
386 TRAITE DES OnLIGATIONS, 

Ce sernlent peut etre clefen~ avant comnle deptli.5 
la contestation en cause, en cause d'appel comrne en 

premiere instance. 
C'est une question qui a ete controversee entre les 

(locteul's, de savoi r s\l faut q uelque con1mencement 

de preuve pour que Ie demandeur soit 'ret;u a deferer 

.Ie serment; ou s'il dnit y etre l'C~U, quoiqu'il l1'ait pas 
le moindre commcncenlcnt de preuve de sa demande? 
La Glosse, ad L. 3, Cod. de R. cre(L, Barthole, BaIde, 
et plusieurs aulres docteurs" 'cites par Maseardus, de 
provat. conel. 957, exigent quelque eomnleneement 
de .preuve. Les raisons qu'ils alleguent pour cette opi
,nion, sont 1 0 que c'est un principe general de droit, 
.que Ie defendeur doit avoir conge d'une demande qui 

.n'est pas prouvee, sans etre tenu a rien pour ohtenir 
,Ge e~nge : Actore non probante) qui convenitur, et si 
.·nihU·ipse pn:estet, obtinebit, l. 4-) Cod. de edend .. Donc, 
dit-on 1 le~d~feE-denr Jle~.oi~ ,pas:etre tenu., ,po.ur ohtenir 
le conge.d'une C;lemand~ 'dODt il ,n'y a aUGun Gom.men
,celnent de ,p.retive, .. de r.endz:e 'son serment; et Ie de'
mandenr ~e doit pas etre re~u It Ie lui deferer, puisque 
la loi dit qu'il n 'est renu a rien, et si nihil ipse prrestet. 
2 0 C'est encore un princi.pe de droit que Ie denlandeur 
doit fonrnir de sa part les preuves de sa demande, et 

.que ce n'est pas au defendeur a les lui fournir contre 

-soi: InleLligitis quod intentionisvestrte proprias adferre 
debet-is probationes, ·non adversus se ab adversariis ad
,duci; l. 7, Cod. de test. 

Done, dit·on, Ie denlandeur qui n'a apporte aucune 
Jpreuve de sa demande, ne doit pas etre admis a se la 

procurer, en deferant Ie serment au defendeur. 3° On 
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Jit qu"lon ne doic pas, sallS aucun sujet ~ ctre re~u .1 

intenter une affair~ a quelqu7ull, et lui causer l'em

!larras de rendre une affirmation que des personnes ti
.)norCes se font souvent une peine de rendre, me me sur 

.des choses dont eUes croient etre les plus certaines: on 

pretend tirer a.ussi cluelque argument de la loi 31, ff. 
,de jurej. des l~is I I et 12, Cod. de reb. credo I./opinion 

.contraire :J qu'un denlandeur n
1

a pas besoin d\ lucun 

comme.ncement de preuve po u r etre re~u a d·eferer ie 
sennent au defendeur, est plus veritable, et dIe a ete 
.enlbrassec par Cujas, obs. XXII, 28, Duaren, Doneau ~ 

:Fachinee j et par plusieurs autres; c'est aussi celle de 

'Vinnius, qui ~ .parfaitement trait.e lao question, select. 
:qucest. I, 42., -at lque nous h e faisons "'que .c-opier ici. 

I.Jes raisons sur les~,?-el\es elle est. .etablie, sont 10 qu 'on 

ne ,doit -point exiger d u demandeur ce que la loi qui a 

itabli rusage du serment decisoire n'a pas exige de lui: 
or Pedit.du pretepr qui a etabli ce droit, n iexiffe point 

. J .ll ·tout que Ie demandeur ait quelque commenccnlcnt 

de preu.ve .de -sa demande.; it dit indistinctement : Eum 
.0, quo jusjurandum petitur, jurare aut solvere cogam ; 
L 34, §. 6, ff. de jurejur. 2 0 II peat arriver tres sou-, 
'vent q.u~up.e ,deman~e d(}nt it niy a aucu!l commen
cement de preuve, ne laisse .pas d'etre ell .elle-meme 
tres }uste. Par exe.l.nple~j'ai pr~tt~ a ·un ami -nne somnle 

d'argent sans en .re-ti.rer aucun billet. La.a.e~ande que 

je lui fais pour -la restitution d·e!!ette somni-e ue laisse 
pas d'etre j ust~ en .elle-menle, quoique je u'aie aucuJl 

COUlmencement d'e preuve du p.f(~.t qui ·en est Ie fon

denlent. Le juge ne doit negliger aucuns Jes moyens 
qui .se presen tent pour decouvrir la verite, et pour 

~5 < 
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parvenir a rendre Ia justice a qui elle appartient. Je 
lui ell presente un, ell deferant Ie serment au defen

deur; car s'il refuse Lfaffirmer que je ne lui ai fait aucun 

pret, au qu'il me l'a rendu, son refus qu'il fera de 
rendre son affirnlation sera un aveu tacite de la dette. 
Le j uge doit done saisir ee moyen de decouvrir la ve
rite, et m'aclmettre a deferer Ie sennent au defendeur, 

quoique je n'aie aucun comnlencement'de preuve de 

rna demande; Ie refns que j'espere que le~< d~fendeur 
fera de son affinnation, po'uvant' faire par lrii-meme 

nne preuve cOlnplete de la dette, et du tort 'qu;il a en 

tI'en refuser Ie paiernent: Man ifesilE-tury iludinis et con-
fessionis est, nolle jurare; l. 38, ff. de Jurej.; 3° Cette 
opinion s'etablit encore par des textes formels du droit: 

il ,est dit en la- loi 12, Cod. de reb. cr. que ce scrment 

}?,eut .etr~ -defen~, meme des Ie conlmencement de la 
.cause in pFincipio litis, et par consequent avant meme 

'que Ie demand
4
eur aitJour~i aucune p~·euve. La loi 35, 

Jf. dejurej._, s'expt:im~ encore en termes plus formels; 

elle dit qu'on peut .defe~!er Ie serment, omnibus aliis 
prohalionibus 'deficientibus. 

A l'egard des raisons ci-dessus rapportees pour la 

premiere opinion, eUes sont des plus frivoIes,. et il est 

facile d'y repondre. Lorsqu'.i.l est dit que Ie defendeur 

doit obtenir Ie conge d'une demande qui n'est pas 

prouvee, sans qu'il soit tenn a rien pour obtenir ce 

conge) etilllnsi nihil ipse prcestet; cela ne signifie autre 

chose, sinon qu1iI n'a pas besoin, pour obtenir ce 

c.ong~ ~ de produire de sa' part aucun titre ni aUCUIl 

temoin; mais cela ne signifie point du tout qu'iI ne 

soit point tenu de rendre son serment Iorsqu'illui est 
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defen~. Quant it ce qui est d it dans ]a loi 7, Cod. de 
test. , que Ie defendeur ne doit pas etre oblige a fournir 

des preuves contre lui-metne, cela ne s'app1ique qu'a 

cc qui est dit ~u commence'ment de ceUe 101, que Ie 

defendeur ne doit pas etre obl ige a produire des te
moins ou des tit res contre lui-lnenle : .LVinlis grave est 
quod pelitis, urgeri parleln diversam ad exhibilionent 
eorum per quos sibi negotium fiat~· lnais cela ll'a aucune 

application a la delation du sernlent; une partie ne 

pent se plaindre qu'on agisse trop durenlent avec eUe, 

lorsque par Ie sennent qui lui est defen~ on la rend cHe

meme jus:e de sa propre cause. A l'egard de ce que ron 

dit, qu'il y a de l'inconveniellt qu'une personne, sans 

aucun sujet, sans aucun commencement de preuve, 

puisse nous causer l'embarras de rendre notre affirma

tion ,je reponds ({u'on ne peut pas parer ~l tous les inCOll

veoients : l'embarl'as de soutenir un proces est un bien 

plus grand e~barras que celui de rendre nne affirn1a~ 
tion, puisqu'on peut mettre une fin pro1TIIHC a celui

ci, en rend ant l~~ffirination demandee. Neanmoins 

nne personne pent,- sans aucun sujet, en formant 

contre moi une d~mande entiel~ement denuee de 

preuves, n1e causer l'embarras d'entrer en proces : 

pourquoi ne pourra-t-on pas egalement me causer l'en1~ 

harras de rendre mon senrient en TIle Ie deferant? Les 

RODlains avoient etabli une espece de remede aces 
j nconvenients, par Ie serment que les parties etoient. 

