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A AMAVAALBT LA IV IR VA VARAARAAS A

TRAITE _

DU

CONTRAT DE MANDAT.

ARTICLE PRELIMINAIRE.

1. LE contrat de mandat est un contrat par lequel
I'un des contractants confie la gestion d’une ou de plu-
sieurs affaires, pour la faire en sa place et a ses ris=
ques, & l'autre contractant, qui s'en charge gratuite-
ment, et s'oblige de lui en rendre compte.

Celui des contractants qui confie a autre la gestion
de l'affaire s'appelle, en termes de droit, mandator;
nous l'appelons le mandant : celui qui s'en charge,
mandatarius ou procurator; nous 'appelons manda-
taire ou procureur.

Ceux qui s’attachent & la recherche des étymologies
ont observé que le mot mandatum, qui est le nom de
ce contrat, vient d manu datd; parceque, dans ce con-
trat, celui qui se chargeoit de I'affaire avoit coutume
de metire sa main dans celle de celui qui la lui con-
fioit, pour lui témoigner par la qu’il lui donnoit et lui
engageoit sa foi de s'en acquitter de son mieux : car
chez les anciens la main étoit symbolum fidei daic.
Voyez le Lexicon de Briffon, sur le mot mandatum.

Traité du Contrat de mandat. 1
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Nous verrons, dans un premier chapitre, ce qui est
de I'essence du mandat; a quelles classes de contrats
il appartient, et quelle est sa forme. Nous traiterons,
dans un second chapitre, des obligations que le man-
dataire contracte par le contrat de mandat, et de Fac-
tion qui en nait; dans un troisi¢me, de celles que con-
tracte le mandant, et de 'action qui en nait; dans un
quatriéme, des maniéres par lesquelles finit le man-
dat; enfin, dans un cinquiéme, des différentes espéces
de mandats. Nous ajouterons, par forme d'appendice,
un traité des quasi-contrats qui ont rapport avec le
mandat, et principalement du quasi-contrat negotio-
rum gestorum.

CHAPITRE PREMIER.

A quelles classes de contrats appdrtient le contrat de mandat ;
quelles choses sont de son essence, et quelle est sa forme.

SECTION PREMIERE.

A quelles classes de contrat appartient le contrat de mandat.

2. LE contrat de mandat est de la classe de ceux
quon appelle contrats du droit des gens, contractus ju-
ris gentium. 1l se régit par les régles du droit naturel.
Le droit civil ne I'a assujetti 2 aucunes formes, ni &
aucunes régles qui lui soient particuliéres.

3. Ce contrat est de la classe des contrats de bien-
- faisance. Il se fait ordinairement pour le seul intérét



CHAPITRE I, SECTION L -3

du mandant. Le mandataire n’a ordinairement aucun
intérét a 'affaire qui fait l'objet du contrat: en se char
geant, par le contrat, de cette affaire, il ne fait qu’un
office d’ami, et il rend un service gratuit au mandant.

4. Le contrat de mandat est de la classe des con-
trats consensuels; il se forme et il recoit sa perfection
par le seul consentement des parties. Aussitdt que le
mandataire a consenti de se charger de Paffaire dont
le mandant I'a chargé, quoiqu’il ne soit encore inter-
venu aucun fait de part ni d’autre, le mandataire est
dés-lors obligé a gérer T'affaire dont il s’est chargé; et
le mandant contracte obligation de V'indemniser de
ce qu’il lui en cofitera.

5. Le contrat de mandat est de la classe des contrats
synallagmatiques, car il produit des obligations réci
proques. :

Il n’est pas néanmoins de la classe des synallagma-
tiques parfaits, mais de celle des synallagmatiques im-
parfaits; car il n'y a que I'obligation contractée par le
mandataire de se charger de l'affaire qui fait I'objet
du mandat, et d’en rendre compte, qui soit I'obliga-
tion directe et principale du tontrat, et qui est en con-
séquence appellée obligatio mandati directa. Celle que
le mandant eontracte d'indemniser le mandataire n’est
qu'une obligation indirecte, qu'on appelle obligatio
mandali contraria, qui, quoique contractée par le con-
trat, n'est ouverte qu'ex post facto, lorsque le manda-
taire vient & débourser quelque chose ou a contracter
quelque obligation pour 'exécution du mandat, et qui
ne nait point lorsque le mandat a été exécuté sans qu’il
en ait rien cotité ait mandataire.

el
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SECTION II.

De ce qui est de I'essence du contrat de mandat.

1l est de 'essence du contrat de mandat, 1° qu'il y
ait une affaire qui soit la matiére de ce contrat; 2° que
le mandant et le mandataire aient la volonté de s'obli-
ger 'un envers Pautre ; le mandataire  rendre compte
de l'affaire au mandant, et le mandant 4 en indemni-
ser le mandataire. '

ARTICLE PREMIER.

Quelles affaires peuvent étre la matiére du contrat de
mandat.

Pour qu’une affaire puisse éire la matiére du con-
trat de mandat, il faut, 1° que ce soit une affaire a
faire; 2° que cette affaire ne soit contraire ni aux lois,
ni aux bonnes meeurs; 3° que ce ne soit pas quelque

‘chose d’incertain ; 4° il faut que ce soit une affaire de

telle nature,, que le mandant puisse étre censé la faire
par le ministére de celui qu'il en a chargé; 5° il faut
(ue ce soit une affaire qu'on puisse, sans absurdit¢,
supposer pouvoir se faire par le mandataire qui en est
chargé; 6° 1l faut enfin que ce soit une affaire qui con-
cerne I'intérét, soit du mandant, soit d’un tiers; et non
une affaire qui ne concerneroit que le seul intérét du
mandataire. Nous verrons, dans un septiéme para-
graphe, si une affaire qui ne concerne en rien le man-
dant peut étre la matiére d’'un contrat de mandat. -
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§. L Il faut que ce soit une affaire & faire.

6. Pour qu'une affaire puisse étre la matiére d’un
contrat de mandat, il faut que ce soit une affaire qui
soit & faire, negotium gerendum : une affaire qui est
déja faite, negotium gestum, ne peut étre la matiére
du contrat de mandat.

C’est ce qui résulte de la définition que nous avons
donnée, un contrat par lequel [un des contractants
commet la gestion d'une ou de plusieurs affaires. 11 est
¢évident qu'on ne peut commettre la gestion que d’une
affaire qui est & gérer, que d’une affaire qui est a faire,
et non de celle qui est consommée, et dont il ne reste
rien & faire. . )

C’est ce qui paroitra encore plus par 'exemple sui-
vant. Lorsque je vous requiers de préter, & mes risques,
a un de mes amis une somme d’argent dont il a be-
soin, et qu'a ma réquisition vous lui faites ce prét,
cette réquisition est un vrai contrat de mandat qui in-
tervient entre vous et moi, et qui m’oblige a vous in-
demniser de cette somme, parceque la matiére du con-
trat est un prét d’argent a faire, une affaire a faire.
Mais s, ignorant que, de vous-méme, vous avez déja
prété cette somme a4 mon ami, je vous requiers de lui
faire ce prét, cette réquisition que je vous fais n’est pas
un mandat, et elle ne produit aucune obligation , par-
ceque le prét qui en est l'objet n'est pas une affaire a
faire, un prét a faire, mais une affaire qui se trouve
déja faite : Si post creditam pecuniam mandavero cre-
ditori credendam , nullum esse mandatum rectissimé
Papinianus ait; 1. 12, §. 14, ff. mandat.
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1l en seroit autrementsi je vous avois requis de cesser
vos poursuites contre un débiteur, et de lui donner du
temps pour le paiement; cette réquisition de ma part,
a laquelle vous avez déféré, renferme un vrai contrat
de mandat, qui m’oblige de vous indemniser du tort
que vous avez souffert de la cessation de vos pour-
suites, par l'insolvabilité du débiteur qui est survenue:
car la cessation de vos poursuites, la concession du dé-
lai que vous avez accordé pour le paiement, qui ont
fait Pobjet du mandat, étoient des choses a faire, et
non pas une affaire déja faite. C’est pourquoi la loi
ajoute : Plané si ut expectares, nec urgeres debitorem
ad solutionem, mandavero tibi ut ei des intervallum
periculoque meo pecuniam fore dicam ; verum puto
omne periculum ad mandatorem pertinere ; d.§. 14.

§. IL. 11 faut que ce soit une affaire qui ne soit contraire ni
aux lois ni aux bonnes moeurs.

7. L’affaire qu fait la matiére du mandat doit, en
second lieu, pour que le contrat soit valable, étre une
affaire honnéte, qui ne soit contraire ni aux lois' ni
aux bonnes meeurs; car Rei turpis nullum mandatum
est; 1.6, §. 3, ff. mandat.

