsister sans la chose
principale. Toutes les fois donc que le débiteur principal est libéré, de quelque
maniére que ce soit, non-seulement par le paiement réel qu’il aurait fait de

e ok o e e S

(*) Nos lois nouvelles n’ont point re-
produit celle exception.

(%) V. art. 2012, 2¢ alinéa, C. civ.,
¢i-dessus, p. 70, note 1.

(?) Cette décision paraitrésulter en-
core de P’art. 2040, 2¢ alinéa, C. civ.,
cependant le § 5° de Part. 2060, C.
civ., laisse quelque doute a cet égard.

Art. 2040 : « Toutes les fois qu’une
« personne est obligée, par la loi ou
« par une condamnation, i fournir une
« caution, la caution offerte doit rem-
« plir les conditions prescrites par les
« art. 2018 e12019 (V. ci-aprés, p.209,
« note 1). — Lorsqu’il s’agit d’un cau-
« tionnement judiciaire, la caution
« doit, en outre, étre susceptible de
« contrainte par corps. »

Art. 2060 : « La contrainte par corps
'a a lieu pareillement : —1° Pour dépot
« nécessaire;—2° En cas de réinté-
« grande. pour le délaissement, or-
« donné par justice, d’un fonds dont
« le propriétaire a été dépouillé par
« voies de fait; pour la restitution des
« fruits qui en ont été pergus pendant
« I'indue possessibn, et pour le paie-
« ment des dommages et intéréls ad-
« jugés au propriétaire ;—3° Pour ré-
« pélition de deniers consignés entire
« les mains de personnes publiques
« établies a cet ellet ;—4%° Pour la re-
« présentation des choses déposées aux
« séquestres, commissaires et aulres
« gardiens;—5° Contre les cautions
« judiciaires et contre les cautions des
w coutraignables par corps, lorsqu’elles

Source : BIU Cujas

« se sont soumises A celte contrainte ;
« —6° Contre tous officiers publes,
« pour la représentation de leurs mi-
« nutes, quand elle est ordonnée ; —
« 7° Contre les notaires, les avoués et
« les huissiers, pour la restitution des
« titres 2 eux confiés, et des deniers
« par eux recus pour leurs clients, par
« suite de leurs fonetions. »

(#) Les prétres seraient aujourd’hui,
et avec raison, soumis a la contrainte
par corps comme les autres citoyens.

(%) F¥. art. 206% et 2066, C. civ.

Art. 206% : « Dans les cas méme ci-
« dessus énoncés, la contrainte par
« corps ne peut étre prononcée contre
« les mineurs, »

Art. 2066 : « Elle ne peut étre pro-
« noncée contre les septuagénaires, les
« femmes et les filles, que dans les cas
«de stellionat, — 11 sulfit que la
« soixante-dixiéme annéde soit com-
«mencée, pour jouir de la faveur ac-
« cordée aux septuagénaires.—La con-
« trainte par corps poar cause de slel-
« lionat pendant le mariage, n’a lien
« contre les femmes mariées que lors-
« qu’elles sont séparées de biens, ou
« lorsqu’elles ont des biens dont elles
« se sont réservé la libre administra-
« tion, et 4 raison des engagements
« qui concernent ces biens. — Les
« femmes qui, étant en communauté,
« se seraicnt obligées conjointement
« ou solidairement avec leurs maris,
« ne pourront étre réputées stelliona=
« taires a raison de ces contrats. »
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la dette ou par la compensation de la dette, mais aussi par la remise qui lui
en aurait été faite, le fidéjusseur est pareillement libéré : car Pessence du cau-
tionnement étant que le fidéjusseur soit obligé pour un principal débiteur, il |
ne peut plus étre obligé lorsqu'il n’y a plus de principal débiteur pour qui il soit
obligé (1).

87 8. Parcillement la caution est libérée par la novation qui est faite de Ia
dette : car la caution ne peut plus étre tenue de la premiére detle pour la-
quelle elle a été caution du débiteur puisqu’elle ne subsiste plus, ayant éé
éteinte par la novation. Elle ne peut non plus étre tenue de la nouvelile dette
en laquelle a été converlie la premiere, puisque cette nouvelle dette n’est pas
celle a laquelle elle a accédé (*) : Novatione legitimé perfectd debiti in aliam
speciem translati, prioris contractis fidejussores, vel mandatores liberalos
esse non ambigilur, si modo in sequenti se non obligaverint; L. 4, Cod. de
Fdejuss.

3%9. Parcillement lorsque le débiteur principal devient seul héritier pur et
simple du créancier; aut vice versd, lorsque le créancier devient seul héri-
tier pur et simple du débiteur principal (*); ou lorsqu’une méme personne de-
vient successivement héritiére de 'une ou de 'autre, les fidéjusseurs sont libé-
rés , parce qu’il ne reste plus de débiteur principal, par la confusion qui se
fait des qualités de créancier et de débiteur, lesquelles, se trouvant réunies en
une méme personne , se détruisent I'une I'auire , personne ne pouvant étre
créancier de soi-méme, ni débiteur de soi-méme.

Il en serait autrement si le débiteur n’élait devenu héritier du créancier que
sous bénéfice d’inventaire , aut vice versd; car, un des effets du bénélice
d’inventaire élant d’empécher la confusion des qualités, et de distinguer la
personne de IPhéritier de la succession bénéficiaire, le débiteur héritier
bénéficiaire du créancier demeurant toujours débiteur envers la succession
bént;:ﬁc}naire, ses cautions ne sont point libérées; car il y a un débiteur prin-
cipal (4).

Lorsque le créancier succéde & son débiteur, non i titre d’héritier, mais a
titre de donataire universel, ou de légataire universel (¥) , ou de déshérence,

(1) V. art. 2034, C. civ.