obliGees de rendre avant la plaidoirie de la cause que 
c~etoit de honne foi qu'elles soutenoient Ie proces; ct 

par cclui que la partie qui defcroit Ie serment, ctoit 
pareillcnlcnt obligee de rendre qu'ellc Ie defcroit de 
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bonne foi, dans Ia seule vue de faire connoftre la ve

rite, et sans aucune vue de vexer la partie a qui elle 

Ie deferoic : c'est cc qu'on appeloit juramentum de ca
lumnia. Ces sen:ncnts ne sont pas d'usage panui nOllS., 

A l'cf,ard des lois alle[juees pour la pre~iere opinion ~ 
il n~en rcsulte ricn : il n'est question dans la Ioi 3 I que 

du sen~lcnt suppletoire qui se defere par Ie jutye, et 
nullernent du serment decisoire. Il resulte bien de la 

loi 12, qu'il peut etre question entre les parties si Ie' 
sernlent a ete bien ou l1lal defere; Blais cette question 

concerne ou la nature <..Iu fait sur lequel il a ete defere, 
ou la qualite de 1a partie qui Ie defere, ou de celIe a 
qui il cst defere; et il ne concerne nullement Ie point 

de savoir si ]c delnandeur a un COIDlllencement de 
preuve, ceIa etant inJifferent. 

§. Ill. Des personncs qui pc:uvent, et a qui ron peut deferer 
Ie sermcnt. 

9-15. COlnme on fait dependre de ce serment la de
cisi'on de ta contestation, et du 'J-roit des parties, il 

s'ensuit qu'il n'y a que ceux qui ont la disposition de 

leurs droits qui puissent deferer ce sernlent, et au x-
quels il puisse etre defenL . 

C'est pourquoi un lnineur ne pent pas, sans l'auto

rite de son tutenI', deferer ce scrnlcnt; L. 17, §. I, ff. de 
Jurej., et on ne pent pas Ie lui defercr; l. 34, §. 2, 

ff. d. tit. 
Suiv~nt cc principe, un honlnle insolvahle ne peut 

pas, en fraude de ses creanciers, deferer Ie serment a 
son debiteDr, sur ce (lui lui est Jli; C.1r il ne peut pas 

<1i snoscr de ses droits en fraude de ses creanciers. C'est 
1 
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pourquoi ses ereanciers, sans avoir egard au serment 

rendu par ce debiteur de leur debiteur, peuvent saisir 

et arreter ee qu'il do it ; et en j ustifiant la clette, faire 

condamner au paiement ce dehiteur de leur debitcur. 

Quelques docteurs ont soutenu que celui a qui ]e 

sernlent ne pouvoit pas etre refere , parceque Ie fait est 

un fait. qui n'est pas son propre fait, et dont il n'a pas 

connoissance, n'est pas recevable a deferer Ie serment 

a sa partie adverse, quoique ce soit Ie propre fait de 
ceUe partie. C'cst l'avis de Natta, cons. 35. n s.e fonde 

sur Ja loi 34 ,.J£. de jurejur. , OU il est dit que celui a qui 
Ie sernlent est defere , ne peut pas se plaindre qu'on 

lui fasse tort en ceIa, puisqu'il peut Ie referer : De in
juria queri non potest 'J cum possitjusjurandum referre. 
Done, dit-il, pan argument a contrario, celui a qui le 

sernlent est defen~ n'est pas oblige d'accepter la COI)

dition, dans Ie cas auquel il ne pent pas Ie referer. 
Cette consequence ne vaut rien; car cette raison rap

portee en la loi 34, quum possit jusjurandum reJerre ~ 
n'est qu'une raison de plus pour laquelle celui a qui Ie 

serment est defen~ ne Pt,!,lt se plaindre; la principale 
raison qui cst apportee ail eurs, et qui seule sufnt, es~ 
que personn.e ne peut se plaindre qu"lon Ie fasse j uge 

dans sa 'propre cause. Le sentiment contraire, qui est 

celui de Fachinee, de Cravetta, et des autres docteurs 

par lui cites, est fonde sur des raisons plus soliJes. 

NOlls ne devons pas exiger de celui qui defere Ie ser

nlent, ce qu'aucune loi n'e~ige de lui: or il n'y a au

cune loi qui exige que celui qui defere le sennent snit 

tel qu'on puisse Ie lui referer .. Au cODtraire, la loi 17, 
§. 2 , permet expressement a un tuteur et ~t un cura-
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tenr de deferer Ie serment dans Ies causes qu'ils sou

tiennent en cette qualite, quoiqu'on ne puisse pas Ie 

leur referer, puisque la cause du pupille ou de l'in- 

terdit n'est pas Ie propre fait de ce tuteur ou curateur. 

lJ n procureur ne peut deferer Ie serment, a moins 

qu'il n'ait un pouvoir speeial, ou qu'il ne soit un pro

cureur univerSOrtl1n bonorLLJn, c'est-a-dire qu'il n'ait 
un pouvoir general (Padnlinistrer; I. 17, §.' 3. 

Le syndic d'un corps ne ]e peut sans un pouvoir 

speci.al; L. 34 J §. I. 

On ne peut ]e dcferer a ce.s personnes1 parceque ce 

seroit le leur deferer sur quelque chose qui n'est pas 

de leur propre fait; l. 34, §. 3 , ff. h. tit. 

§. IV. De l'effet du serment defe]'(~, refl~re, fait ou refuse. 

916. Celui' a qui Ie serment a etc defen~ do it faire Ie 

serment, ou Ie referer a celui qui Ie lui a defen~: s'11 
ne fait ni run ni .l'autre, il doit perdre sa cause: llfa
nifestre turpitudinis et confessionis est nolle jurare, nee 
.iu~jurandu1n referre; I. 38 , ff. d. tit. 

Si la chose sur laquelle Ie serment a ete defere n'est 
pas du fait des deux parties, lnais seu]ement 'de celIe a 
qu i il a ete dcfere, dIe n 'aura pas Ie choix de Ie n~fe

rer, et die sera tenue precisenlent de rendre son ser

Incnt, a peine de perte de sa cause. 

Si fa partic fait le scrnlcnt qui lui a ete clefere, il 
resultera de son serment une presomption juris ct de 
jure, de la verite de la chose sur Iaq uelle Ie sennent 

lui aura ete defeH~ et qu'il aura affirnlee, contre la
quelle aucune preuve contraire He pourra ctrc re~nc ~ 
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suivant que DOUS l'avons deja observe en ]a section se

conde. 

Si elle refere Ie serment, la partie a qui elle l'aura 

refere sera pnkisement tenue de rendre son affirma

tion, faute de quoi eUe doit perdre sa cause: si elle 

rend son affinnation, ce qu'ell,e aura affirme sera pa

reillement tenu pour avere) sans qu'on puisse admet

tre aucune preuve du contraire. 

Tout ceci est renfernH~ en la )oi 34, §. fin. ff. de 
Jure}. 

Lorsque c'est au defcndeur que Ie serment a ete 
defen~ on refere, Ie serment qu'il a fait, qu'il ne devoit 
pas ce qui lui etoit demande, lui donne, contre la de

In all de , Pexception jurisjurandi; qui doit lui en faire 
donner conge avec depens. 

Cette exception etant fondee sur une presomptioll 

juris et dejure, el1e exclut Ie demandeur d'etre ecoute 

a offrir la ,preuve que la partie a rendu son sern1cnt 

de mauvaise foi,' et s'est parjuree. C'est ce que nous 

enseig'ne Julien: Adversus exceptionem jurisjurandi > 

replicalio doli mali non debet dari, quum prcetor id 
agere debet ne de jurejurando qureratur,. I. 15, ff. da 
except. 