Par exemple, si vous vous étiez chargé, & ma réqui-
sition , de m’acheter des marchandises de contrebande,
ce mandat seroitnul, comme contraire aux lois, et ne
produiroit aucune obligation. Non seulement vous ne
seriez pas obligé, ni dans le for extérieur, ni dans celui
de la conscience, d’exécuter cette commission, mais
vous pécheriez si vous lexécutiez; et dans le cas ot
vous l'auriez exdcutée , je n’aurois pas d’action contre
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vous pour vous en faire rendre compte, ni vous d’ac-
tion contre moi pour vous faire rembourser de ce qu’il
vous en auroit cofité pour exécuter ma commission.

Néanmoins dans le for de la conscience, si javois
profité de ces marchandises, je serois obligé de vous
rembourser de ce qu’elles vous ont cofité ; car la bonne
foi ne permet pas que quelqu’un s'enrichisse aux dé-
pens d’'un autre. Mais quoique j'y sois obligé dans le
for de la conscience, si je refusois de m'acquitter de
cette obligation, la loi ne vous donneroit pas d’action
pour m’y contraindre dans le for extérieur; car ayant
violé la loi, vous étes indigne de son secours, et par
conséquent non recevable dans la demande que vous
formeriez contre moi.

On peut apporter une infinité d’autres exemples de
mandats contraires aux bonnes meeurs : putd, si vous
m’avez chargé de vous acheter du poison pour empoi-
sonner quelqu'un, ou de faire marché avec une cour-
tisane pour venir coucher avec vous, etc., tels man-
dats sont nuls, comme contraires aux bonnes meeurs,
etils ne produisent en conséquence aucune obligation.

8. Quoique l'affaire qui fait 'objet du contrat, con-
sidérée en elle-méme, et indépendamment des cir-
constances, n’aitrien de contraire aux lois etanx bonnes
meeurs,, néanmoins si cette affaire,, eu égard a ses cir-
constances, €toit une affaire dont la bonne foi et la
charité que nous devons avoir les uns pour les autres
ne permettoit pas au mandataire de se charger, et qu’il
s’en soit chargé, le contrat de mandat sera nul, et ne
produira aucune obligation. Ulpien nous en rapporsg
cet exemple : Si adolescens luxuriosus. ... mandaverit
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tibi ut meretrici pecuniam credas, non obligatur man-
dati, quasi adversus bonam fidem mandatum sit; 1. 12,
S 11,

Un prét d’argent a faire & un tiers, qui est Paffaire
qui fait la matiére de ce mandat, est une affaire qui,
considérée seulement en elle-méme, et indépendam-
ment d’aucunes circonstances, n'a rien de contraire
aux lois ni aux bonnes meeurs, et qui peut étre la ma-
tiere d’'un contrat de mandat. Néanmoins en considé-
rant ce prét dans les circonstances particuliéres de ce
mandat, ce prét d'une somme d’argent que ce jeune
débauché vous chargeoit de faire pour lui & une cour-
tisane dont il étoit amoureux, est une affaire dont
I'honneur, la probité et la charité ne vous permettoient
pas de vous charger; les régles de charité ne permet-
tant pas de favoriser la passion d’'un jeune débauché.
(est pourquoi si, suivant le mandat de ce jeune dé-
bauché, vous avez prété la somme d’argent a la cour-
tisane, il ne sera pas obligé actione mandati contrarid
de vous la remhourser, parceque ce mandat dont vous
vous étes chargé contre les régles de la probité etdela
charité est un mandat nul, quin’a pu par conséquent
produire d’obligation : Non obligabitur mandati, quasi
adversis bonam fidem mandatum sit ( susceptum).

On opposera que la bonne foi oblige ce jeune hom-
me i tenir la promesse qu'il vous a faite de vous rem-
bourser la somme que vous avez prétée par son ordre
& cette courtisane : Grave est fidem fallere; 1.1f.de pac-
tis. Je réponds : Je veux bien supposer pour un instant
cette obligation dans ce jeune homme; mais cette obli-
gation est ddtruite par Pabligation que vous contrac-

PN N
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tez envers lui de réparer le tort que vous lui avez cau-
sé en favorisant sa passion. Ce tort que vous lui avez
causé comprend lobligation qu’on suppose qu’il a
contractée envers vous de vous rembourser la somme
que vous avez prétée  sa réquisition i cette courtisane,
et par conséquent I'obligation que vous avez contrac-
tée envers lui de réparer le tort que vous lui avez cau-
sé en favorisant sa passion comprend celle de le dé-
charger de cette obligation, et votre obligation détruit
la sienne.

§. IIL. 11 fant que l'affaire ne soit pas quelque chose
d’incertain.

g. Dans le contrat de mandat, de méme que dans
tous les autres contrats, ce qui en est I'objet doit étre
quelque chose qui ne soit pas entiérement incertain,
autrement le contrat est nul.

Par exemple, si je chargeois quelqu’un de m’ache-
ter quelque chose 4 une foire, sans lui dire quoi, le
mandat seroit inul, parceque I'objet de ce mandat est
quelque chose d’entiérement incertain, n’étant pas pos-
sible en ce cas de deviner ce que le mandant a voulu
qu'on lui achetét.

Il n’est pas néanmoins nécessaire que le mandant
ait exprimé ce qu’il vouloit qu’on lui achetat, lorsque
le mandataire a pu sans cela, par certaines circonstan-
ces, connoitre la volonté du mandant. Par exemple,
un marchand qui avoit coutume d’aller tous les ans &
une certaine foire, et d'y acheter une certaine quantité
de marchandises, ne pouvant pas y aller cette année,
charge son ami de lui faire ses emplettes 4 la foire, sans
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s'expliquer davantage : ce mandat est valable, et doit
sentendre de ce que le mandant avoit coutume d’a-
cheter a cette foire, lorsque le mandataire en a con-
noissance.

Lorsque j'ai chargé quelqu’un de m’acheter quelque
chose pour amuser mes petits enfants, sans dire quoi,
le mandat est valable, et n’a pas un objet qui soit en-
tiérement incertain ; car il a pour objet I'achat d’une
chose d’une certaine espéce, c’est-a-dire d’'une chose
d’entre celles'qu’on donne ordinairement aux enfants
pour les amuser, telles que sont une poupée, un che-
val de carton, une bergerie, etc., sur le choix de la-
quelle je m’en suis rapporté au mandataire.

Le mandat d’acheter une certaine chose ne laisse
pas d’étre censé avoir un objet certain, quoique le man-
dant n’ait pas fixé le prix qu’il vouloit l'acheter:il peut,
sur le prix, s'en rapporter 4 son mandataire, qui ne
doit pas néanmoins passer le juste prix.

§. 1V. L’affaire doit étre de nature que le mandant puisse
étre censé la faire lui-méme par le ministére de son man-
dataire.

10. Le mandat étant, suivant la définition que nous
en avons donnée, un contrat par lequel le mandant
charge le mandataire de faire pour lui et & sa place une
affaire, et le mandant étant censé la faire lui-méme
par le ministére de son mandataire, lorsqu’il exécute
son mandat, suivant cette régle, Qui mandat, ipse fe-
cisse videtur; il s’ensuit qu'une affaire, pour pouvoir
étre la matiére d’un contrat de mandat, doit étre une
affaire qui soit de nature que le mandant puisse éwre

-,



¢

CHAPITRE I, SECTION II, 11

censé la faire lui-méme par le ministére de son man-
dataire, lorsqu’il exécutera le mandat.

Suivant ce principe, si vous avez mandé a Pierre
d’emprunter de votre caissier une certaine somme d’ar-
gent & vous appartenante, laquelle en conséquence a
été comptée par votre caissier a Pierre,, cette espéce ne
contientautre chose qu'un prét que vous faites a Pierre
de cette somme; elle ne contient aucun contratde man-
dat; car cet emprunt est une affaire que vous ne pou-
vez pas étre censé faire vous-méme, personne ne pou-
vant emprunter ses propres deniers : Si quis Titio man-
daverit ut ab actoribus suis mutuam pecuniam accipe-
ret, mandati eum.non acturum Papinianus, lib. 3 Res-
ponsorum, scribit; 1. 10, §. 4, ff. mandat.