Art. 2034 : « L’obligation quirésulte
« du cautionnement, s’éteint par les
« mémes causes que les autres obliga-
« 1ions. »

(*) V. art. 1281, 2¢ alinéa, C. civ.

Art. 1281 : « Par la novation faite
« entre le créancier et I'un des débi-
« teurs solidaires, les codébiteurs sont
« libérés.—La novation opérée a I'é-
« gard du débiteur principal libére les
« cautions.—Néanmoins, si le créan-
« cier a exigé, dans le premier cas,
« P'accession des codébiteurs, ou, dans
« le second, celle des cautions, I'an-
« cienne créance subsiste, si les codé-
« biteurs ou les cautions refusent d’ac-
« céder au nouvel arrangement. »

() V. art, 1301, 1¢r alinéa, C. civ.

Art. 1301 : « La confusion qui
« s’opére dans la personne du débiteur
« principal, profite & ses cautions;—
« Celle qui s'opére dans la personne
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« de la caution, n’entraine point I'ex-
« tinction de I'obligation principale ;—
« Celle qui s’opére dans la personne
« du créancier, ne profite i ses co-
« débiteurs solidaires que pour la por-
« tion dont il était débiteur. »

(9) V. art. 802, § 20, C. civ.

Art. 802 : « L’effet du bénéfice d’in-
« ventaire est de donner a I’héritier
« Pavantage : —1° De n’étre tenu du
« paiement des dettes de la succession
« que jusqu’a concurrence de la valeur
« des biens qu’il a recueillis, méme de
« pouvoir se décharger du paiement
« des dettes en abandonnant tous les
« biens de la suggession aux eréanciers
e et aux légataires; — 2° De ne pas
« confondre ses biens personnels avee
« ceux de la succession, et de conser-
« ver contre elle le droit de réclamer
a le paiement de ses créances. »

(*) On voit que Pothier ne confond
pas le légataire universel avec un hé-
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ou de confiscation ; comme, dans tous ces cas, il n’est pas tenu des dettes in-
définiment, mais seulement jusqu’a la concurrence de la valeur des biens
auxquels il suceéde , la confusion ne se fait que jusqu’a cette concurrence :
d’ott il suit que les cautions ne sont déchargées que jusqu’a cetle concur-
rence ; et que, s'il n'y a pas dans les biens qu’a laissés le débiteur de quoi
acquitter toute la dette, les cautions sont obligées de payer le surplus; mais
le créancier ne peut les poursuivre qu’il ne leur ait compté des biens du dé-
biteur auquel il a succédé.

Lorsque le débiteur devient héritier pur et simple, 4 la vérité, du créancier,
mais pour parlie sculement , aut vice versi, la confusion ne se faisant que
quant & la portion pour laquelle il est héritier, ses cautions ne sont libérces
gue pour celle portion.

380, Lorsque le débiteur principal n’est pas libéré de plein droit, mais par
quelque exception ou fin de non-recevoir qu'il peut opposer contre la demande
du créancier, les fidéjusseurs peuvent-ils opposer les mémes fins de non-rece-
voir que peut opposer le débiteur principal ?

Il faut, & cet égard, distinguer entre les exceptions ou fins de non-recevoir
qu’on appelle exceptiones in personam, et celles qu’on appelle excepliones in
rem. Les exceptions in personam sont celles qui sont fondées sur quelque
raison qui est personnelle au débiteur principal; les exceptions in rem sont
celles qui sont ainsi appelées, parce qu’elles ne sont pas fondées sur quelque
raison qui soit personnelle au débiteur principal, mais sur la chose méme ,
¢’est-a-dire sur la dette elle-méme.

Ces exceptions in rem peuvent étre opposées par les cautions aussi bien
que par le débiteur principal : Rei coh@®rentes exceptiones etiam fidejussori-
bus competunt, (L.7, § 1, {[. de Excepl.) : et ¢’est de ces exceptions qu’il faut
entendre ce qui est dit en la loi 19, ff. eod. tit. Omnes exceptiones que reo
compelunt, fidejussori quoque, eliam invilto reo, competunt (*).

Telle est Pexception de dol ou de violence ; telle est aussi ’exceptlion de la
chose jugée ou du serment décisoire (), (edd. L.,§1) : car ces exceptions
élant fondées sur ce qui a é1é décidé par la sentence ou par le serment déci-
soire « que la chose n’était pas duen, sont des exceptions qui tombent sur la
chose, et qui ne sont pas fondées sur quelque raison qui soit personnelle au
principal débiteur; et par conséquent ce sont des exceplions, non in perso-
nam, mais in rem ; et ces derniéres exceptions peuvent éilre opposées par les
cautions, aussi bien que parle débiteur principalavee quila chose a é1é jugée,
ou a qui Von a déféré le serment. — Nee obstat regula juris, « que la chose
jugée, non plus que le serment décisoire, ne peuvent acquérir le droit i des
tiers qui n’ont pas été parties ; L.2, Cod. Quib.res jud. non noc.»; (L.3, § 3,

ritier ¢ le premier n’est 3 ses yeux
qu’un successeur aux biens, il n’est

« solidaires au débiteur ne libére celui-
« ¢i que pour la part de ce créancier;

pas tent indéfiniment des dettes, mais
seulement jusqua concurrence de la
valeur des biens auxquels il suc-
cede.

(") V. art. 2036, C. civ., ci-dessus,
. 47, note 2. .

) V. art. 1363, 3¢ alinéa, C. civ.

Art, 1365 : « Le serment fait ne
« forme preuve qu'au profit de celui
« qui I'a déféré ou contre lui, et an
« profit de ses héritiers et ayants cause
« ou contre enx.—Néanmoins le ser-
« ment déféré par Yun des créanciers
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« — Le serment déféré au débiteur
« principal libére également les cau-
« tions ;—Celui déféré i Pun des débi-
« teurs solidaires profite aux codébi-
« teurs ;—Et celui déféré i la caution
« profite au débiteur principal.—Dans
« ces deux derniers cas, le serment du
« codébiteur solidaire ou de la caution,
« ne profite aux autres codéhiteurs ou
« au débiteur principal que lorsqu’il a
« é1é déféré sur la dette, et non sur
« le fait de la solidarité ou du caution-
« nement, »
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{f. de Jurejur. : car cette régle ne doit pas s’entendre de ceux dont le droit est
essenticllement lié avec celui de la personne qui a été partie ; tels que sont
les cautions a P'égard du principal débiteur.