11 n'y seroit pas ecoute, quand meme il offriroit de 
faire cette preuve par des pieces nouvellement recou
vrees, en cela Ie serment decisoire defere ou refere par 

la partie, a plus de force que Ie serment suppletoire, 

dont no us traiierons infra, art. 3. Gaj·us, en la loi 31, 
ff. de jurej., ohserve cette difference., 

Lorsque c'est all demandeur que Ie serment a ct(~ 

defere ou refcl"f~, Ie sr,nn('nt (JIl'il a fait, que Ia chose 
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qu'il a demandee lui etoit due ou lui appartenoit, lni 
donnolt, dans Ie droit romain, une action in factum: 

ad instar de Paction judicati, ponr en obtenir la con
damnation; l. 8, Cod. de R. cred., sur' Iaquelle action 

il n'etoit question que de savoir si Ie serment avoit ete 
regulierelnent rendu, sans que la partie qui lui avoit 

defef(~ ou refere Ie serment put etre ecoutee a proposer 

aucunes defenses au principal: In qua ( actione) hoc 

solll1n ql1ceritur anjuraverit dari se oportere; l. 9, §. I,. 

de jurej. Dalo jurejttrando non alituJ qurerilur ,. quam 
an juralllm sit; remissd quceslione an debeatur; l. 5 ). 
§. 2 , ff. d. lit. 

Parml nons, Ie demandeur qui a fait ce sermellt 
pent poursuivre l'adjudication des conclusions de sa 

demande avec depens, sans etre tenu d'en apporter 
d'autres preuves, et sans que la partie qui lui a defere 

ou refere Ie serment puisse ctre ecoutee a proposer au-· 

cunes defenses. 
Cet effet du serment est une consequence de ee prin .. 

cipe du droit natu,rel: Quid tam congluum fidei huma
nee, quam ea qure infer eos placuerunt serval'e? l. I, 
ff. de pact. En erfet, lorsqu'une des parties defere a 
l'autre Ie serment sur ce qui fait l'objet de la contes

tation qu'elles ont ensemble, pour en faire dependre la 

decision, et que celIe des parties a qui Ie serment est 

defere accepte la condition, et en consequence rend 
son affi rmation, ou declare etre prete a la rendre, il 
en resulte. une convention par laquelle ces parties con

viennent de s'en tenir a ce que la partie aura affirme ; 
de laquelle convention, natt une obligation qui -con

traint l11 partie qui a deiere Ie scrnlcnt de s~en tcnir 
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a ce qui aura ete affirme; ce qui l'exclut de pouvoir 

demander ~l faire aucune preuve du contraite. 

Comme la convention ne se forme et ne produit 

cl'obligatjon que par Ie concours des volontes des deux· 

parties, it suit de Ii que celui qui a defere Ie sermenr 

it sa partie, pent signifier une revocation de cette de
lation du sennent, tant que Ia partie a qui il ra defere 
n'a pas encore accepte la condition en rendant son 

affirmation, on du moins en declarant qu'elle etoit 

prete a la rendrf:'; t. I I , Cod. de rer. cr. ct jurc;j. 
Observez que quand il l'a n5voquee, il ne peut plus. 

Ie d6fercr une seconde fois; d. l. I [. 

Lorsque la partie a qui fai defen~ Ie serment a ac

cepte la ·condition, et declare qu'eUe etoit prete a Ie 
ren-dre , j ~ . ne pui~ plus revoquer la delation du ser

n1ent, 111ais je puis la dechargcr de rendre son affir

lnation; et en ce cas, la chose sur laquelle eUe ttoit 

prete a la ,.endre sera tenue pour .1veree, con'ln1e si 
dIe' l'avoit rendue; I. 9, § . . 1 ~ ff. de jur. 

9 17· Du principe que nons avons etabli que Ie scr

ment.decisoire tire son effet de Ia convention que ren

ferme la delation du serment entre celui qui 1'.1 def~re, 
et cclui a qui il a ett~ defef(~, il suit encore que, dr. 
lueme qu~une convention n~a d'effet qu'a regard de la 

chose qui a fait l'objet de la convention, et qu'entrc 

les parties contractantes et leurs heritiers, Animadvcr
tendun1 est ne conventio in alia re facta, aut cUln alia 
persona; in alia re, aliave persona noceat; l. 2. 7 , §·4, 
ff. de pact.; de lneme aussi Ie serment decisoire nc 

peut avoir d'cffct qu'a regard Je la 1111enle chose SHr 

la(loellc lc scrnlcnt a «(rc dif{:rc. 
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Pour savoir si ce qu'on demande est la menle chose 

sur laquelle Ie serment a ete defere, et qui a ete ter

mince par ce serment, on peut appliquer toutes les 

regles que nous avons etabli~s en la section prece_dente, 

art. 4, pour savoir quand ce qui est delnande doit etre 

cense la Ineme chose que ce qui a ete decide par ]e 

jugement intervenu entre les parties. --

Le serment pareillement ne doit avoir d'effet, ni 

faire teuir pour avere Ie fait sur lequella partie a rendu 

son affirnlation, que vis·a-vis de ~ene qui Ie lui a de
fere, ct vis-a.-vis de ses heritiers et autres qui auroient 
succede' a ses droits; mais it n'a aucun effet vis-a.-vis 
des tiers : Jusjurandunl alteri nee noeet, nee prodest; 

l. 3, §. 3, ff. de jurejur. 
C'est pourquoi si run des heritiers d'un defunt m'a 

a..ssi-gne pour lui payer sa part d'une SOlnme qu'il pre
tendoit que je devois au defunt, qu'il m?ait defert~ ]e 

serment sur la verite de cette dette, et.que ·"aie rendu 

mon affirmation que. je ne dois rien au defunt, ce 

sermerit exclura bien eet heritier de me demander cette 

somme, Inais il n'exclura pas son coheritier de me 

demander sa part de cette somme; et s'jI rappor~e la 

preuve que je dois effectivement ceUe somme au de
funt, je serai condamne A.lui payer sa part, nonobs

tant Ie sennent que j'ai fait que je ne devois rien; car 

ceo sennent n~a d'effet que vis-a .. vis de celui qui me ra 
defen~, et non vis ... a-vis de son coheritier. 

918. N:eannl0ins si l'un de deux creanciers soli .. 

daires nl~avoit defere Ie sernlent, et que j'eusse affirme 
ne rien devoir, ee scnl1ent exdnroit aussi son cocrean .. 
ricl'; l. 28 , ff. de jurejur. 
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11 y en a une raison particuliere; c'est que Ie paie
ment qui est fait d1une creance .solidaire a run des 

creanciers solidaires, decharge Ie dehiteur envers tous 

les autres ; or, Ie serment qu'a fait le debiteur, qu'il 
ne devoit rien, equipolle a un paiement qu'il auroit 
fait a celui qui lui defere Ie serment; nam jusjurandum 
loco so(utionis cedit; l. 27 : par consequent il Joit le 

decharger envers tous. 
919. De meme que Ie serment decisoire ne fait 

preuve que contre celui qui l'a defen~, iI n'en fait non 

plus qu'eu faveur de celui a qui il a ete defel'(~ et qui 

a fait Ie serment, ou a qui il a ete remis; l. 3, §. 3) 

ff. de jurejur. 
Neanmoins si mon dehiteur a qui j'ai defere Ie ser

ment a jure In~ me rien devoir, je ne 'pourrai rien de

mander a ses' call'tio.n~; car mon debiteur, qui a fait 

ce sernlent, C\. interet que je ne demande rien a ses 

cautions, quiauroient recours contre lui, si elles etoient 

obligees de me payer quelque chose; et c'est demander 

a lui indirectement que de demander a ses cautions; 

l. 28 , §. I , ff. de jurejur. 
Quid, vice versa, si j'~vois defere Ie serment a la 

caution, et qu'elle eut jure qu'il n'est rien du? La loi 
ci~dessus citee decide que ce serment profitera au de~ 

biteur principal, parcequ'il tient lieu de paiement; 

d. I. 27 ,et que Ie paiement fait par la caution libere 
Ie debiteur principal. 

Par la meme raison, Ie serment defere a run des 

codebiteur~ 'sqlidaires profite a tous les autres. 