11. Si laffaire qui a fait la mati¢re du mandat étoit
une affaire qui piit, absolument parlant, étre censée
faite par le mandant, mais qui lui fét interdite par la
loi; comme si un tuteur, & qui les lois défendent de se
rendre adjudicataire des effets de son mineur, avoit
chargé quelqu’un de s’en rendre adjudicataire pour lui;
le mandat sera-til nul? L’achat qui fait la matiére de ce
mandat n’est pas une affaire que le mandant ne puisse,
per rerum naturam, étre censé faire par le ministére
de son mandataire; car il n’est point contra rerum na-
turam qu'un tuteur achéte les effets de son mineur :
on ne peut donc pas dire, comme dans l'espéce pré-
cédente, que ce mandat est nul, faute d’une affaire qui
en puisse étre la matiére.

Cet achat étant interdit par la loi au tuteur, ne peut-
on pas dire que le mandat de cet achat est le mandat
d’'une chose contraire aux lois, et par conséquent un
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mandat nul, et qui ne doit produire aucune obliga-
tion, suivant les principes établis an paragraphe pré-
cédent? Je ne crois pas que ce mandat soit entiére-
ment nul. Il est bien nul a Peffet qu'il n’oblige pas
le mandataire qui s'est chargé du mandat a I'exécu-
ter; car le mandataire qui s'en est indiscrétement
chargé a eu un juste sujet de ne pas I'exécuter, afin
de ne pas se rendre complice avec le tuteur de la con-
travention 2 la loi, qui défend au tuteur de se rendre
adjudicataire, soit par lui-méme, soit par personnes
interposées , des effets de son mineur.

Mais lorsque le mandataire a exécuté le mandat, et
s'est rendu adjudicataire des effets compris au man-
dat, je ne crois pas que le mandat soit nul jusqu’au
point que le mandant soit non recevable 4 en deman-
der compte au mandataire quil’a exécuté. Je crois qu’il
y a une différence a faire entre les choses que la loi
défend absolument comme mauvaises, tel qu’est un
commerce de contrebande, et entre celles que la loi
ne défend que pour éviter les fraudes, et en faveur
seulement de certaines personnes, tel qu'est 'achat
des effets du mineur que la loi défend aux tuteurs. Ce
que nous avons dit au paragraphe précédent, que les
mandats contraires aux leis étoient nuls, ne doit s'en-
tendre que des mandats des choses de la premiére es-
péce : mais 4 I'égard des choses de la seconde espéce,
tel qu'est I'achat des effets du mineur, qui est défendu
par la loi au tuteur, cette défense n'étant faite qu’en
faveur du mineur, il n’y a que le mineur, en faveur
de qui la loi a fait la défense, qui puisse se plaindre
de Pachat que le tuteur a fait de ses effets , et qui puisse
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‘lui opposer la loi qui le défend : tant que le mineur
ne sep laint pas, le mandataire que le tuteur a chargé
de faire pour lui cetachat, et qui I'a exécuté, n’est pas
partie capable pour opposer cette loi au tuteur, pour
prétendre en conséquence la nullité du mandat, et
pour se dispenser d’en rendre compte.

A plus forte raison, le mandant ne doit pas étre
recu a prétendre la nullité du mandat, pour se dis-
penser de rembourser son mandataire de ce qu’il a dé-
boursé pour I'exécution du mandat.

-

§. V. Il faut que ce soit une affaire qu'on puisse supposer
pouvoir se faire par le mandataire.

12, Il est évident que pour qu'un mandat soit va-
lable, T'affaire qui en est la matiére doit étre une af-
faire qu'on puisse supposer pouvoir se faire 'par le
mandataire; autrement le mandat est nugatorium et
derisorium mandatum , qui ne produit aucune obli-
gation.

Par exemple, si j’ai donné commission 4 un docteur
agrégé, qu'un catarrhe sur la langue a privé entiére-
ment de l'usage de la parole, de faire pour moi mes
lecons aux écoles; quoiqu’il m’ait répondu par signes
qu'il se chargeoit dela commission , un tel mandat est
nul, et ne produit aucune obligation, nugatorium et
derisorium est mandatum, parceque l'affaire qui en est
la matiére est une affaire qu’il est impossible, per re-
rum naturam, que le mandataire fasse.

13. Il n’est pas néanmoins nécessaire, pour la vali-
dité du mandat, que le mandataire ait eu effective-
ment le pouvoir de faire I'affaire qui en étoit la ma-

M
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tiére; il suffict quon ait pu, sans absurdité, supposer
qu’il en avoit le pouvoir. Cest pourquoi, si j’ai charge
d’'une affaire une personne qui n’avoit pas I'habileté
et I'industrie nécessaires pour la faire, et qu'elle s’en
soit chargée, le mandat est valable, quoique le man-
dataire n’ait pas eu effectivement le pouvoir de gérer
cette affaire; car il suffit qu'on ait pu, sans absurdité,
supposer qu’il en avoit le pouvoir. Le mandataire, en
se chargeant de 'affaire, s’est donné pour un homme
qui avoit les talents, Phabileté et I'industrie nécessaires
pour la gestion de I'affaire dont il se chargeoit : spo-
pondit peritiam et industriam negotio gerendo parem.
Le mandant a pu, sans absurdité, supposer dans son
mandataire Phabileté qu’il s’attribuoit; et par consé-
quent l'affaire qui a fait 'objet du mandat est une af-
faire qu'on a pu, sans absurdité, supposer pouvoir se
faire par le mandataire; ce qui suffit pour que le man-
dat soit valable, et pour que le mandataire soit obligé
d’en rendre compte ; et il sera tenu detoutle dommage
qu’il a causé par son défaut d’habileté; c’est sa faute de
n’avoir pas consulté ses forces, et de s'étre chargé té-
mérairement d'une affaire qui les surpassoit.

14. L’achat de la propre chose du mandataire est
une affaire qu'on ne peut, sans absurdité, supposer
pouvoir se faire par le mandataire, étant impossible,
per rerum naturam, que quelqu’un achéte sa propre
chose : Sue rei emptio non valet. 11 est donc évident
que 'achat de la chose du mandataire ne peut pas étre
Ja matiére d’un contrat de mandat.

Néanmoins, lorsque je charge quelqu’un qui est
propriétaire pour une partie d’'une chose qui se licite
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entre lui et ses copropridtaires, de l'acheter et de s’en
rendre adjudicataire pour moi, les jurisconsultes ro-
mains ont pensé qu’on pouvoit soutenir, benignd juris
ratione, que le mandat de I'achat de cette chose étoit
valable pour le total de cette chose, et par conséquent
méme pour la part qui appartenoit au mandataire de
cette chose. Africain cependant observe qu'on pour-
roit dire aussi que le contrat qui intervient entre ce
propriétaire pour partie et moi n’est contrat de man-
dat que pour les portions de ses copropriétaires; et que
c’est, pour la part qui lui appartient dans cette chose,
une vente qu’il me fait de cette portion, sous la con-
dition et dans le cas auquel ses copropriétaires ven-
droient la leur, et au méme prix et aux mémes condi-
tions qu’ils la vendroient. Voyez la loi 32, §. 4, etla

loi 34, §. 1, ff. mandat.

{. VL. L’affaire ne doit pas concerner le seul intérét du
mandataire.

15. Pour qu’une affaire puisse étre la matiére d’un
contrat de mandat, il faut que ce soit une affaire qui
ne concerne pas le seul intérét du mandataire. Lorsque
je vous mande de faire une certaine affaire a laquelle
il n'y a que vous qui ayez intérét, c’est un conseil que
je vous donne, ce n’est pas un mandat; car un man-
dat renferme F'obligation de rendre compte de Paffaire
qui en est I'objet, obligation que le mandataire con-
tracte par le contrat de mandat. Mais il est impossible,
per rerum naturam, que vous soyez obligé de rendre
compte d’'une affaire qui ne concerne que vous seul,
et & laquelle personne n’a intérét que vous. '
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C’est ce qui fait dire a Gaius : Si tud tantum gratid
tibi mandem, supervacuum est mandatum, et ob id
nulla ex eo obligatio nascitur; 1. 2, ff. mand. Veluti
si mandem tibi ut pecunias tuas potiits in empliones
prediorum colloces, quam foeneres; vel ex diverso :
cujus generis mandatum magis consilium est quam
mandatum, et ob id non est obligatorium, quia nemo
ex consilio obligatur, etiamsi non expediat ei cui dabi-
tur; d. 1. §. 6.

16. L'affaire qui ne concerne que le seul intérét du
mandataire ne peut pas a la vérité étre la matiére
d’'un mandat : mais quoiqu’elle concerne l'intérét du
mandataire, pourvu qu'elle concerne aussi I'intérét
d’un autre, soit du mandant, soit d’un tiers, elle peut
en étre la matiére; car cela suffit pour que le manda-
taire qui s'en est chargé puisse contracter 'obligation
d’en rendre compte.

C’est ce qui fait dire & Gaius : Mandatum inter nos
contrahitur, sive med tantum gratid tibi mandem,...
sive med et tud, sive tud et aliend; 1. d. 2.