Lorsqu’un débiteur principal, par une transaction avee le eréancier sur la
légilimité de la dette, est convenu de la paver, mais & la charge qu’il aurait
terme de trois ans ; Pexception que celte convention donne contre le créan-
cier, s’il faisait des poursuites avant le terme, est anssi une exception in rem ;
car clle est fondée sur la chose méme : elle est fondée sur le doute qu’il y avait
de la légitimité de la dette; doute sur lequel on a transigé. Celle exceplion
peut, par conséquent étre opposée par les fidéjusscars aussi bien que par le
débiteur principal, quoiqu’ils n’aient pas €té partics en la transaction.

De la nait une question : on demande si le débitenr, par une nouvelle
convention avec le eréancier, peut, au préjudice des fidéjusseurs, per-
meltre au créancier d’exiger sa créance avant le terme porté par la premiére
convention ?

Paul, en la 10i 27, § 2, {f. de Pact., décide formellement qu’il le peut (quoi-
que quelques interpretes, pour coucilier ce texte avee la loi fin. (1. cod. tit.,
(ui décide le contraive, aient donnd la torture au texte pour lui faire dire
autre chose). La raison de la décision de Paul, est que le droit qui résulte de
la premiére convention, ayant été formé par le concours des scules volontés
du créancier et du débiteur sans que les fidéjusseurs y soient intervenns, il
peut se déirnire par un consentement contraire ; cum queque eodem modo
dissolvantur quo colligata sunt.

Au contraire, Furius-Anthianus décide que la nouvelle convention ne peut
priver les fidéjusseurs de I'exception qui leur a été acquise par la premiére
(L. fin. [f. de Pact.), el je pense qu’il faut s’en tenir & cette déceision : la raison
alléguée pour celle de Paul ne peut avoir lieu que lorsqu’il n’y a pas un droit
acquis & un tiers.

Quelques interprétes dont j’ai suivi autrefois Popinion pour concilier Fu-
rius-Anthianus avee Paul, disent que la décision de Furius n’a lien que dans
le cas auquel les fidéjusseurs ont ratiflié ct accepté la premiére convention :
mais cette conciliation est divinatoire. Il n’est pas dit dans cetre loi que les
filéjusseurs avaient acceplé la premiére convention ; on ne peul pas méme
ie supposer ; car, en le supposant, Furius aurait mis en question ce ¢ni n’au-
rait pas pu faire de question ().

Passons maintenant aux exceplions in personam.

Cus exeeptions, qui sont fondées sur Pinsolvabilité ou le peu de solvabilité

(1) Mais est-il bien sar que Paul, en
lalol 27, § 2, de Pactis, examine Pef-
iet contre le fidejusseur, du second
|m§:le (uaurait fait le débiteur princi-
pal?

Il est permis d’en douter : Pactus
ne peteret, posted convenit ut peteret,
prius pactum per posterius elidetur.
C’est le débiteur qui a fait successive-
ment les deux pactes avec le créan-
cier: le premier est élidé par le se-
cond.Le Jurisconsulte explique ensuite
par quelle voie de procédure le pre-
mier pacte sera rendu inefficace : puis
il termine par ces mots qui occasion-
nent toute la difficulté : Eddem ra-
tione contingit,ne fidejussoribus privs
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pactum prosit. On pourrait entendre
cette phrase ainsi : par Ia inéme raison,
et de la méme maniére, le premier
pacte qu’aurait fait un fidéjusseur, ne
d se peleretur, serait rendu inefficace
par un second pacte que ferait le méme
fidejusseur ut @ se peteretur. Eddem
ratione, ¢’est-a-dire, qu’il faudra em-
ployer la méme procédure (ce qui
était idée principale de Pauol dans ce
passage) non quidem ipso jure sed ex-
ceptionis ope.

Paul aurait simplement établi une
cnmparaison entre deux pactes, en
sens contraires, faits par le débiteur,
avee deux pactes semblables, mais fails
par le fidéjusseur,
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du débiteur principal , et sur le privilége personnel qu’il a de ne pouvoir étre
contraint sur son nécessaire (), ne peuvent étre opposées par les caulions,
C’est ce que nous apprenons de loi 7, {f. de Except., qui enseigne que I'ex-
ceplion accordée a un débiteur, qui serait ou le pére, ou la mere, ou le mari,
cu le patron , ou l'associé du eréancier, pour ne pouvoir ¢tre contraint au
paiement sur son nécessaire, ne peut étre opposée par les cautions.

La raison est évidente. L’état de pauvreté de ce débiteur principal ne le
libére pas de son obligation; et s’il venait par la suite a avoir la commodité
de payer, il pourraity étre contraint. En attendant, son obligation ne laisse
pas de subsister dans tout son entier, et elle sert d’'un fondement suffisant &
celle de ses cautions. Son état de pauvreté ne la détruit pas; elle en arréte
seulement "exécution, par 'exception qu’il a de ne pouvoir ére contraint au
paiement sur son nécessaire : mais cetle exceplion ¢lant fondée sur sa qua-
lité de pére ou de mari, etc., qui lui est personnelle, ne peut étre opposée pat
ses caulions.

Il en est de méme de exception qui résulte de la cession des biens : lors-
que le débiteur principal a fait une cession de ses biens, et qu’ils n’ont pas
suffi & payer ce qu’il devait, il n’est pas libéré du surplus (L. 1, Cod. Qui bon.
ced.), et son obligation, qui subsiste pour le surplus, est un fondement suffisant
A Pobligation de ses cautions pour ce surplus.