Ces decisions ont lieu pourvu que de re, -et non de 
persona jurantis jurall.lm sit; car si la caution a jure 
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seulernent qll'elle n'avoit pas contracte de cantionne-

Inent, I.e debiteur principal n'en pent ,tire'r avantage; 

1. 28, §. I,. l. 42, §. I, ff. de junijllr. Pareillement, 
si l'un des debiteurs solidaires a jure qu'il n'a pas con

tracte l'obligation, ses codebiteurs n'en peuvent tifer 
avantage. 

Du principe que Ie.serment decisoire tire son effet 

et son autorite de la convention que renferme la dela
tion de ce serment, on peut encore tirer cette con

sequence, que si la partie qui l'a defere, a quelque 
juste cause de restitution contre la convention pa.r 

laquelle eUe a defere Ie serment a l'autre partie, dIe 
peut, en se faisant restituer contre cette convention, 
f'aim; tomber ce serment. 

·Le dol ctant une cause de restitution contre toutes 

les.conventions; si je puis prouver que c'est par un dol 

~e votIe part .que VOllS m'avez engage 11 vous deferer 
Je serm:ent, .je· .puis, SUT rappel du juge~t:jnt," .renau a 

·~snt.e :p1:()fu. ', e,n ''Conseqllenpe-,de votre . ~~~ment., ~ OU, si 
~c jl1g~menLe.st en. dermer ; essort, -sur la ~equete civile 
contre ce jugement; pren.dr-e ~. d.~s lettr€s-de rescision 
.par JcsqueHes, sa~s av~ir )egard, a ~I~acte -par lequel j e 
VOllS ai defere Ie sermellt; ni a ce qui a suivi; les 

·memes parties seront remises au -meme etatqu'elles 

etoient avant ledit acte. On peut apporter pour exemple 
,de dol, 1a soustraction que VOllS .m'auriezJaite du titre 

qui etablit la creance d'une certaip.e so~me que j'ai 

,contre vous. Si, sur la demande que je ,vous ai faite 

de cette soinme, n'ayant pas mon titre, je vo~s ai d·e
.fcire Ie .serment sur Ia verite de rna creance; comme 

c'est ,en ce cas la soustraction que VOllS avez ifaite -de 
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filon titre, et par conseq uent vOlre dol, qui nl)~ engage 
a. vallS deferer Ie serment, je puis, si je viens a avoir 
la preuve de cette soustraction, me faire restiluer contre 
facte -par lequel je vol1~ a,i defere le s.erment, comme 

ayant ete engage par votre do~ · .a NO us Ie deferer. 
Cette decision n'est pas con~raire a celle de la loi 

15, ff. de except. ci-dessus rap-portee, n. 9 16, qui dit 
qu.'aduersus exceptionem jurisjurandi non debel dl!-ri 
replicatio doLi .maLi; car Ie ·dol dOllt il est parle dans 
cette loi, n'est autre chose que Ie pal]Ure que celui qui 
VOllS a defere .Ie sernlent pretendroit que vous auriez 
comnlis, en jurant, COl1tre la verite, ne pas devoir la 
somnle denlandee. Celui .qui VOllS a defen~ Ie sernlent 

n'est pas reyu a prouver ce parjure par Ie rapport des 

titres les .plus decisifs, quoiq~e nouvellement recou

vr~s; parceque Ie serment o,pere une prcsomption juris 
et de jure, qui fa:it reputer pour vrai ce que VOllS avez 
jure, et exclut to ute preuve du contraire. C'est pour
quoi lorsque vous avez jur.e ne ,rien devoir, il ne peut 
plus y avoir lieu a la question an debeatur; 1. 5, §. 2, 

ff. de jurej. Mais comme Ie serment n'a ceUe autorite 
qu'autant qu~il a =e~ y<alablem~n.~ {~it, et valablement 
defere, it peut y ,av,oir lieu. ~ ;~a .. questi~n, .si ,Ie serment 

a ete valahlemen,t fai! ,et ~~lab-l~@lt defere; Quceritur 

an juratum s ~t., §. ~2 ; ;et c~lui Aj,ui l'a defere, pour prou
ver qu'il .n'a pas etc v.a,.lahle~ent . defert~, ·est re~u a 
.prouver votre doli' c)est'7a.,~ir,e4., Ie? manreuvres que VOllS 

.avez employe~s: pour le~~e.d~~e J:l VOllS Ie .deferer, te.J 
qu'est Ie vol QU la .sou.stracti·o.n, c~l"\le VOllS .lui auriez faite 
,de son titre de creance. 

La minorite etant une cause de restitution, les Ini-
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neurs peuvent etre quelquefois reyus a se faire restituer 

contre l'acte par Iequeliesdits mineurs, assistes de leur 

curateur, ou Jeurs tuteurs pour eux, auroient defef(~ 

Ie sennent it la partie .~v,e? laqu'elle' ils etoient en pro

ces; mais ils ne doiv~tl ,pas y etre re~us indistincte
Inent. Us ne doivent pas retre, lorsque n'ayant pas, 

lorsqu'ils ont defef(~ Ie serment a leur partie, une 

preuve suffisante du fait sur lequel ils l'ont defere, iis 
n'ont fait, en Ie deferant, que ce qu'auroirfait en pareil 

cas une personne prudente. C'est ce que nous enseigne 

UI pien : S i lninor detulerit ~ et hoc ipso capl111n se dicat;· 
adversits exeeptionem jurisjurandi rep/ieari debebit, 
ut Pornponius ail: Ego aulem pulO hanc replicationen~ 
non semper esse dandam, sed prcetorem debere cognos
cere an captus sit, et sic in integruln restituere; nee 
enim utique qui minor est, stati1n se captunl docuit; 
t. 9, §. 4, ff. de jurej. 

ARTICLE II.' 

(Dii serm nt de celui 9.ui est interroge sur faits et articles. 

920. Lorsqu'u .pa t ~ slgnlhe des faIts sur lesquels 
elle fait ordonner que l'autre partie sera interrogee 

par Ie juge, Ie serment que fait la partie interrogee 

est hien different du serment decisoiFe. Au lieu que 

Ie serment dedsol~e fait preuve pour celui qui Ie fait, 

au contraire celui-ci' :ne fait aucune preuve en faveur 

de celui qui Ie fait: Ies teponses que fait la partie in,. 

terrog-ee n'e font de preuve que contre eIle, et n'en 

font aucune en sa faveur. La raison de cette difference 

est que celui qui fait intelToBer sa ~ parii~ s ' cet-t'ains 
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faits et articles, ne Ie fait pas dans l'intention de faire 
dependre la decision de la question, de ce que la 
partie interrogee repondra et affirm era ; mais elle ne 
lui fait subir eet interrogatoire que pour tirer a son 
profit quelques preuves ou presomptions des aveux que 
la partie interrogee fera, ou des contradictions dans 
lesquelles eUe tqmbera; ut confitendo vel mentiendo 
se oneret; l. 4, ff. de interr. in jur. fac. 

92 I. Observez que celui qui veut l)l'endre droit des 
aveux qu'a faits une parti~ dans ses reponses a l'inter
rogatoire, ne doil pas les diviser; mais il Joit les prendre 
en enlier. Si, par exemple, n'ayant aucunes preuves 
du pret que je pretends vous avoir fait d'une certaine 
somme d'argent, je vous fais interroger, et que dans 
vos .reponses vous conveniez du pret, mais que vous 
ajoutiez que vous m'avez rendu cette somme, je ne 
puis pas prendre droit de raveu que VOllS faires du 
pret, et laisser a l'ecart ce que vous avez ajoute, que 
VOllS m'avez rendu la somme; mais il faut que je prenlle 
votre declaration en entier. C'est pourquoi si je veux 
que votre aveu fasse foi du pret, je dois consentir qu?il 
fasse aussi foi du paiement, sans que vous soyez ohlig,e 
d'en faire aucune preuve, a moins que je ne fusse en 
etat de prouver que Ie paiemel'l:t n'a pu se faire dans Ie 
temps et dans Ie lieu auquel vous clites l'avoir fait. 
Vojez, sur ces- interrogatoires, ['ordonnance de 1667, 
titre 10, et Ie commentaire de M. Jousse. 

ARTICLE HI. 

Du serment appele juramentum judiciale. 