§. VII. Est-il nécessaire que I'affaire qui fait la matiére du
mandat soit Paffaire du mandant, an moins pour partie.

17. Il n’est pas nécessaire, paur que le mandat soit
valable, que l'affaire qui en fait la matiére soit I'af-
faire du mandant, ni entiérement. ni méme pour paz-
tie. Une affaire qui est entiérement l'affaire d'un tiers
en peut étre la matiere. Clest ce qu’enseigne Gaius :
Mandatum inter nos contrahitur, sive med tantum gra-
tid tibi mandem, sive aliend tantiom, sive med el aliend;

d.l. 2.
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Cela n’est-il pas contraire au principe que nous avons
établi en notre traité des Obligations, qu’un fait, pour
pouvoir étre la matiére d’une obligation, doit étre un
fait auquel ait quelque intérét celui envers qui I'obli~
gation est contractée : Nemo stipulari polest nisi quod
sud interest. Voyez notre traité des Obligations, n. 138.

Laréponse est que lorsque je vous charge d’une af-
faire qui est entiérement I'affaire d’un tiers, puta, I'af
faire de Pierre, et & laquelle je n’al aucun intérét avant
le mandat, en vous en chargeant j’en deviens comp-
table moi-méme, actione negotiorum gestorum, envers
Pierre que cette affaire concerne, et par conséquent
j’al intérét que vous la gériez, et que vous la gériez
comme il faut; ce qui suffit pour que le mandat soit
valable, et pour que vous contractiez I'obligation de
m’en rendre compte.

Par exemple, si Pierre, mon ami, étant parti pour
un voyage, sans charger personne de ses affaires, je
vous ai chargé de faire ses vendanges, ce mandat in~
tervient aliend tantium gratid. Les vendanges de Pierre,
dont je vous ai chargé par ce mandat, étant une af-
faire qui est entiérement laffaire de Pierre, et qui ne
me concerne en rien, ce mandat intervient aliend tan-
tim gratici II ne laisse pas néanmoins d’étre valable,
parcequ en vous chargeant de cette vendange, j’en de-
viens moi-méme chargé envers Pierre; et par consé~
quent j'ai intérét que vous m’en rendlez compte, pour
que je puisse moi-méme en rendre compte 4 Pierre.

Voici une autre espéce. Ayant eu avis quon devoit
faire une adjudication d'ouvrage au rabais, et voulant

Traité du Contrat de mandat. 2
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procurer & un macon de mes amis les moyens de serx
rendre adjudicataire, je vous ai chargé de le caution-
ner pour cette adjudication, ou bien je vous ai chargé
de lui préter une certaine somme d’argent dont il au-
roit besoin pourlesavances qu'il lui faudroit faire. Vous
vous en étes chargé : j’ai engagé en conséquence ce
macon a se rendre adjudicataire, me faisant fort de lui
faire trouver une caution, ou de lui faire trouver & em-
prunter la somme qui lui seroit nécessaire. Ce man-
dat intervient aliend tantim gratid; car le cautionne-
ment que je vous charge de contracter pour ce magcon,
ou le prét de la somme que je vous charge de lui faire,
sont des affaires qui ne concernent que son intérét.
Néanmoins ce mandat est valable, et vous contractez
envers moi l'obligation de I'exécuter ; car m’étant fait
fort envers ce macon de lui faire trouver une caution,
-ou de lui faire trouver & emprunter une somme d’ar-
gent dont il avoit besoin pour 'adjudication, dans la-
quelle il ne se seroit pas engagé sans cela, j’ai intérét
que vous exécutiez le mandat.

Quelle que soit la cause pour laquelle je vous ai
chargé de vous rendre caution pour un tiers, ou de lui
préter une certaine somme, le mandat, quoique fait
aliend tantiim gratid, est valable. De méme que je m’o-
blige envers vous par ce mandat a vous indemniser du
cautionnement ou du prét que vous ferez en exécution
de ce mandat, de méme vous vous obligez envers moi
a me céder, aprés que je vous aurai indemnisé, les
Actions que vous aurez acquises contre ce tiers par le
prét que vous lui aurez fait, ou par le cautionnement
que vous aurez contracté pour lui en exécution de mon
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mandat, et & me remettre les piéces nécessaires pour
exercer ces actions.

C’est pourquoi Ulpien dit en général : Si tibi man-
davero quod med non interest, veluti ut pro Seio inter-
venias, vel ut Titio credas, erit mihi tecum actio man-
dati, ut Celsus scribit, et ego tibi sum obligatus; 1. 6,
§. 4, ff. mand.

ARTICLE II.

De la volonté que doiventavoir le mandant et le mandataire
de s’obliger I'un envers autre.

18. 1l est de I'essence du contrat de mandat que le
mandant ait la volonté de charger & ses propres ris-
ques le mandataire de l'affaire qui fait Pobjet du man.
dat, et de s'obliger & 'en indemniser; et que le man-
dataire, de son c6té, ait la volonté de s'obliger a faire
cette affaire. C’est par cette volonté réciproque du man-
dant et du mandataire que se forme le contrat de man-
dat; c’est ce qui résulte de la définition ue mous avons
donnée de ce contrat, supra, n. 1.

19. C’est aussi ce qui différencie le mandat de la
simple recommandation ; car lorsque je vous recom-
mande une personne, nous ne contractons I'un envers
lautre, de part ni dautre, aucune obligation.

Par exemple, si je vous ai écrit & Lyon que mon
fils devoit y passer, et y faire quelque séjour, et que
je vous le recommandois pendant le séjour qu’il y fe-
roit; cette lettre ne contenant qu’une simple recom-
mandation, nous ne contractons I'un envers autre au-
cune obligation. Cest pourquoisi, ayant eu égard a ma

2,
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recommandation, vous 'avez régalé, et vous I'avez pro-
mené dans les environs de la ville, je ne suis point
obligé de vous rembourser la dépense que vous avez
faite pour le régaler et le promener. C'est ce qu’ensei-
gne Ulpien : Quitm quidam talem epistolam scripsisset
amico Seio, Rogo te commendatum habeas Sextilium
Crescentem , non obligabitur mandati, quia commen—
dandimagis hominis, quam mandandi causd scripta est ;.
L. 20, ff. mand.

Au contraire, si ma lettre portoit que je vous prie
de fournir & mon fils 'argent dont il auroit besoin pen-
dant son séjour et pour continuer son voyage, je suis
eensé m'obliger a vousle rendre, et ma lettre renferme
un mandat.

20. Clest pareillement cette volonté que doivent
avoir le mandant et le mandataire de s’obliger 'un.
envers l'autre qui distingue le mandat du conseil;
car, dans le cas du conseil, les parties ne contractent
aucune obligation I'une envers lautre.

Clest pgurquoi on doit faire beaucoup d’attention:
aux termes dont les parties se sont servies, pour con-
noftre s'ils renferment un mandat ou un simple con—
seil.

Par exemple, si je vous avois dit, Pierre, mon ami,
a besoin d’'une somme de mille écus, je ne puis la lui
préter n’ayant pas a présent dargent, je vous prie de
la lui préter 2 ma place, il est évident que ces termes
renferment un mandat, parlequel je m’oblige de vous
indemniser du prét que je vous charge de lui faire.
Mais st je vous avois seulement dit, Vous pouvez pré-
ter sirement  Pierre la somme qu'il vous demande &
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emprunter, c’est un honnéte homme, qui est tres sol-
vable, et qui mérite qu’on lui rende service, ces termes
ne renferment quun conseil , d'oit il ne nait aucune
obligation. Cest pourquoi si je me suis trompé sur le
compte de Pierre, si ce Picrre, que je vous annoncois
comme un homme solvable, étoit dés ce temps insol-
vable, je ne serai point obligé de vous indemniser de
la somme que vous lui avez prétée par mon conseil ,
et dont vous n’avez pas été payé. Cela est conforme a
ces régles de droit : Nemo ex consilio obligatur; 1. 2,
§- 6, ff. mand. Consilii non fraudulenti nulla obligatio,
L. 47, ff. de Reg. Jur.

21. Cela a lien quand méme le conseil auroit été
«donné indiscrétement , pourvu qu'il n'ait pas €ié donné
de mauvaise foi.

Par exemple, dans I'espéce que mous venons de
rapporter, quand méme je vous aurois dit indiscrete-
ment et témérairement que Pierre, & qui je vous ai
«conseillé de faire le prét, éioit un homme solvable,
parceque je le croyois, sans néanmoins m’étre informé
de sa solvabilité, je ne serai pas obligé : vous pouviez
vous en informer : Liberum est cuique apud se explo-
rare an expediat sibi consilium; d. 1. 2, §.6.