Néanmoins, tant qu’il n’a pas acquis de nouveaux biens au dela de ce qui lui
est nécessaire pour sa subsistance , il peut opposer contre les poursuites que
ferait contre lui un créancier, une fin de non-recevoir résultant de la cession
qu’il a faite de ses biens ; L. 3, Cod. de Bon. author. jud. possid.; L. &, {f. de
Cess, bonor. 1l est évident que cetle fin de non-recevoir est fondée sur une
raison de faveur (2) qui est personnelle au débiteur; c’est exceplio in perso-
nam, que $es caulions ne peuvent opposer. ;

Je pense qu’il en est de méme de I'exception qui nait d’un contrat d’ater-
moiement auquel un créancier aurait éié obligé d’accéder, par lequel on ac-
corde au débiteur remise d’une partie de la dette, et certains termes pour le
paiement du surplus.

Je crois que exception que donne ce contrat au débiteur principal, contre
la demande qui serait donnée contre lui avant les termes accordés par ledit
contrat, on contre la demande de ce qui lui a été remis par ledit contrat, ne
doit pas passer aux fidéjusseurs (*), et qu’ils peuvent étre pousuivis inconti-
nent pour le paiement du total de la créance : car il est évident que cette ex-
ceplion est une exception in personam, qui n’est accordée au débiteur qu'en
considération de son état de pauvreté qui lui est personnel.

Les remises accordées par le contrat d’atermoiement n’ayant pas été accor-
dées animo donandi, mais par nécessité, ’'exception qui résulte de ce contrat,
ainsi que la précédente, ne donne atteinte qu’a 'obligation civile : 'obligation
naturelle, pour ce qui reste a payer, subsiste dans toute son intégrité (%), et
sert d’un fondement suffisant 4 'obligation des fidéjusseurs.

(") Cette exception n’a point été re- | « gralement acquitté, en principal, in-

produite par les lois nouvelles. « téréts et frais, toutes les sommes par
(?) Geute faveur ne lui est plus ac- | « lui dues, pourra obtenir sa réhabili-
cordée. « tation. — Il ne pourra I’obtenir, il
(?) V. art 545, C. comm. « est I'associé d’'une maison de com-

Art. 545 : « Nonobstant le concor- | « merce tombée en faillite, quaprés
« dat, les créanciers conservent leur [ « avoir justilié que toutes les dettes de
« action pourla totalité de leur créance | « la société ont é1é intégralement ac-

« contre les coobligés du failli, » « quiltées en principal, intéréts et frais,
(¥) V. art. 604, C. comm. «lors méme qu'un concordat particu-

Art. 604 : « Le failli qui aura inté- ) « lier lui aurait é1é consenti, »
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Cette raison sert de réponse a celle qu'on allégue en premicr lieu pour
‘opinion contraire , qui consiste  dire « qu’il est de V'essence du cautionne-

ment que le ﬁ:jéjusscur ne puisse étre tenu a plus que nest tenu le débiteur
principal ».

Quant au second moyen qu’on allégue pour I'opinion contraire, qui consiste
A dire que «si le fidéjusseur ne profitait pas du contrat d’atermoiement, et pou-
vait étre obligé de payer le total de Ia dette, il arriverait indirectement que le
débiteur principal n’en profiterait pas lui-méme, 4 cause du recours que le
fidéjusseur qui aurait payé le total, aurait contre lui » :

La réponse est que cela n’arrivera pas, parce que le fidéjusseur qui a payé
le total, est, en sa qualité de créancier de celte somme pour son indemnité ,
obligé , aussi bien que les autres créanciers , d’accéder au contrat d’atermoie-
ment, et de faire sur cette indemnilé au débiteur principal les remises qui sont
portées audit contrat.

Il faut néanmoins convenir que 'opinion contraire est autorisée par deux
anciens arréts cités par Basnage dont I'un est du Parlement de Paris, et 'autre
du Parlement de Normandie. Ce dernier est le 114 de ceux rapportés par
Montholon : mais je ne pense pas que la décision de ces arréts doive éire
suivie , pour les raisons ci-dessus rapportées. Cette décision parait méme op-
posée A la nature du cautionnement , qui est un acte auquel un créancier a
recours pour sa sureté, contre le risque de Pinsolvabilité du débiteur principal.
Or que deviendrait cette sireté, si le créancier navait pas le droit d’exiger de
la caution ce que Vinsolvabilité du débiteur principal 'obligerait de remettre
au débiteur principal?

Notre sentiment est conforme a Uarticle 13 des arrétés de M. de Lamoignon
sur ce Litre.

Lorsqu’il y avait eu une convention entre un créancier etle débitear princi-
pal, par laquelle le créancier, pour gratifier e débiteur principal, ¢tait convenu
avee lui de ne lui pas demander le paiement de la delte ; si le créancier, par la
suite, en demandait le paiement aux cautions, les cautions pouvaient, a la vé-
rité , lui opposer U'exception qui résulte de la convention quil avait eue avec le
débiteur principal ; mais, suivant lancien droit romain, lescautions n’avaient ce
droit que parce que la demande donnée contre les cautions réfléchissait contre
le débiteur principal , qui €tait obligé de les en acquilter, actione contrarid
mandati, autl negotiorwm gestorum : c’est pourquoi, dans le cas auquel la de-
mande donnée contre les cautions n’eiit pas da réfléchir contre le débiteur
principal , putd, parce que ces caulions Iavaient cautionné donandi animo,
avec prolestation de ne rien répéter contre le débitenr principal de ce qu'ils
seraient obligés de payer pour lui, les cautions ne pouvaicnt en ce €as , sui-
vant les principes de 'ancien droit, opposer exeeption qui naitde la conven-
tion intervenue entre le créancier et le débiteur principal ; parce que cette
convention et Pexception qu en résulte étant fondées sur la considération
personnelle que le créancier a eue pour le débiteur principal qu’il a voulu
uratifier, C'est une exceplion in personam , qui n'appartient point aux cau-
Llions.