922 . Le serment appeJe juramentuJn judiciale , est 
l'raite des Ob/ig. T. H. 16 
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celui que Ie juge defere de son propre n10uvement a 
rune des parties. n y en a deux especes : 1 0 cclui que 

Ie juge defere pour la decision de la cause; c'est celui 

qu'on entend par Ie nom general de juramenturrtl judi
ciale : on lui donne aussi quelquefois Ie nom de ser

ment suppletoire,jura1nentum suppletorium: 2° celui 

que Ie juge defere pour fixer et determiner la quantite 
de la condamnation qu'il doit prononcer; on appelle 

ce sennent juramentum in litem. 

§. I. Du serment que Ie jUffe defere pour la decision de la 
cause. 

923. J/usage de ce serment est etabli sur la loi 3 I , 

ff. de furej., ou il est dit : So lent judices in dubiis cau

sis exacto jHr~jurando secundum eum judicare qui jura
verit, et sur la loi 3, Cod. de reb. cred., ou il e'st dit : 
III bonre fidei contractibtls, necnon in- cceteris causis, 
inopia probationum, per judicem jurejurando J causa 
c09nita) rem decidi oportet. 

n resulte de ces textes, qu'il faut que trois choses 
concourent pour qu'il y ait lieu a ce sernlent. 

1
0 II faut que la demande ou les exceptions De 

soient pas pleinement justifiees; c'est ce qui' n!sulte de 
ccs termes de Ia loi 3, Cod. de reb. credo inopia pro
bationum. Lorsque Ia demande est pleinement justi

fiee, Ie juge condamne Ie defendeur, sans avoir recours 

au serment : et pareillement lorsque les exceptions sont 

plei~ement justifiees, il renvoie de la demande du 
defendeurj sans y avoir recours. 

2° Il faut que la demande ou les exceptions, quoique 

no~,. pleinement justifiees, ne soient pas neanmoins 
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~l~nuecs de preuves; c?est Ie sellS de ces ternles, in 
<-'ausis dubiis, dont se sert la loi 3 I. Elle a ppelle de ce 

HOITI celles dans lesquelles la demande ou les excep

tions ne sont ni evidemnlent justes, faute d'une preuve 

pleine et complete, ni cvidemment injustes, a cause 

d u commencement de preuve qui se trouve : In qui
IJlIS, comme dit Vinnius, sel. qU(£st. I, 44, judex du
bius est, ob minus plenas probaliones aUatas. 

30 n faut que Ie j uge en tre en cOllnoissance de cause, 

pour estimer s'il doit Jeferer ce serment, et a laquelle 

des parties il Ie do it defcrer; c'est ce qui resulte de 
ccs ternlCS de la ]oi 3 I , causa cognita. 

924. Cette connoissance de cause consiste dans l'exa

men du \uerite de la preuve, de 1a qualite du fait, et 

-des qualites des parties. Lorsque 1a preuve du fait d'oit 

depend la decision de l~ cause, et qui sert de fondc

ment a ]a demande on aux exceptions de la demande, 

~st complete, Ie juge ne doit pas deferer Ie' serment, 

mnis il doit donner gain de cause a celui qui a fait fa 

preuve. 

N6anmoins si Ie juge, pour assurer davantage sa 

religion, lui avoit eh ce cas defen~ le serment, et que 

Ie fait sur Ie'Iud il Ie lui a defere fut Ie propre fai't 
de cette partie, qu'elle ' ne peut ignorer; cette partie 
ne devroit pas refuser de Ie rendre, et el1e ne seroit 

pas ecoutee a appcler de la sentence; car quoique Ie 
j uGe eut pu et meme d'li., la preuve paroissant C01TI

pIete, lui don,ner gain de cause, sans exiger J'elle son 

~erment, il ne lui a pas neanmoins fait de grief en 

fexigeant, puisqu'il ne coute rien a la partie d 'affirnler 

ce (]u'dle sait etre vrai : Ie refus qu'elle fait I d'affir-
?h. 
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Iner ce fait attc:~nue et detruit la preuve qu'eUe en 
avoit falte. 

925. Lorsque Ie demandeur n'a aucune preuve du fait 
qui sert de fondement a sa demande, ou que celle qu'il 
a ne forme que de tres legers indices ou presotnptions, 

Ie j uge ne doit pas lui deferer Ie serment, quelque 

digne de foi qu'il soit; et il doit donner conge de sa 
demande. NeanmoillS 5i c'es indices, quelque legers 
qu'lls soient, forment quelque doute dans l'esprit du 
juge, il peut, pour assurer sa religion, deferer Ie ser
nlent au defenJeur. 

Pareillement lorsque, la demande etant justifiee, 
les exceptions proposees contre la demande ne se trou

vent appuyees que d'indices trop legers pour que l'af

firmation du defelldeur en puisse completer la preuve, 

ie juge peut, si bon lui semble, en donnant gain de 

cause au demandeur, prendre son serment, pour assu~ 

rer davantage sa religion. 
Je ne conseillerois pas neanmoins au juge d'user 

souvent de cette precaution, qui ne sert qu'-a donner 
occasion a une infinite de parjures. Quand un homme 
est honnete hom me , il n'a pas besoin d'etre retenu 
par la religion du serment, pour ne pas demander ce 

qui ne lui est pas da, et pour ne pas disconvenir de ce 
qu'il doit; et quand il n'est pas honnete hOlnme, il 
n'a aucune crainte de se parjurer. Depuis plus de qua

rante ans que je fais nla profession, fai vu une infinite 
de foi~ deferer Ie serment, et je ri'ai pas vu arriver plus 
de deux fois, qu'une partie ait ete retcnue par la reli

(iion du sennent, de persister dans ce qu'elle avoit 

soutenu. 
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926. Lorsque la preuve du fait qui sert de fonde

ment a la demande est deja considerable, quoiqu'elle 
ne soit pas tout-a.-fait complete, c'est Ie cas auquel le 

j uge doit se decider par le serment de rune des parties; 
il peut meme en ce cas Ie deferer au demandeur, pour 
supp)eer par ce serment a ce qui manquoit a la preuve 

qu'il a faite. 
n faut neanmoins excepter de ceUe regIe les causes 

de grande importance, teIles que les causes de rna .... 

riage. Dans ces causes, ce qui n1anque a la preuve de la 

dcnlande ne peut se suppleer par Ie sernlent du dCluan

deur; et Ie defendeur en doit toujours obtenir Ie conge ; 

lorsqu'elle n'est pas pleinement justifiee. 
Dans les causes ordinaires, de meme que ce qui 

manque a la preuve qu'un demandeur etoit charge de 

faire, peut se suppleer par son serment; pareillement, 
lorsque 1e demandeur etant fonde en titre, la ,decision 

de la cause depend de la preuve des faits qui servent de 
fondement aux exceptions du defendeur contre Ia de

nlande, et que la preuve que le defendeur est oblige 
de faire est considerable, sans ctre tout-a-fait complete ; 
Je juge pent deferer Ie serment au defendeur pour la 
completer. 

Le juge doit aussi, pour ie choix de la partie a qui it 
defere le serment, avoir egard ala qualite des parties ~ 
considerer quelle est cclle qui est Ia plus digne de foi , 
ou qui doit avoir plus de connoissance du fait; il doir 
se d~termin~r inspeclis personarum et causre cir('um
t.tantiis. Cap. fin. X de jurejur. 

92 7, Dumouljn, ad t. 3, Cod. de reh . cred., rarror(l' 
pour exemple d'unc preuve incon1plere j et n(~annloin~ 
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assez considerable pour pouvoir etre completee par Ie 

serment du demandeur; 1 0 celle qui resulte d'une 

confession extrajudiciaire du dehiteur, lorsqu'elle a 

ete, faite hors de la presence du creancier, ou lors

qu'elle a ete faite en la presence du creancier, a la ve
rite) mais sans ctre circonstanciee, et sans que Ie de
biteur ait exprilne la cause de la Jette. 