Maissi le conseil a été donné de mauvaise foi, comme
dans le cas auquel vous pourriez prouver que javois
connolssance du mauvais €état des affaires de Pierre
lorsque je vous ai conseillé de lui faire le prét; en ce
«cas cest un dol qui m’oblige envers vous aux dom-
mages et intéréts que vous avez soufferts du prét, ct
par conséquent & vous rendre la somme prétée, dont
vous n’avez pu vous faire payer : Celeriun, ajoute la
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loi 47 ci-dessus citée, si dolus et calliditas intercessit,
de dolo actio competit.

ARTICLE 1II.

De la gratuité du mandat,

22. Il est de I'essence du mandat qu’il soit gratuit,
Cest-d-dire que le mandataire se charge, par un pur
office d’amitié, de I'affaire qui fait la matiére du man-
dat, et que le mandant ne s'oblige point 4 lui payer
une somme d’argent, ou quelque autre chose qui soit
le prix dela gestion de cette affaire ; autrement le con-
trat n’est pas un contrat de mandat, c’est une autre es-
pece de contrat, cest un contrat de louage, cest loca-
tio operarum.

Cest ce que nous apprend Paul : Mandatum nisi
gratuitum nullum est; nam originem ex officio atque
amicitid trahit : contrarium erqo est officio merces; in-
terveniente enim pecunid res ad locationem , et con-
ductionem respicit; 1.1, §. 4 , ff. mand.

23. Néanmoins si, pour vous témoigner ma recon-
noissance du service que vous me rendez en voulant
bien vous charger de I'affaire qui fait Pobjet du man-
dat, je vous ai promis, par le contrat, de vous donner
quelque chose, soit une somme d’argent, ou quelque
autre chose , le contrat ne laissera pas d’étre un contrat
de mandat, pourvu que ce qui est promis ne soit pas le
prix du service que le mandataire se charge de rendre,
ce service n’étant pas quelque chose d’appréciable. Ce
qui est promis de cette maniére s'appelle honoraire,
et en latin honor, honorarium, salurium, Cest pour-
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quoi Ulpien dit : Si remunerandi gratid honor inter-
venerit, erit mandali actio; 1. 6, ff. mand.

La chose se comprendra mieux par un exemple. Je
vais trouver un célébre avocat pour le prier de se char-
ger de la défense de ma cause : il me dit qu'il veut bien
s'en charger. Je I'en remercie, et je lui dis que pour
lui donner une foible marque de ma reconnoissance,
je lui donneraile Thesaurus de Meerman, qui manque
a sa bibliothéque. Il me répond qu’il accepte volontiers
mon présent, que je lui offre de s1 bonne grace. Quoi-
que je promette & cet avocatle Thesaurus de Meerman,
le contrat qui intervient entre nous n’en est pas moing
un contrat de mandat, parceque ce que je lui promets
n’est pas le prix de la défense de ma cause dont il se
charge. Cette défense de ma cause, dont il se charge,
<tant quelque chose qui n’est pas appréciable, le man-
dat ne laisse pas d’étre gratuit, parceque cet avocat
n'exige rien pour se charger de I'affaire qui en fait
Yobjet. La promesse que je lui fais de ce Thesaurus,
qu’il accepte, est une convention qui, quoiqu’elle in-
tervienne en méme temps que le contrat de mandat,
n’en fait pas néanmoins partie, etlui est étranger. Clest
pour cette raison que, par le droitromain, ’honoraire
qui a été promis au mandataire ne peut étre par lui
demandé que per persecutionem extraordinariam; il
ne peut pas le demander par 'action mandati, parce-
que la promesse qui lui en a €té faite n’est pas censée
faire partie du contrat de mandat : De pecunid quam
erogasti mandati actione pro sorte et usuris potes ex-
periri; desalario autem quod promisit, apud praesiderm
cognitio prebebitur; 1. 1, Cod. mand,
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24. L’honoraire que le mandant promet au manda-
taire n’étant pas le prix des services que le mandataire
soblige, par le contrat de mandat, de rendre au man-
dant, il s’ensuit que la promesse que le mandant feroit
d’un honoraire, en termes vagues et généraux, seroit
nulle, et ne produiroit aucune obligation ; comme si
le mandant avoit dit en termes vagues : Je ne man-
querai pas de reconnottre dune maniére convenable le
service que vous voulez bien me rendre. En cela I'ho-
noraire différe du loyer qui est promis par un contrat
deTlouage a celui qui nous a loué ses services. Lorsque
jailoué les services d’une personne, quisont apprécia-
bles, la promesse que je fais de I'en récompenser, quoi-
que congue en termes vagues, est valable. La raison
de différence est que cette récompense , quoique pro-
mise en termes vagues, étant le prix de services appré-
ciables, est déterminable & la somme qu'ils seront es-
timés par des experts; aun lieu qu’un honoraire promis
2 un mandataire n’étant pas le prix de ses services,
lesquels ne sont pas d’ailleurs appréciables, la promesse
de cet honoraire, faite en termes vagues, n’a pour ob-
jet rien de déterminé, ni de déterminable; et par con-
séquent elle est nulle, suivant les principes établis en
notre traité des Obligations, n. 132,

C'est en conséquence de ces principes que les em-
pereurs répondent : Salarium incerte pollicitationis
© peti non potest; 1. 17, cod. mand.

25. A plus forte raison, lorsqu’iln’a point été promis
en tout de récompense an mandataire, le mandataire
p'en peut prétendre aucune.

26,11 y a néanmoins certains services pour lesquels,
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_quoiqu’ils dépendent d’une profession libérale, et qu'en
conséquence ils appartiennent au contrat de mandat
plutdt qu'au contrat de louage, eeux qui les ont ren-
dus sont rects en justice & en demander la récompense
ordinaire.

Tels sont les services gue rendent dans leur profes-
sion les médecins, les grammairiens, les maitres de
philosophie ou de mathématiques, etc.

L’action qu’ont ces personnes pour demander une
récompense de ces services n'est pas actio ex localo,
c’est perseculio extraordinaria; car cette récompense
n’est pas un loyer, ce n’est pas le prix de leurs servi-
ces, qui sont inestimables de leur nature; elle se régle
sur ce qu’il est d’'usage le plus communément de don-
ner pour ces services, dans le lien ol ces personnes
exercent leur profession.

Cette action est fondée sur ce qu'il est de la justice
et del'intérét public que les personnes qui se dévouent
a ces professions trouvent, dans exercice qu'ilsen font,
de quoi subvenir a leurs besoins, et de quoi élever leur
famille; c’est pourquoi, lorsqu’il se tronve des gens as-
sez ingrats pour leur refuser la récompense ordinaire,
la justice vient a leur secours, et leur donne une ac-
tion pour l'exiger.

27. Observez une différence entre ces récompenscs
et le loyer d’un service appréciable. Lorsque j'ai payé
ce loyer, je suis entierement quitte envers celui qui
me 'a rendu, je ne lui dois ni remerciements ni re-
connoissance. Mais quoique j'aie payé la récompense
qui est due par P'usage, pour des services qui dépen-
dent d’'une profession libérale, tels que sont ceux d'un
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médecin; cette récompense que j’ai payée, n’étant pas
le prix de ses services, qui sont inestimables, elle ne
m’acquitte pas, envers celui qui me les arendus, dela
reconnoissance que je lui dois pour ses services.

On peut aussi quelquefois devoir de la reconnois-
sance & des personnes qui nous ont rendu des services
appréciables & prix d’argent, dont nous avons payé le
loyer, tels que sont ceux qui nous ont été rendus par
des domestiques et des serviteurs qui ont été long-
temps 2 notre service. Mais la reconnoissance qui est
due a ces personnes ne leur est pas tant due pour leurs
services, que pour laffection avec laquelle ils nous les
ont rendus, et pour l'attachement qu’ils ont témoigné
avoir pour notre personne; au lieu que la reconnois-
sance que je dois & un médecin ou autre semblable
personne est due pour leurs services considérés en
eux-mémes, in se, lesquels ne peuvent pas étre cen-
sés payés par la récompense ordinaire que j'ai donnée
a celui qui me les a rendus, cette récompense n’étant
pas le prix de ses services, qui sont de leur nature quel-
que chose d'inestimable,

SECTION IIIL

De la forme du contrat de mandat, et des différentes
manieres de le contracter.

28. Le contrat de mandat peut se faire, comme nous
Tavons déja dit, par le seul consentement des pariies,
etil n'est assujetti & aucune forme.