C'est ce que nous apprenons de la loi 32, fT. de Pact,, ol il est dit : Quod
dictum est, si cum reo pactum sit ul non petatur, fidejussori quoque compe-
tere exceplionem , proplter rei personam placuit, ne mandati judicio conve-
niatur : tgitur st mandali actio nulla sit, forl? si donandi animo fidejusse-
ret, dicendum est non prodesse exceptionem fidejussori.

Quand méme la caution serait une caution ordinaire, qui a recours contre
le débiteur principal pour ce qu'elle est obligée de payer pour lui, elle ne
pourrait, selon les principes du droit romain, opposer Pexception qui nait de
la convention intervenue entre le créancier et le débiteur principal , si par
cette conveniion le eréancier, en promettant de ne pas demander le paiement
de la dette au débiieur principal, s’élait expressément réservé de pouveir le
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demander A la caution : Debitoris conventio fidejussoribus proficiet, nisi hoe
actum est, ut duntazatl @ reo non pelalur, a fidejussore pelatur : lunc enim
fidejussor exceptione non utetur ; L. 21,§ 5, in fin. 22, II. eod. tit.

Cujas, dans son commentaire sur ledit paragraphe 5, observe fort bien qu’en
cela les fidéjusseurs différaient de ceux qu’on appelle en droit mandatores pe-
cunie credende; car, si, A volre réquisition, j'avais prété a quelqu’un une somme
d’argent, je ne pourrais pas par la suite, en convenant avec le débiteur que
je ne lni demanderais pas le paiement de la dette, me réserver valablement
le pouvoir de vous le demander,

Il nous en donne cette raison de différence : lorsqu’a votre réquisition, j’ai
prété une somme d’argent i quelqu’un, je suis, par la nature du contrat de
riandat qui est intervenu entre nous, obligé de vous céder Paction qui nait
du prét que j’ai frit en exécution de votre mandat; tout mandataire étant
obligé, actione mandati directd, A tenir compte au mandant de tout ce qu’il
a acquis en exéeutant le mandat : done lorsque par mon fait je me suis mis
hors d’état de pouvoir remplir mon obligation envers vous, et de pouvoir vous
céder Paction qui nait du prét que j'ai fait au débiteur, soit en convenant
avec le débiteur de ne lui rien demander, soit en laissant, par ma faute, don-
ner congé de ma demande contre ce débiteur, soit de quelque autre manicre
que ce soit, je ne dois plus étre recevable d répéter de vous, actione mandali
contrarid, lasomme que j’ai prétée par votre ordre a ce débiteur (L. 95, § pén.
f. de Solut.) ; car ¢’est un principe commun & tous les contrats synallagma-
tiques, « que la partie qui manque a son obligation, n’est pas recevable & de-
mander a 'autre partie accomplissement de la sienne ».

Il n’en est pas de méme des fidéjusseurs.

Un créancier, suivant les principes de I’ancien droit romain, comme P'ob-
serve Cujas, ad dict. § 5, ne contracte aucune obligation envers les fidéjusseurs
de leur conserver ses actions contre le débiteur principal, contre lequel ils
en ontune de leur chel. (Pest par une pure raison d’équité qu’il n’en peut refu-
ser la cession 2 la caution, lors du paiement qu’elle fait; mais il n’est tenu de
les céder que telles qu’il les a, et autant qu’il les a : ¢’est pourquoi la conven-
tion qu’il a eue avec le débiteur, par laquelle il a rendu inefficaces ses actions
contre lui, ne 'exclut pas de pouvoir demander au fidéjusseur le paiement de
la dette.

Tel était Vancien droit, qui, comme observe Cujas, ad dict. § 5, ne peut
guére avoir lieu depuis la Novelle de Justinien : Jure novo, dit Cujas, haud
facilé procedere potest ; car Justinien avant par sa Novelle, accordé aux fidé-
jusseurs I’exception de discussion, beneficium ordinis, qui consiste dans le droit
qu'il leur donne, lorsqu’ils sont poursuivis par le créancier, de le renvoyer a
s¢ pourvoir auparavant contre le débiteur principal, et & discuter pour cet
elfet ses biens, il est évident que le créancier ne peut plus aujourd’hui, en
convenant avec le débiteur de ne lui pas demander le paiement de la dette,
se réserver le pouvoir de le demander aux fidéjusseurs ; car il ne peut, par
son fait, les priver du droit et de 'exception que la loi leur donne.

Selon les principes du droit francais, outre cette raison tirée de la No-
velle, pour qu’un créancier ne puisse, en convenant avec le débiteur de ne
pas lui demander le paiement de la dette, se réserver le pouvoir de le deman-
der aux cautions, il y en a une autre qui n’est pas moins décisive ; elle se tire
de la dillérence des principes du droit romain, et des notres sur les sunples
pactes.

Selon les principes du droit romain, il n’y avait que les obligations qui
avaient €€ formées par le seul consentement des parlies, qui pouvaient se
détruire par un consentement contraire. A 'égard de toutes les autres, lorsque
le créancier voulait en faire remise au débiteur, il ne pouvait le faire que par
la formule de acceptilation ou simple, ou Aquilienne. Sans cela la convention
quil avait eue avec le débiteur « de ne point exiger delui la dette », n’était qu’un
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simple pacte, qui ne pouvait détruire Pobligation du débitear; car de méme
qu'un simple pacte ne peut pas produire une obligation civile, il ne peut
pas non plus la détruire.