-Les livres des marchands font aussl en leur faveur 

ane preuve incomplete des creances de leur conlmerce 

(IUl y sont inscrites, laquelle peut etre compleu~c par 

leur sennent, lorsqu'ils sont gens d'une proLite con

nue; supra, n. 754. 
I .. es docteurs rapportent pourexemple de preuve fJui 

peut se completer par Ie serment du denlandeur, la 
disposition d'un senl temoin , lorsque ce tcmoin est un 

homme digne de foi; mais il paroh que par notre 

droit ce n'est que dans les matieres tres Iegere~ que la 

deposition d'un seul temoin, jointe au serment du 

demandeu r, suffit pour adj uger la demande; voyez 
supra, n. 818. ' 

9 28. (~uoiqu'en premiere instance la / cause ait ete 
deci<.lee par 1e serment qui a ete defere a ,l'une des 

parties, ce]a n'empeche pas Ie juge d'appel de deferer 
a l'autre partie, s'iI croil que la chose doit se decider 
par Ie serment de cette partie, plutot que par Ie ser

ment de celle a qui il a ete defere en premiere instance: 

c'est cc que nous voyons tous les jours se pratiquer. 

929. 11 reste a observer une difference entre Ie SCl'

lnent qui est ddfere par le juge, et celui qui est defere 
par une partie; savolr, que celui qui est defere par 

nne partie pent lui etre refere; au lien (ItH~, lors~[u'il 
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est defen! par Ie juse, la partie a qui il est, defert~ doit 
faire Ie serment, ou perdre sa cause. Telle est ]a pra ... 

tique du barreau, qui est mal-a-propos taxee d'erreur 

par Faber. II suftit, pour la justifier, de faire attention 

au sens du mot niferer: pour qu'on puisse dire pro

prement que je n!fere Ie serment a rna partie adverse, 

il faut que ~e soit elle qui me l'ait defen!; voyez Vin. 
sel. (Iurest. 143. 

§. H. Du serment appele juramentum in litem. 

930. Le serment appele juramenluln in lite1n, eSl 

r:elui que Ie juge defere a une partie, pour fixer et 

determiner la quantite de Ia condam:nation qu'il doit 
prononcer a son profit. 

Les interpretes du droit romain e,n distinguent deux; 

celui qu'ils appellent juramentum affectionis, et celui 
qu'ils appellent juramentum veritalis. 

Juramentum affectionis etoit celui que Ie juge me 
deferoit pour estinler, non Ie prix que valoit en ellc

meme la chose a moi a,ppartenante, dont j'etois prive ' 
par Ie dol de la partie ad verse, mais Ie prix de l'affec~ 

tion que j 'avois pour cette .cho~e. 

Le j uge regloit en ce cas la condamnation de ]a 

son1me en laquelle il devoit condamner envers ruo i 
rna partie adverse, sur celie a Iaquelle je j arois que 

j'estimois de bonne foi mon affectLon pour cette chose; 
ct cette estimat.ion d'affection pouvoit surpasser la ve
l'ir:l hIe valeur de terte chose. 

C'est lIe ce scrment qu'lJJpien dit : lVon au judice 
doli a~stiJ)1at i() e:r eo (/Hod interest fit, sed ex eo quod in 
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litem juralur; l. 64, ff. de judie. ; et ailleurs, Res, ex 
contumacid, (eslimatur ultra rei pretitan; t. I) ff. de in 

lit. jure 
Ce juraJnenlllrn affectionis n'a pas lieu dans nos 

usages; nOllS n'y avons admis que lejuramentum veri
talis. 

93 I. 11 Y a lieu a ce serment toutes les fois que Ie 
den1andeur a justifie qu'il etoit bien fonde dans sa de

mancle en restitution de certaines choses, et qu'il n'y 
a d'incertitude que sur )a SOlnme a laquelle Ie defen
deur doit etre condamne, fante de faire Ia restitution 

desdites choses, dont la valeur n'est connue que du 
dentandeur a qui eUes appartiennent. Le j uge, en ce 

cas, pour regler 1a quantite de la condamnation qu'il 
cloit prononcer, s'en rapporte a jl'estimation que Ie de

mandeur fera de la veritable valeur des choses dont il 

demande 'la restitution, apres que ce demandeur a 

prealablement prete serment de faire ceue estimation 

en conscience. 

Par e¥mple", si un voyageur a donne sa valise en 

depot a tIn aubeigiste, et que ceUe valise ait ett~ volee 

dans l'auberge ; Ie depot etant constant, et Ie voyageur 

qui en demande la restitution ayant senl connoissance 
de ce qu'iI y avoit dans sa valise, Ie juge, pour se de
terminer sur la somme en laquelle il doit condamner 

l'aubergiste faute de representer la valise, ne peut 

faire autrement que de s'en rapporter au serment du 

voyageur, sur la valeur des choses contenues en sa 

valise: 

932. Chez les Romains, Ie j l1ge laissoit souvent au 

dcn1andeur une Eberle indefinie sur la somme a la~ 
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queUe il pourroit jurer qu'il estimoit les choses dont 

il demandoit la restitution: Jurare ,in infinittun licet, 

1. 4, §. 2, ff. de in litenl, jur. 
n etO!t neanmoins laisse a la prudence du juge, 

lorsqu'il Ie jugeoit a propos, de 'limiter nne somme 

au-dela de laquelle l'estimation ne pouvoit pas etre 

portee: Judex polest pra:finire cerlam summaJn usque 

ad quam juretur; l. 5, §. I) fE. d. tit. 

SeIon nos usages, Ie juge, apres avoir elltendu les 
parties, linlite la son1me j usqu'a concurrence de la

quel1e Ie deluandeur doit etre cru a son serment sur la 

valeur des choses dont il demande la restitution. 

II doit avoir egard, pour fixer cette somme, a la 

qualit~ de la personne du demandeur, au plus ou au 
moins de vraisemblance qui parolt dans ses all ega. 
tions: la qualite de la cause doit aussi entrer en con

sideration. Dans l'estimation des choses dont l'estima

tion est demandee, on do it beaucoup moins epargner 

un defendeur qui seroit convaincu (Petre complice du 

vol qui en a etc fait, que celui qui n'auroit pecht: que 

par imprudence et par defaut de soin. 

Quand meme Ie juge s'en seroit rapporte, sur l'es

tilllation, au serment du demandeur, sans lui limiter 
la somme, il ne seroit pas tellement astrelfll a la sui

vre, qu'il ne put s'en ecarter, s'il la trouvoit excessive: 

Etsi juralum fuerit, fieet judiei absolvere, vel m.inoris 
condernnare; t. 5 , §. 2 , ff. d. tit. 

FIN DU TRAITE DES OBLIGATIONS. 
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SUR LE PRECEDENT TRAITE 

ET SUR LES SUIVAN'fS. 

DANS les differents Traites que j'ai donnes des diffe
rents contrats et quasi-contrats, j 'ai suivi Ia doctrine 

commune de tous les interpretes sur la prestation de 

la' faute qui a lieu dans chaque contrat, par rapport 

a la chose qui en fait l'objet. J'ai en consequence dis
tingue trois degres de faute; la faute lourde , la lcgere , 
et la tres legere. (Voyez· tome I , n. 142, pag. 12 I.) 

Suivant cette doctrine, la faute lourde, lata culpa, 
consiste a ne pas apporter aux affaires d'autrui Ie soin 

que les personnes les moins soigne-uses et les plus stu

pides ne manquent pas d'apporter a leur& affaires. Cette 

faute est opposee a la honne foi. 
Levis culpa, la faute legere, est celIe qui consiste a 

ne pas apporter a l'affaire d'autrui Ie soin que Ie com

mun des hommes apporte ordinairement a ses affaires. 

Elle est opposee a la dili~ence commune. 

Entin levissiJna culpa est la faute qui consiste a ne 

pas apporter Ie soin que les personnes les plus atten

tives apportent a leurs affaires. Ceite faute est opposee 

a ]a dili&ence tres exactr., exactissima diligenlia. 
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Pour decider de queUe espece de faute Ie debiteuf' 
est ten u dans chacun des differents contrats et quasi

contrals, j'ai, suivant la doctrine commune, etabli 
trois principes qui paroissent tires de la loi 5, §. I , 
ff. Commod. 