Il peut se faire verbalement. Il est vrai que lorsque
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Pobjet du mandat est d’une valeur qui exceéde la som-
me de cent livres, si I'une des parties, par mauvaise
foi, disconvient du mandat, l'autre partie n'est pas re-
cue & en faire la preuve par témoins; mais le contrat
de mandat est valable en soi, et oblige les parties dans
le for de 'honneur et de la conscience. On peut méme
dans le for extérieur déférer a celui qui disconvient
du mandat, le serment décisoire, s'il n’est pas vrai qu’il
soit intervenu,

29. Le contrat de mandat peut méme se faire taci-
tement, et sans quil intervienne aucune déclaration
expresse de la volonté des parties; car toutes les fois
que je fais, au vu et su de quelqu’un, quelqu’une de
ses affaires, il est censé par cela seul intervenir entre
nous un contrat de mandat, par lequel il me charge
de cette affaire. Cela est conforme  cette régle de droit:
Semper qui non prolibet aliquem pro se intervenire,
mandare creditur; 1. Go, ff. de reg. jur. Ajoutez les
lois 6, §. 2, L. 18, 1. 53, ff. mand.

3o. La maniére la plus ordinaire dont se font les
contrats de mandat est par un acte qu'on appelle pro-
curation. Cet acte se fait ou sous la signature privée du
mandant, ou par-devant notaires. e mandant déclare
par cette procuration qu’il donne pouvoir 4 un tel de
faire pour lui et en sa place telle affaire.

Iln’est pas néanmoins nécessaire qu'il se serve précisé-
ment de ces termes , donne pouvoir; ce seroit la méme
chose il avoit dit qu'il prie un tel de faire pour lui
telle affaire. En général, il n'importe de quels termes
il se soit servi pour déclarer la volonté quil a de le
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charger de cette affaire : Sive ROGO, sive VOLO, sive
MANDO, sive alio quocumque verbo scripserit, mandati
actio est; 1. 1, §. 2, ff. mand.

31. Cette procuration ne renferme pas seule le con=
trat du mandat, il faut qu’elle soit acceptée par celui
qui est chargé de laffaire par la procuration ; car le
contrat de mandat, de méme que tous les autres con-
trats, ne peut se former que par le concours des vo-
lontés des deux parties contractantes.

Il n’est pas néanmoins nécessaire, pour former le
contrat de mandat, (ue cette acceptation soit expresse,
Celui 4 qui le pouvoir est donné par la procuration
est censé l'accepter tacitement aussitot qu’il commence
i faire ce qui est porté par la procuration. Le contrat
de mandat est formé par cette acceptation tacite; il
oblige le mandataire & parachever le surplus de ce qui
est porté par la procuration, et 4 en rendre compte, de
méme que s'1l étoit intervenu une acceptation expresse.

32. Mémeavant que celuia qui j’ai remis ou envoyé
ma procuration ait commencé de 'exécuter, plusieurs
pensent qu'on peut induire son acceptation tacite de
cela seul quil a recu l'acte de procuration, lorsqu'il
n’a pas dit qu'il ne vouloit pas s'en charger, et ne I'a
pas renvoyé. Ainsi le décide Clément V : Instrumento
vel litteris quibus aliquis te procuratorem constituit....
nulld factd protestatione a te receptis, non potes posted
recusare defensionem ; cap. 1, de procurat. in Clement.

Cela doit sur-tout se présumer lorsque T'affaire se
passe entre présents. Je vais trouver un de mes amis,
a (uij’expose que je suis prés de partir pourun voyage:
je le prie de vouloir bien se charger de mes affaires
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pendant mon absence ; je lui remets pour cet effet un
acte portant procuration; il recoit cette procuration
sans me rien dire, et nous nous séparons : la réception
qu'il fait de cet acte est une preuve qu'il consent de se
charger de l'affaire ; §'il n’efit pas voulu s’en charger,
il auroit refus¢ de recevoir la procuration.

33. 1l y a plus de difficulté dans le cas auquel on
envoyé a quelqu’un une procuration dans un paquet.
La rétention de la procuration, qu’il n’a pas renvoyée,
n’est pas une présomption si claire d’un consentement
de se charger de I'affaire : cette rétention peut n’étre
que l'effet d’une négligence a renvoyer la procuration,
et d’'un oubli. C'est pourquoi je pense qu’on doit lais-
ser & I'arbitrage du juge a4 décider, par les circonstan-
ces, s'il croit que la rétention et le défaut de renvoi de
la procuration doit faire présumer une acceptation ta-
cite de cette procuration.

Lorsque le mandant n’a pas envoyé de procuration,
et s’est contenté de prier quelqu’un, par lettre, de se
charger d’une affaire, on doit encore moins présumer,
d’un seul défaut de réponse a la lettre, une accepta-
tion tacite du mandat. C'est I'avis de Frankius, ad T.
ff. mand.

Néinmoins, lorsque j’ai envoyé & un procureur une
procuration, ou méme lorsque, sans lui envoyer de
procuration, je luiaisimplement écrit de donner pour
moi une demande, son état de procureur doit faire fa-
cilement présumer que le défaut de renvoi de la pro-
curation, ou de réponse a la lettre qui en tient lieu,
renferme une acceptation tacite du mandat.

34.On peutattacher au contrat de mandat un terme
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ou une condition; comme lorsque je vous charge de
faire pour moi une certaine affaire aprés un certain
temps, ou au cas qu'une certaine condition arrive. Et
pareillement, lorsque je vous charge purementet sim-
plement d’une affaire, vous pouvez attacher a votre ac-
ceptation un terme ou une condition, en déclarant que
vous voulez bien vous en charger si une telle condition
arrive, ou pour la faire aprés un certain temps. Cest
en ce sens qu'Ulpien dit : Mandatum in diem differri,
et sub conditione contrahi potest; 1. 1, §. 3, tf. mand.

Pareillement, je puis charger quelqu’un de mes af-
faires, ou jusques a un certain temps, ou jusqu’a ce
qu’une certaine condition arrive, puld, jusqu’a mon
retour; auquel cas le pouvoir du procureur cesse lors-
qu’arrive la condition, ou le temps jusque auquel je
Pavois chargé.

35. Lorsque je n'ai limité aucun temps, ni apposé

a la durée de ma procuration aucune condition, elle
vaut in perpetuum, c’est-a-dire tant que je vis et que
je ne la révoque pas. Quelques praticiens ignorants
disent qu'il faut en ce cas renouveler la procuration
tous les ans; mais c’est une erreur qui ne mérite pas
d’éwre réfutée : Procurator et in diem, et sub conditione,
et usque dari polest ei in perpetuum; 1. 3, 1. 4, ff. de
procurat.

36. On peut charger de ses affaires, ou méme d’une
seule affaire , une ou plusieurs personnes : on peut les
en charger ou pour gérer conjointement, ou pour que
Pune puisse gérer au défaut del’autre; ce qu’on exprime
dans les procurations en ces termes, a donné pouvoir,
a tel ou tel, ou a chacun d'eux. -
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CITIAPITRE II.

Des obligations que contracte le mandataire par le contrat
de mandat; et de action qui en nait.

37. LE mandataire contracte, par le contrat de man-
dat, I'obligation, 1°de faire I'affaire qui en estI'objet,
etdontil s’est chargé; 2° d’yapporter tout le soin qu’elle
exige; 3° d’en rendre compte.

ARTICLE PREMIER.

De l'obligation que le mandataire contracte de faire I'affaire
dont il s'est chargé par le contrat.

38. 1l éioit libre au mandataire, avant qu’il efit ac-
cepté le mandat, de I'accepter ou de ne pas I'accepter;
'acceptation qu'il en fait est, de sa part, une grace et
un pur bienfait envers le mandant; cest liberalitas
nullo jure cogente facta. Mais lorsqu’une fois il I'a
accepté, par cette acceptation il contracte envers le
mandant T'obligation d’exécuter le mandat; et s’il ne
I'exécute pas, il est tenu envers le mandant des dom-~
mages et intéréts résultants de I'inexécution du mandat:
Sicut liberum est mandatum non suscipere, ita suscep-
tum consummari oportet; 1. 22, §. 11, ff. mand. ; et st
susceptum non impleverit, tenetur; 1.5, §. 1, f. d. tit.

Gaius dit pareillement : Qui mandatum suscepit, si
potest id explere, deserere promissum officium non de-

bet; 1. 27, §. 2, ff. d. tit. La loi 11, Cod. mand., dit
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aussi (que le mandataire est comptable, non seulement
des affaires qu'il a gérées, mais aussi de celles qu'il
s'étoit chargé de gérer : non tantum pro his que gessit,
sed etiam pro his que gerenda suscepil.