Il est vrai que cetle convention donnait au débiteur une exceplion pour
exclure le créancier de la demande qu’il aurait donnée contre lui, et contre
la foi de la convention ; mais le débiteur ne tenait cetle exception que de
I'équité prétorienne, contre la rigueur du droit : 'obligation qu’il avait con-
tractée ne laissait pas de subsister ipso jure en sa personne, et élait un suf-
fisant fondement pour conserver celle des fidcjusseurs qui y avaient accédc.

Il en était de méme lorsque le eréancier était convenu, par libéralité, d’ac-
corder un certain terme 2 son débiteur, qui avait d’abord contracté une obli-
gation pure et simple, et sans aucun terme.

+ Cette convention n’était qu'un simple pacte, qui ne donnait an débiteur
qu'une exception contre la demande que le créancier, contre la foi de la con-
vention, aurait donnée contre lui avant le terme ; mais si, par la convention,
le créancier avait déclaré qu’il n’entendait accorder le terme gu’an débiteur,
€t non aux cautions, cetle convention, suivant les principes de Pancien droit,
ne empéchait pas d’agir contre les cautions avant le terme; et celles-ci ne
pouvaient pas lui opposer le principe de droit, « qu’il est de la nature et de
I'essence du cautionnement que la caution ne soit pas obligée & plus que le
débiteur principal, et qu’elle ait les mémes termes de paicment »: car la con-
vention par laguelle le terme a été accordé au débiteur, n’étant qu’un simple
pacte, n’a pu donner atteinte i son obligation, ni la diminuer : elle subsiste
ipso jure, telle qu’elle a é1¢ contractée, comme obligation pure et simple, ct
sans terme, et elle laisse subsister de méme celle des cautions.

Si le débiteur peut jouir du terme qui lui a é1é accordé par la convention,
ce n’est que par une exceplion quil ne tient que de I'équité prétorienne,
contre la rigueur du droit, et qui n’étant fondée que sur une considération
personnelle pour le débiteur, ne passe pas a ses cautions.

Ces principes du droit romain sur I'effet des simples pactes, ne sont point
puisés dans le droit naturel, et ne sont fondés que sur des subtilités trés oppo-
sées i Pesprit et a la simplicité de notre droit francais.

Nous ne connaissons point la solennité de P'acceptilation : toutes les con-
ventions peuvent produire des obligations civiles, les éteindre et les modifier.
Lorsqu’un créancier a convention avee le débiteur de ne point exiger de Jui
la dette, cette convention, selon la simplicité de notre droit [rancais, libére
de plein droit le débiteur; c’est pourquoi le créancier ne peut pas valable-
ment se réserver d’en pouvoir demander le pailement aux cautions ; la libéra-
tion du débiteur entraine nécessairement celle des cautions.

Pareillement dans notre droit, lorsque depuis le contrat un créancier ac-
corde par libéralité un certain terme de paiement & son débiteur, il ne peut
pas valablement exclure de ces termes les cautions; car la convention ayant
Peffet de modifier de plein droit Pobligation du débiteur, et d’une obligation
pure et simple d’en faire une obligation avec un terme de paiment, Pobliga-
tion des cautions recoit nécessairement la méme modification, et a le méme
terme de paiement qu’a 'obhigation du débiteur principal ; parce qu'il est de
I'essence du cautionnement, que la caution ne soit pas obligée A plus que le
débiteur principal (1),

Si, dans le cas d’un contrat d’atermoiement fait entre les créanciers et le

(") Toutefois la caution n’est point | « de terme, accordée par le créancier
obligée de prolonger ainsi la durée de | « au débiteur principal, ne décharge
son cautionnement. ¥. art. 2039,|« point la caution, qui peut, en ce
C. civ. « cas, poursuivre le débiteur pour le

Art. 2039 : « La simple prorogation | « forcer au paiement. »

Source : BIU Cujas



206 TRAITE DES OBLIGATIONS. 11° PARTIE.

débiteur, les cautions ne jouissent pas des remises et des termes accordés au
débiteur par le contrat, comme nous I'avons décidé ci-dessus, c'est que les
remises et les termes (ui sont accordés au débiteur par ce contrat, ne tom-
bent que sur I'obligation civile ; 'obligation naturelle demeure dans son entier,
en conséquence de laquelle le débiteur lui-méme, si la commodité de. payer
lui survenait, ne pourrait, dans le for de la conscience, jouir des remises ni
des termes qui lui ont été accordés.

Cette obligation naturelle suffit, comme nous P’avons dit, pour servir' de
fondement a celle des cautions : mais lorsqu’un créancier, de son bon gré et
par libéralité , a déchargé son débiteur, ou lui a accordé terme, le dé iteur
n’étant plus obligé, ni naturellement, ni civilement, de payer la somme qui
lui a été remise; n'étant plus obligé, ni naturellement, ni civilement, de
payer avant le terme, ¢’est une conséquence que les cautions ne le soient pas
non plus ().

3% 1. Lorsque le débiteur principal se fait restituer, contre son obligation,
par des lettres de rescision, la rescision de son obligation entraine-t-elle la
rescision de celle des cautions ?

Il faut faire la méme distinetion que nous avons faite & ’égard des excep-
tions. Si la restitution est fondée sur quelque vice réel de 'obligation, comme
sur le dol, la violence, I'erreur, Ja lésion énorme, la rescision de Pobligation
principale entraine celle des fidéjusseurs. Si, au contraire, Ja restilution est
fondée sur des raisons qui soient personnelles au débiteur principal, comme
par exemple, sur sa minorité ; en ce cas, la reseision qu’il obtient de son obli-
gation n’entraine point celle des fidéjusseurs : ce débiteur principal n’acquiert,
par la restitution, qu’une défense qui lui est personnclle contre son debiteur,
laquelle, nonobstant la reseision, subsiste en quelque facon naturaliter, et est
un sujet suffisant auquel Pobligation des fidéjusseurs peut accéder : c'est ce
qui est décidé par la loi 13, {f. de Minorib. ; et bien nettement par la loi 1,
Cod. de Fidejuss. min. (*). «

1l y a néanmoins un cas auquel la rescision de Vobligation principale ;
quoique pour seule cause de minorité, entraine celle dés fidéjusseurs ; cest
lorsque le débiteur principal s’est obligé en une qualilé que la rescision a
détruite ; comme s'il s’élait obligé en qualité d’héritier, et qu’il se fit restituer
contre son acceptation de succession; car le débiteur principal n’étant pas
obligé de son chef, mais en une qualité d’héritier qu’il n’a plus, et qu’il a per-
due par la rescision de son acceptation de suceession, il n’est plus débiteur
en tout, méme naturaliler ; son obligation, attachée a cette qualité qui est
(llélru;le, ne subsiste plus : ¢’est ce qui est décidé en la loi 89, (f. de Acquir.
hered.