Le premier est que, dans les contrats qui sont faits 

pour Ie seul interet du creancier, on n'exige du debi
teur que de la bonne foi} et il n'est tenu en conse

quence que de la faute lourJe. NOlls avons, suivant 

ce principe, decide dans notre t .. aite du Contrat de 

Depot, que dans ce cO,ntrat on n'exige ordinairement 

au depositaire que de Ja bonne foi, et qu'il n'est tenu 

que de la fante lourde, de lata culpa. 
Nons avons observe que ce principe souffroit excepw 

tion 11 regard du contrat de mandat et du quasi-contrat 

negotiorum gestorum. Quoiqu'ils soient faits pour le 

seul interet de ]a partie dont l'autre partie se charge 

de gerer raffaire, neanmoins on n'y exige pas seule

ment de la bonne foi de la part de celui qui l'a geree, 
et qui en doit rendre compte, mais on exige encore de 

Jui un soin proportionne a la nature de cette affaire. 
La raison est qu'une gestion d'affaires, qui est la chose 

qui fait Pohjet du contrat mandati, et du quasi-contrat 
negotiorUln geslorllm) etant une chose qui, par sa na

ture, exige un certain soin, la partie qui se charge de 

la gestion de l'affaire est censee se charger d'apporter 

]e soin necessaire pour cette gestion : Spondet diligen

tiam gerendo negotio pareln. 

Le second principe est que dans les contrats 'et'quasi

contrats qui se font pour l'interet reciproque des par

tics, tcls que sont les contrats de vente, de louage, de 
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nantissement, de pret, de societe', et le "quasi-contrat 

de communaute, on exige pour la chose qui fait l'objet 

du contrat Ie soin que tout homme sage apporte ordi

nairement a ses affaires; et qu'en consequelJ-ce, dans 

ces connalS, Ie debiteur est tenu de la faute legere. 

Le troisieme principe est que, dans les contrats qui 

sont faits pour Ie seul interet de Ia partie qui a re0u et 
qui doit rendl'e la chose qui fait l'objet du contrat, tel 

qu'est Ie contrat du pret a usage, comnwdatum J on 

exige, par rapport a ceUe chose, ]e soin Ie plus exact, 

et Ie debiteur est tenu de la faute la plus legere. 
NOlls avons observe que les jUl'isconsultes romaills 

ne font quelquefois qu'une division hi partite des con

trats; savoir? de ceux qui n'exigent dans les parties 

contractantes que de la bonne foi, et de ceux qui exi

gent un certain soin plus ou moins grand, selon la 

nature du contrat. Mais Ie second lllembre de cette 

division etant sujet a une subdivision, je veux dire de 
ceux qui n'exigent qu'un soin ordinaire, et de ceux qui 

exigent Ie soin Ie plus exact, cela revient a la division 

tripartite ci-dessus exposee. 

Pareillement Ies juriscollsultes romains ne font 

que1quefois qu'une division bipartite des prestations; 

savoir, celle du dol et celle de la faute. La prestation 

du dol, qui a lieu dans les contrats qui n'exigent que 

de la bonne foi, comprend sous Ie terme dolus non 

seulement la malice et Ie dessein de nuire, lnais aussi 

la faute lourde, Lata culpa, conlme etant opposee a la 

honne foi requise dans le contrat; et c'est en ce sens 

que les lois disent que lata culpa COlnparatur dolo, lala 
culpa dolus est. 
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Le second membre de la division, qui est la presta

tion de la faute, comprend les deux autres especes de 
fante, la Itgere et la plus legere, lev em et levissin1am, 
SOllS Ie terme generique de fante, en tant que ce terme 

culpa est oppose a dolus, et en tant que les contrats qui 

exisent un soin plus ou moins grand, et dans lesquels 

il y a lieu a ]a prestation de la fante, sont opposes a 
ceux qui n'exigent que de la honne foi , et dans lesquels 
il n'y a lieu qu'a la prestation du dol. Telle est la di

vision qui se trouve dans la fameuse loi Contractus, 

ff. de reg. jur. 
Mais dans cette division bipartite des prestations, Ie 

second membre de la division, qui est la prestation de 

Ia faute, est sujet a une subdivision; savoir, dOe Ia 
prestation de Ia fante legere, et de la prestation de la 

faute la plus legere; de maniere que les trois degres 

de faute ci-dessus exposes, se retrouvent;' et la loi 5, 

§. 1, ff. Commod. , qui euililit trois especes de presta

tions, se concilie avec la loi Contractus, qui paroh n'en 

etablir, que deux. 
, Telle avoit ete jusqu~a present la doctrine unanime ... 

men! tenue par tous les interpretes des lois romaines 

et par les auteurs des traites de droit. C'est la docliine 

des Accurse, des Alciat, des Cujas, des Duaren, des 

d'Avezan, des Vinnius, des Heineccius; et ceux memes 
qui se sont Ie plus appliques a comhattre Ies opinions 

communenlent te«;ues, et a proposer des nouveautes, 

teis que Antoine Faber, ne s'en sont jamais eeartcs. 

Ne,anmoins'il a paru en 1764 une Dissertation sur ,Ja 
prestation des fautes, imprimee a Paris, chez Saugrain , 

dans laquelle M. Le Brun, avo cat au parlement de Pa .. 
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ris, combat cette doctrine. II m'a fait l'honneur de 

m'en faire present. Je l'ai Iue avec un grand plaisir, 

et je suis charme de trouver l'occasion de lui en te
moigner pnbliquement rna reconnoissance. 

eet auteur soutient que la doctrine que nous venons 

d'exposer' est une pure invention des interpretes, qui 

n'ont pas pris Ie veritable sens des lois. II pretend qu'on 
ne doit pas faire trois degres de fantes, ni faire une 

distinction de la diligence commune et ordinaire, et de 

la diligence tres cxacte, ni une difference des contrats 

qui se fonl pour l'interet reciproque des parties con

tractantes, in quibus utriusque contrahentis vertitur 
utilit(1s, et de ceux qui se font pour Ie sen} interet de 

la partie debitrice de la restitution de ]a chose qui fait 

l'objet du contral. Il n'y a, seIon lu!, que deux especes 

de diligence; Pune qui se mesure sur eelle qu'un 

hom me attentif a ses affaires a coutume d'yapporter, 

qua/em diligens paterfalnilias adhibere solet; et l'autre 

qui ne se mesure que sur celle que Ie debiteur de qui 

on l'exige , a coutume d'apporter a ses propres affaires, 
rebus suis consuetam diligentiam. 

'Lorsque la chose qui fait l'objet du contrat appar.
tient entierement OU est due entierement a celui it qui 

Ie debiteur est tenil de la rendre ou de la donner, Ie 

debiteur est, ' par rapport a cette chose, oblige a ]a 

premiere espece de diligence, et il n'importe que ]c 
contrat ait ete fait pour son seul interet, ou pour 

l'interet reciproque des parties. C'est pourquoi un 

emprunteur n'est pas lenu, suivant eet auteur, par 

rapport a la chose qui lui a ete pretee, a nne autre 

diligence que ceJle dont est tenu un locataire par rap-
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port a la chose qui lui a ete donnee a loyer; ils sont 

tenus l'un et rautre a la premiere espece de diligence, 

qui est celle qu'un homme attentif a ses affaires a cou

tume d'y apporter: c'est a cette diligence que 'Sont 

obliges un vendeur par rapport a la chose vendue qu'il 

doit a l'acheteur; un mandataire, un negotiorum ges
tor, par rappot:t aux choses dont ils ont eu l'adminis

tration, etc. 

Lorsque les choses qui font l'objet du contrat appar

tiennent en commun aux parties contractantes, on ne 

doit exiger ele chacune des parties, par rapport a la 

gestion qu'elle a eue desdites choses, et dont eUe doit 

rendre conlpte a l'autre partie, que l'autre espece de 
diligence, 'qui est celIe qu'il a coutu me d'apporter a 
ses propres affaires, rebus suis consuetam diLigentiam. 
Ce n'est que cette espece de diligence qu'on' exitf~ du 

rendant compte dans les actions pro socio, famililZ 
erciscundce, et communi dividendo~ ,. . 