Cette obligation est fondée non seulement sur ce
précepte général de droit naturel, commun i tous les
contrats, qui ne permet pas de manquer i ce quon
a promis, Grave est fidem fallere; 1. 1, ff. de pecun.
const. ; elle est encore fondée sur cette autre regle du
droit naturel, A djuvari nos, non decipi beneficio opor-
tet; .17, §. 3, ff. commod.

Le mandataire, en acceptant le mandat, et en se
chargeant de I'affaire du mandant, paroit exercer un
bienfait envers le mandant : I'équité naturelle ne per-
met pas que cette acceptation du mandat, qui paroit
renfermer un bienfait, au lieu de procurer de Pavan-
tage, ne serve, par linfidélité du mandataire, qu’a
induire en erreur le mandant; ce qui est contre la na-
ture du bienfait. Le mandant, §'il n’elit pas compté
sur la parole de ce mandataire infidéle, auroit pu
trouver un autre mandataire plus fidéle, ou auroit pu
prendre des mesures pour faire par lui-méme P'affaire
qui faisoit I'objet du mandat : il est donc juste qu'’il soit
dédommagé par ce mandataire infidéle de toutle pré-
judice que lui cause son infidélité par I'inexécution du
mandat.

39. 1l peut néanmoins, depuis le contrat, survenir
plusieurs justes causes qui déchargent le mandataire
de I'obligation d’exécuter le mandat, pourvu qu'il en
donne avis au mandant : Sané, si valetudinis adversee ,
vel capitalium inimicitiarum; 1. 23; seu ob inanes rei
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actiones; 1. 24 ; seu ob aliam justam causam excusatio-
nes allegat, audiendus est; 1. 25, ff. mand.

Ces loisr apportent, en premier lieu, le cas de ma-
ladie, si valetudinis adverse, etc. 1l est évident que le
mandataire, lorsqu’il se charge du mandat, n’entend
s'encharger quwautantquesa santélui permettra delexé-
cuter; lorsqu’'une maladie qu’on ne prévoit pas devoir
survenir I'en empéche, c’est un cas fortuit dont il n'est
pas garant, et on ne doit pas exiger de lui Pimpossible.

40. Les lois rapportent, en second lieu, le cas d’ini-
mitiés capitales survenues depuis le contrat entre le
mandant et le mandataire, vel capitalium inimicitia-
rum. Le mandataire est en ce cas déchargeé de obli-
gation qu’il a contractée d’exécuter le mandat; la rai-
son est que les services qu’'un mandataire s’est obligé
de rendre au mandant, en acceptant le mandat, étant
par leur nature un office d’amitié, le mandat doit ces-
ser par la rupture de Pamitié, étant contre la nature
des choses qu'un ennemi exige de son ennemi un office
d’amiué.

Observez que les lois ne parlent que d’inimiués
capitales, capitalium inimicitiarum : il n’y a que ces
grandes inimitiés qui déchargent le mandataire d’exé-
cuter le mandat; un léger refroidissement, un léger
différent qui, depuis le contrat, seroit survenu entre

“les parties, ne I'en décharge pas.

41. Les lois rapportent, en troisiéme lieu, le cas du
dérangement des affaires du mandant, survenu depuis
le contrat. Il est juste que le mandataire soit en ce cas
déchargé de Pobligation d’exécuter un mandat pour
I'exécution duquel il y auroit des avances d’argent &

Traité du Contrat de mandat. 3
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faire, 3 moins que le mandant ne lui offrit de remettre
les fonds nécessaires ; car il ne s'est chargé du mandat
que dans la confiance qu'il seroit remboursé de ses
avances. Cette confiance venant & cesser par le déran-
gement des affaires du mandant, il doit en étre dé-
chargé; il ne seroit pas juste de lexposer a perdre ses
avances : Iniquum est damnosum cuique esse officium
suum; 1. 7, ff. testam. quemad. aper.

42. Enfin les lois ajoutent, en quatriéme lieu, vel
ob aliam justam causam. Ces termes généraux com-
prennent toutes les espéces d’empéchements légitimes
qui peuvent survenir depuis le contrat. Par exemple,
si, étant a Paris , jem’étois chargé d’mne affaire que vous
y aviez, et que j'aie été obligé d’en partir pour une
affaire indispensable qui m’est survenue, ce départ est
une juste cause d’empéchement qui doit me décharger
de mon obligation.

Il en est de méme si, sans quitter Paris, il m’y est
survenu des affaires que je n’avois pas prévues, qui
demandent tout mon temps, et qui ne me laissent pas
le loisir d’exécuter le mandat ; ear je n’ai entenduw m’en
charger qu’autant que j'en aurois le loisir, et je n’ai
point entendu m’obliger d’abandonner mes propres
affaires pour exécuter le mandat.

43. Le mandataire n’est dispensé, dans tous les cas
ue nous avons rapportés jusqu’ici, qu'a la charge par
lui d’en donner avis au mandant, afin que le mandant
puisse prendre ses mesures pour trouver un autre man-
dataire, ou pour faire par lui-méme l'affaire qui a fait
Pobjet du mandat. Faute par le mandataire d’avoir

donné cet avis au mandant, il n’est point déchargé de
\
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son obligation, etil est tenu des dommages et intéréts
résultants de 'inexécution du mandat.

Si I'empéchement étoit tel qu'il ne laissit pas au
mandataire méme le pouvoir d’en donner avis au man-
dant, tel qt’est 'empéchement d’une maladie aigué,
ou d’une détention dans un lieu ot on n’a pas la fa~
culté d’écrire, le mandataire seroit déchargé de son
obligation, quoiqu'il n’eiit pas donné avis de I'empé-
chement; car on ne doit pas exiger de lui I'impossible.

44. Le mandataire peut quelquefois se décharger
de P'obligation d'exécuter le mandat, quoiqu'il ne soit
survenu aucune juste cause qui I'en dispense; c’est
lorsqu'il fait savoir au mandant qu’il n’entend pas I'exé~
cuter dans un temps oit la chose est encore entiére,
cest-a-dire dans un temps ot le mandant est 4 portée
ou de faire par lui-méme l'affaire qui faisoit I'objet du
mandat, ou de trouver facilement une autre personne
qui veuille bien s'en charger. La raison est que obli~
gation que le mandataire a contractée d’exécuter le
mandat étant obligation d’un fait, obligatio facti,
laquelle, selon les principes établis en notre (raité des
Obligations, n. 147, ne se résout qu'aux dommages et
intéréts que le créancier souffre de l'inexécution de
I'obligation , il s’ensuit que, le mandant étant supposé
ne souffrir rien en ce cas de ce que le mandataire ne
s'acquitte pas del'obligation qu’il avoit contractée d’exé-
cuter le mandat, le mandataire peut manquer impu-
nément A son obllgatlon

Clest ce qui a fait dire 2 Paul que .celun qui sétoit
chargé d'un mandat pouvoit impunément en signifier

au mandant son déport en deux cas : 1° lorsque le
3.
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mandant ne souffroit rien ; 2° en cas de légitime em-
péchement : Renuntiari ita potest, ut integrum jus
mandatori ieservelur, vel per se, vel per alium eam-
dem rem commodé explicandi ; aut si redundet in eum
captio qui suscepit mandatum; c'est-a~dire si, par un
accident depuis survenu, le mandataire ne peut exé-
cuter le mandat sine magnd sui captione, id est sans
se causer un préjudice considérable, comme §’il lui
falloit abandonner pour cela ses propres affaires; 1. 22,
§. 11, ff. mand.

45. 11 y a un cas auquel le mandataire non seule-
ment ne peut, mais ne doit pas exécuter le mandat
dont il s'est chargé; c’est lorsqu’il est venu a sa con-
noissance quelque chose que le mandantignore, et qui
doit vraisemblablement porter le mandant a révoquer
le mandat, lorsqu’il en aura connoissance. Par exem-
ple, sile mandataire a été chargé d’acheter un certain
héritage , et que, depuis qu'il s'est chargé du mandat,
il ait découvert qu'il n’y avoit pas de stireté dans l'ac~
quisition, ou que I’héritage a des vices trés considéra-
bles qui sont ignorés du mandant; en ce cas la bonne
foi oblige le mandataire & surseoir a I'exécution du
mandat dont il s’est chargé, jusqu’a ce qu’il ait donné
avis au mandant de ce qui est parvenu i sa connois-
sance, et qu’il ait recu de lui de nouveaux ordres.

ARTICLE II.

Du soin que doit apporter le mandataire a V'affaire qui fait
Yobjet du mandat.