382. Larégle que nous avons établie, « que P'extinction de I"obligation prin-
cipale entrainait celle du fidéjusseur », souflre une espéce d’exception dans le
cas auquel la chose due serait périe par le fait ou la faute du fidéjusseur, ou
depuis qu’il a été constitué en demeure : en ce cas, quoique I'obligation du

(") Notre Code applique d’ailleurs
aux cautions ce que Papinien disait i
Pégard des mandalores pecunias cre-
dendas,dans le paragraphe pénulticme
de la loi 95, ff. de Solut., ci-dessus
cité.

En effet, I'art. 2037 porte : « La
« caution estdéchargée lorsque la sub-
« rogation aux droits, hypothéques et
« priviléges du créancier, ne peut plus,

Source : BIU Cujas

« par le fait de ce créancier, s’opérer
« en faveur de la caution. » V. ci-des-
sus, p. 137, note 1.

« Si creditor @ debitore culpd sud
« causa cecideril: prope est ut aclione
« mandali nihil @ mandatore consequi
« debeal ; cum ipsius vitio acciderit ne
« mandaloripossit aclionibuscedere.»

(%) V.art. 2036, C, civ., ci-dessus,
p. 147, note 2.


http://mandaloripossitactionibuscedere.it

CHAD. VI. SECT. 1. DE LA NATURE DU CAUTIONNEMENT. 207

déhiteur principal, qui n’a pas ¢é1é constitué en demenre, soit éteinte par ex-
tinction de la chose qui en [aisait objet, le fidéjussenr demeure obligé. Cest
ce que décide 1a loi 32, § 5, de Usur. Si fidejussor solus moram fecerit, reus
fhon tenelur, siculi si Stichum promissum occiderit; sed UTILIS ACTIO in hunc
[ fidejussorem) dabitur.

Ce qui a éLé établi contre le principe de droit, qui ne permet pas que
Vobligation du fidéjusseur puisse subsister aprés extinetion de Pobligation
principale : c¥®st ce que nous marque le Jurisconsulle, en nous disant qu’en e
cas I'action qui a lieu contre le fidéjusseur, est une action utile (actio ulilis);
c’esl-d-dire, qui est donnée contra tenorem juris, ita suadente utilitate cl
@quitate, par forme de dommages el intéréls, et en punition de la faute ou
demeure du fidéjusseur.

283. Corollaire VI. — De ce que le fidéjusseur, snivant notre définition,
est celui qui s'oblige pour un autre, qui accede a obligation d’un autre , les
jurisconsultes romains avaient tiré celle conséquence, que, toutes les fois que
les deux qualités de débiteur principal et de fidéjusseur de ce débiteur se
trouvaient concourir dans une méme personne, ce qui arrive lorsque le fidé-
jusseur devient héritier du débiteur principal; aut vice versd, lorsque le dé-
biteur principal devient héritier du fidéjusseur, ou lorsqu’un tiers devient hé-
ritier de 'un et de Paotre ; en tous ces cas, la qualité de débiteur principal dé-
truisait celle de fid¢jusseur ; un fidéjusseur étant essentiellement celui qui est
obligé pour un autre, et ne pouvant étre le fidéjusseur de soi-méme : d’on ils
concluaient que , dans tous ces cas, l'obligation du cantionnement était
éleinte, et qu’il ne restait plus que Vobligation principale ; L. 93, §, 2 ¢
fin. fl. de Solut. ; L. 5, {l. de F1d. ; L. 24, Cod. de Fidej.

De la ils concluaient que, si le fidéjusseur avait lui-méme donné nn fidéjus-
seur qui accédat a son obhgation, en tous ces cas, lobligation de ce fidéjusseur
du fidéjusseur était éteinte par extinction de celle du fidéjusseur, qui éait
comme unc obligation principale vis-a-vis de celle de ce fidéjusseur du fidé-
jusseur ; L. 38; § Ifin. {f. de Solut.

Selon nos usages, on n’a pas égard h cette subtilité ; et un certificateur de
caution, qui est fidejussor fidejussoris, n’est pas déchargé parce que le fidé-
jusseur qu’il a certifié est devenu héritier du principal débiteur (1), aut vice
versd. Il y a d’autant plus licu de le penser, que les jurisconsultes romains
avaient élé partagés d’avis sur cette question; edd. L. Y3, § fin.

Au surplus, quand méme on déciderait, suivant le droit romain, qu’il se
ferait, dans ce cas, confusion de Pobligation du fidéjusscur, les hypothéques
données par ce fidéjusseur ne laissent pas de subsister; car les hypothéques
ne s’éleignent que par le paiement; et celte confusion, qui, selon la subtiilté,
désoblige le fidéjusseur en sa qualité de fidéjusseur, n’équipolle pas & un paie-
ment : c’est ce qi est décidé edd. L. 38, § fin.

Lorsque la caution devient héritiére de son cofidéjusseur, il est indubitable
qu’il ne se fait, en ce cas, aucune confusion, et que les deux obligations subsis-
tent, quoique réunies dans une méme personne (L. 21, § 1, (. de Fidej.);
de méme que les deux obligations subsistent, lorsqu’un débiteur principal suc-
céde a son codébiteur principal ; L. 5, (1. eod. tit.