T.el m' a paru J~tre en substance Ie systeme de la 
dissertatio~. L'auteur, qui m'a paru tres verse d!lDs Ila 
connoissance des lo~s romaines, t:apporte dans cette 
dissertation toutes celles qui traitent de la matiere, et 
il en donne des explications tres ingenieuses. Quelque 
specieux que soient les arguments par lesquels iI pre
tend etablir son systeme, je, n'ai pas ete convaincu ' . 
et je suis demeure attache a l'ancienne doctrine, que 
je ne trouve pas si absurde qu'il voudroit Ie persuader. , 
.Ie ne vois aucune absurdite a distinguer trois degr.es 
,de faute;' a distinguer la diligence exacte et la dili
Bence tres exacte; a se contenter de la premiere· dans 

les contrats qui se font pour Pinteret reciproque des-
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parties, et a exiger la diligence tres exacte dans Ie 

contrat qui a eH~ fait pour Ie senl interet de la partie 

de qui on rexige. C'est une absurdite, dit Pauteur du 

nouveau systeme, de penser que dans les contrats qui 

se font pour l'interet reciproque des parties, tel qu'est 

Ie plus grand nombre des contrats, ]es lois permettent 
Ia negligence par rapport a Ia chose qui fait l'objet 
Ju contrat. Or, dit l'auteur, en decidant, selon la doe

trine commune, que dans ces contrats Ie debiteur n~est 

tenu que de la faute legere, et non de la faute tres 

leg-ere, c'est permettre dans ces contrats quelque ne ... 
gligence; car la faute tres legere dont on decide que 
Ie debiteur n'est pas teun dans ces contrats, cst une 

negligence qui, pour ctre tres legere, n'en cst pas 

moins une negligence. 
On peut, ce me semble, repondre qu'on ne permet 

pas la negligence dans les contrats faits pour l'interet 
l'eciproque des parties, mais qu'on estime dans ces 
contrats la negligence moins rigoureusement qu'on ne 

l'estime dans ceux faits pour Ie seu} inten~t du dehiteur. 

Par exemple, dans Ie contrat de louage, Ie locataire 

n'estpas j uge coupable de negligence, lorsqu'il a apporte 

})OUf Ia conservation de la chose qui lui a ete louee, 
tout Ie soin que les hommes ont, pour la plupart, 

coutume d'avoir des chases qui leur appartiennent : il 
est cense, 'en contractant, ne s'etre ohlifji qu'a ce soin. 

Le locateur qui se fait payer du prix de l'usage q u'll 
acconle de sa. chose, ne doit pas etre ecoute a exiger 
de lui davantage; ni a vouloir faire regarder conlme 

une IH~{}ligence de la part de ce locataire) le defaut de 

quelque attention ou de quelquc prcvoyance qui eut 
Traile des OMig. T. H. 27 
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pu ne pas echapper a une personne plus attentive qu10n 
ne rest cpmmunement, et qui eut empeche la perte 

Oll la deterioration de la chose. 
Au contraire, dans Ie contI'at de pret a usage, qui 

est fait pour Ie senl interet de l'emprunteur, la negli
gence de l'emprnnteur, a. l'egard de la chose qui lui a 
etc pretee> s'estime dans toute la I'igueur : Ie preteur, 

qui ne doit pas souffrir du bienfait qll'il a fait a l'em
prunteur en lui accordant gratuitement l'usage de sa 
chose, a droit d'exiger de lui, pour la conservation de 
la chose q u'i11ui a pretee, non seulement Ie soin ordi
naire que le commun des honlmes apporte a la con
servation de son bien, mais tout Ie soin possible ( eu 

egaI'd neanmoins a la qualite de Ia personne de l'em
prunteur). Si l'emprunteur ne se sent pas capable de 
ce soin, il ne doit pas en1prunter; c'est pourquoi on 
lui impute a n~gligence, non seulelnent Ie defaut du 
soin que le c,ommun des hommes apporte ordinaire

ment a ses affaires, mais IDeme Ie defaut d'une atten
tion ou' d'une preyoyanc.e _ qui n'eut pas echappe aux 
personnes de la qualite de celle de l'emprunteur, qui 
son~ les plus attentives. 

Cette maniere d'estimer plus on moins rigoureuse
ment la faute et Ja negligence, suivant Ia differente 
nature des contrats, ne me parolt cOl1tenir aucune 
absurdite; elle me paroh au contraire tres raisonnable, 
et devoir etre suivie, quand TIleme la 101 5, §. I, ff. 
conun?d., ne s'en seroit pas expliquee aussi clairement 

qu'elle l'a fait. 

Je n'entreprendrai point' de refuter les arguments par 

lesquels l'auteur de la dissertation combat l'ancienne 
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Joctrine, et pretend etablir la sienne; cela degene

reroit en une querelle litteraire, dans laquelle je ne 

veux point entrer. La reponse a c'eux qu'il tire des 

Jifferclltes lois rapportees dans sa dissertation" se 

trouve dans les notes que j'ai faites sur ces lois dans 

mon ouvrage sur les Pandectes; je les ai tif(~es de Cu

jas et d'autres interpretes de reputation. 

J'observerai seulement que si la doctrine commune 

a ses tlifficultes, Ie nouveau systelne de l'auteur n'en 

est pas exempt. Par exem pIe, rauteur dit que 1a dili

gence qu'on exis-e d'un associe dans Ie compte de la 

gestion qu'il a eue des affaires communes, ne doit pas 

se mesurer, comme dans les autres contrats, a celIe 

que le commun des hommes a coutume d'apportel' 

a ses affaires, mais a cel1e que cet associe apporte a ses 
prop res affaires. Je demande a l'auteur comment dans 

la pratique Ie juge devant qui cet associe rend son 

.compte pourra connohre queUe est 1a diligence que 

.::et associe apporte dans ses prop res affaires, pour y 
mesurer ceUe qu'il a du apporter a la gestion dont it 
I'end compte? Un juge peut bien estimer queUe est la 
diligence que Ie commun des hommes apporte a se,s 

,affaires; mais jI ne pent pas deviner q uelle est celIe 

!J.ue cet associe, qu'il ne connolt pas, apporte a ses 

pl'opres affaires ; it presume que c'est celIe que Ie com~ 

Juun des hommes y apporte. 

En mesurant, suivant Ie nouveau systeme, la dili
~ence dont un associe est tenn a l'egard de la gestion 

des affaires communes, a celIe qu '.i1 apporte a ses pro

pres affaires, on reduir le conlrat de societe> et Ie 

quasi-contrat de communaute, a la classe de ceux qui 

:J7" 
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n'exigent rien autre chose que de la bonne foi : car' 

c'est une chose oppose'e a la bonne foi, que de n'avoir 
pas pour l'affaire d'autrui Ie meme soin qu'on a pour 

les siennes : Non salva fide, dit la loi 32, ff. depositi, 

'en parlant d'un depositaire, minol'em quam SUlS rebus 
diligentiam prlEstabit. Si dans ces contrats Ie debiteur 
n'est pas condamnable pour ll'avoir pas: apporte a ]a 

conservation de l~ chose (lui fait l'objet du contI'at, ]e 

sain ordinaire que Ie comn1un des hommes apporte 

a ses affaires, c'est parcequ'on presume favorable.ment 

que s'il a ete ncg-liGent a rerrard de la chose qui fait 

l'objet du contrat, i1 Pest pareillcluent it regard de 

ccUes qui lui appartiennent. Mais lorsqu'il est justifie 

(lU'il a eu pour les chases qui lui appartiennent un 

soin qu'il n'a .pas eu pour la chose qui fait l'objet da 

contrat; comme par exemple si dans un illcendie 'un 

depositaire a sauve de l'incendie les choses qui lui 

appartenoient, et a laisse perir celle qui lui a ete 
donnee en depot, et qu'il etoit egalement a portee de 
sauver, il est condamnable, comme ayant manque a 
Ja bonne foi, en n'ayant pas en pour la chose qui lui 

avoit ete donnee en depot Ie menle soin qu'il a eu 

pour les siennes. Donc, en n1esurant la diligence que 

doit avoir un associ6 pour les choses qui appartiennent 

a ]a societe, a celIe qu'il a pour les siennes propres, 

on n'exiee pas plus de lui que ce qu'on exige d'un de
positaire . 

De cette Inanierc, on luet Ie contrat de societe et Ie 

quasi-contrat de comn1unaute dans la classe des con

trats qui n'exj~'ent que de la bonne foi, qui dotum dun
·taxat recipiunt; ce qui est evidemment oppose ala loi 
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