38 4. De ce qu'il est de 'essence de Pobligation des fidéjusseurs d’accéder
a Pobligation d’un débiteur principal , il n’cn faut pas conclure qu’elle soit
éteinte lorsque le débiteur principal est mort sans avoir laissé d’héritiers. La

(") V. art. 2035, C. civ. « deviennent héritiers 'un de 'autre,

Art. 2035 : « La confusion qui s’0- | « n’éteint point Paction du créancier
« pére dans ia personne du débiteur | « contre celui qui s’est rendu caution
« principal et de sa caution, lorsqu’ils | « de la caution. »

Source : BIU Cujas
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raison de douter serait qu’il ne reste ancun débitcur principal 2 obligation
duquel le fidéjusseur puisse paraitre accéder.

La raison de décider, qui peut en méme temps servir de réponse a celle
objection, est que la succession de ce débiteur principal, quoique vacante, l¢
représente , ct tient lieu de sa personne, suivant la régle : Haredilus jacen;
person@ defuncti vicem suslinet; et par conséquent il reste , au moins fic-
tione juris, un débiteur principal, a Pobligation duquel accéde celle des fidé-
jusseurs, .

Vice versd , lorsque le créancier envers qui le cautionnement a été subi ,
meurt, et laisse sa succession vacante, cetle succession le représente , et est
une personne fictive envers laquelle le cautionnement continue de subsister.

285, Lorsque le cautionnement a é1é subi envers un créancier dans une
certaine qualité qu’avait le créancier, le cautionnement subsiste envers les
personnes a qui cetle qualité a passé.

Par exemple, si j'ai cautionné le débiteur d’une succession envers I'héri-
tier, en sa qualité d’héritier, cet héritier ayant depuis restitué la succession a
un héritier fidéicommissaire en la personne de qui la qualité d’héritier et tous
les droits héréditaires ont passé , le cautionnement subsiste envers Ihériticr
fidéicommissaire ; L. 21, If. de Fid.

SECT. II. — DIvISION DES FIDEJUSSEURS OU CAUTIONS.

386, Nous avons, dans notre droit francais, trois différentes espeéces de
cautions ou fidéjusseurs ; les cautions purement conventionnelles, les légales
el les judiciaires.

Les conventionnelles sont celles qui interviennent par la convention des
parties dans les dilférents contrals ; comme dans les contrats de prét, de
vente, de louage, et autres semblables,

Par exemple , une personne emprunte de 'argent, et donne une caution
qui s’oblige envers le préteur i la restitution de la chose prétée ; ou bien elle
achéte une chose, ou la prend & loyer, et donne une eaution qui s’oblige avee
clle au paiement duo prix ou de la ferme : telles cautions sont cautions conven-
tionnelles : ce n’est nila loi ni le juge qui ordonne ces cautions; ¢’est la scule
convention des parties qui les fait intervenir, parce que Pemprunteur, ache-
teur, le preneur sont convenus avec le préteur, le vendeur, le bailleur, de
donner caution.

Les eautions légales sont celles que la loi ordonne de donner, telles que
celles qu’un donataire mutuel ou autre usufruitier est tenu de donner pour
jouir des biens dont on lui a donné ou légué Pusufruit, ete.

Les cautions judiciaires sont celles qui sont ordonnées par le juge ; comme
lorsque le juge ordonne qu’une personne touchera par provision une somme ,
en donnant caution de la rapporter, s'il est dit que faire se doive (1).

(*) Notre Code reconnait également

¢ ( ! gation de ce cautionnement est dans la
ces trois especes de cautionnement.

loi, le juge en fait 'application : toute

Cependant, on ne voit pas trés dis-
tinclement, comment on discernera la
caution judiciaire de la caution légale,
car, dans les cas mémes ol le juge or-
donne qu'une caution sera fournie, la
loi le veut ainsi, le principe de Vobli-

Source : BIU Cujas

caution légale devient-elle judiciaire,
par cela seul que le juge a prononce
qu’elle doit étre donnée? ou faudrait-il
qu’il y ait eu contestation sur la ques-
tion de savoir si le cautionnement de-
vail ou non avoir lieu?
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.
SECT. Ill. — DES QUALITES QUE DOIVENT AVOIR LES CAUTIONS.

§ 1. Des qualités gue doit avoir une personne pour contracler un caulion-
nement valablement,

287%. 1l faut , avant toutes choses, que la caution soit capable de contrac-
ter, et de s’obliger comme caution ().

Tous ceux qui sont incapables de contracter, tels que sont les fous, les in-
terdits, les pupilles , les femmes mariées, lorsqu’elles ne sont pas autorisées ,
les religieux (*), ne peuvent étre cautions. *

388. Par le droit romain, les femmes ne pouvaient s’obliger comme cau-
tions pour les affaires des autres ; le sénatus-consulte Velléien infirmait leur
obligation.

Justinien, par sa Novelle 13%, cap. 8, avait permis aux femmes, en s’obli-
geant, de renoncer a 'exception que leur donnait ce sénatus-consulte.

. Ce droit a é1¢ autrefois suivi en France : mais comme la clause de renon-
ciation au sénatus-consulte Velléien, qui était devenue de style dans les actes
des notaires , en rendait effet fnutile, et qu’il n’en pouvait résulter que des
proces, il a pluau roi Henri IV d’abroger entiérement, par son édit de 1606,
le droit dusénatus-consulte Velléien ; et, en conséquence,il n’a plus lieu dans
tout le ressort du Parlement de Paris, ou cet édit a é1é enregistré.

En Normandie, ot il ne I’a point été, le droit du Velléien y est observé dans
‘toute sa rigueur ; et la Novelle qui permettait aux fem