46. Quoique le mandat soit un contrat qui ne con:

-
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cerne que I'intérét du mandant; que le mandataire
n’y intervienne que pour faire plaisir au mandant,
sans qu’il ait aucun intérét a ce qui en fait objet; et
que, suivant le principe tiré de la loi, §. 2, ff. Commod.,
que nous avons rapporté en notre traité des Obliga-
tions, n. 142, dans les contrats qui ne concernent que
I'intérét de 'une des parties, celle pour I'intérét de la-
quelle le contrat intervient ne puisse exiger de lautre
partie que de la bonne foi ; néanmoins dansle contrat
de mandat, par une exception & ce principe, le man-
dant a le droit d’exiger du mandataire qui s’est chargé
du rhandat, non seulement de la bonne foi, mais tout
le soin et toute I'habileté que demande I'exécution du
mandat dont il s’est chargé; et le mandataire, en con-
séquence, est responsable envers le mandant de tout
le tort qu’il luia causé dans la gestion de I'affaire, non
sculement par son dol, mais par sa faute, de quelque
espéce que soit la faute : 4 procuratore dolum et omnem
culpam, non etiam improvisum casum pmzstcindum
esse, juris autoritate, manifesté declaratur; 1. 13, Cod.
mand.

La raison est que celui qui se charge de la gestion
d’'une affaire se charge de tout ce qui est nécessaire
pour cette gestion, et par conséquent de tout le soin
et de toute Phabileté qu’elle demande : Spondet diligen-
tiam et industriam negotio gerendo parem. Il manque
donc & son obligation lorsqu’il n’apporte pas, pour la
gestion de Paffaire, tout le soin et toute 'habileté qu'il
s'est chargé d'apporter par P'acceptation qu’il a faite
du mandat, et par conséquent il doit étre tenu des
dommages et intéréts qui en résultent.
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La loi 10, ff. mand., ou il est dit, Non ampliits
quam bonam fidem preestare eum oportet, qui procu-
rat, n'est pas contraire i ces principes, étant bien en-
tendue. Dans cette loi il étoit question de savoir si un
mandataire qui avoit été chargé de faire pour le man-
dant 'achat d’un certain héritage, apres avoir fait cet
achat et mis le mandant en possession de I'héritage,
devoit étre garant de cet héritage envers le mandant.
On répond qu’il n’en est pas tenu; qu'il doit suffire au
mandant que le mandataire I'ait mis en possession de
Phéritage qu’il a acheté par son ordre, qu’il lait su-
brogé aux actions contre le vendeur, qui résultent de
cet achat, et que le mandataire ait apporté a cette af-
faire le soin qu’elle demandoit pour procurer au man-
dant les stiretés qu'il devoit avoir : le mandant ne peut
demander rien de plus au mandataire, parceque, dit
la loi, c'est tout ce que la bonne foi exige du manda-
taire, et quon ne peut lui demander plus que ce que
la bonne foi demande de lui ; Non ampliis quam bo-
nam fidem preestare eum oportet, qui procurat. Vaila

le sens de ces termes. Mais ils n’ont pas ce sens, qu'il
suffit au mandataire de méme qu’au dépositaire de
ne pas pécher par malice, et qu’il n’est pas tenu du
défaut de soin; car étant censé, en se chargeant de
Iaffaire, s'étre chargé d'y apporter le soin qu’elle de-
mandoit, la bonne foi Poblige & remplir son obliga-
tion, et & apporter le soin qu’il s’est obligé d’appor-
ter; d’out il suit qu'il est tenn des fautes qu'il a com-
mises pour n’aveir pas apporté ce soin. Cest pour-
quoi il est dit dans la loi que si le mandataire n’a pas
eu le soin de procurer au mandant les siiretés contre
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le vendeur qu’il devoit lui procurer, il est tenu envers
le mandant de cette faute : S1 CULPA caveri non cura-
verit, condemnabitur; d.1. 10, §. 1.

47. Le mandataire est tenu non seulement de ses
fautes in committendo, mais aussi de celles qui sont
in omittendo. Par exemple, si celui que j’avois chargé
de la gestion de toutes mes affaires, et a qui javois
pour cet effet remis mes titres, m’a fait perdre mes
créances, en manquant de faire passer des reconnois-
sances & mes débiteurs, ou de s'opposer a un décret
des biens qui y étoient hypothéqués, il n’est pas dou-
teux quil en est responsable.

48. Sile mandataire n’étoit pas capable de I'habileté
qui étoit nécessaire pour la gestion de Paffaire dont il
s'est chargé , seroit-l tenu du tort qu'il a causé au man-
dant dans la gestion de 'affaire par son défaut d’habi-
leté? La raison de douter est qu'on ne doit exiger de
personne I'impossible. La raison de décider qu'il en est
tenu est qu'on ne doit pas exiger, a la vérité, du man-
dataire une habileté qu’il n’a pas; ce seroit exiger de
lui l'impossible ; mais qu'on a droit d’exiger qu’il con-
sulte ses forces avant que de se charger de I'affaire qui
fait I'objet du mandat. Il est donc en faute de ne les
avoir pas consultées, et de s’étre chargé d’une affaire
qui surpassoit ses forces. Il doit par conséquent étre
tenu du tort qu'il a causé.au mandant en sen char-
geant, en se faisant fort d’une habileté (iu’il n’avoit pas.
En paroissant vouloir rendre service au mandant, il a
induit en erreur le mandant, qui auroit pu gérer I'af-
faire comme il faut, ou par lui-méme ou par un autre,
s'il n’efit pas compté sur ce mandataire imprudent,
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49. Ce que nous avons dit ci-dessus, que le manda-
taire est tenu de toutes les fautes qu’il commet dans la
gestion, de quelque espéce qu’elles soient, ne doit pas
s'entendre en ce sens, qu'indistinctement dans toutes
sortes d’affaires, le mandataire soit tenu d’apporter le
soin dont les hommes les plus diligents et les plus at-
tentifs sont capables, et qu’il soit toujours tenu de le-
vissimd culpd. Mais cela doits’entendre en ce sens, qu'il
doit apportertout le soin, toutel'habileté que demande
la nature de Paffaire qui fait 'objet du mandat; et
qu'en conséquence il est tenu des fautes qu'il fait dans
la gestion, méme des plus légeres, de levissimd culpd,
non pas indistinctement , mais suivant la nature de
Paffaire. Lorsque l'affaire qui fait I'objet du mandat
est de nature 3 demander le plus grand soin et la plus
grande attention, le mandataire est tenu de I'apporter,
et il est tenu en ce cas de levissimd culpd; lorsqu'an
contraire l'affaire est de nature & ne demander qu'un
soin ordinaire , il suffit au mandataire d’apporter ce
soin, et il n'est tenu que de levi culpd.

On doit avoir aussi égard aux circonstances. Si un
mandataire peu habile, bien loin de s'offrir de lui-
méme, a cédé aux instances de son ami pour se char-
ger d’'une affaire que son ami ne pouvoit faire ni par
lui-méme ni par d’autres , ne connoissant personne qui
vouliit s’en charger, on ne doit pas, dans ces circon-
stances, exiger de ce mandataire d’autre habileté et
d’autre diligence que celle dont il est capable.

50. A Végard des cas fortuits, et des accidents de
force majeure, le mandataire n’en est jamais tenu : 4



CHAPITRE II, ARTICLE II. 4t

procuratore omnem culpam, non etiam improviswn
casum, etc.; 1. 13, Cod. mand.

Si néanmoins le mandataire s’en étoit expressément
chargé, la convention seroit valable, et il en seroit
tenu, comme dans I'espéce suivante. J'ai proposé aun
de mes amis de lul mener vendre ses laines & une cer-
taine foire, avec les miennes; il m’a répondu qu'il ai-
moit mieux les vendre, quoiqué a moindre prix, aux
coquetiers ui vont les acheter dans les fermes, que de
les envoyer & la foire, parcequ’il craignoit que les vo-
leurs, au retour de la foire, ne mattaquassent, et ne
volassent le prix de ses laines. Je lui ai dit que c’étoit
uné terreur panique, et que je me chargeois de I'éve-
nement : il m'a en conséquence donné ses laines pour
les mener vendre a la foire, en me disant qu’il ne les
envoyoit que parceque je me chargeois de 'événement.
La convention est valable; et si le cas arrive, et que je
sois volé, je serai tenu de rendre & mon ami le prix de
ses laines : Placuit posse rem hdc conditione deponi,
mandatumque suscipi, ut res periculo sit ejus qui de-
positum vel mandatum suscepit; 1. 39, ff. mand.

Au contraire, le mandataire peut stipuler qu’il ne
sera pas responsable des fautes qu’il pourreit com-
mettre dans la gestion du mandat. Mais, quelque con-
vention qui intervienne, il ne peut manquer impuné-
ment & la bonne foi qu'il y doit apporter : Illud nulld
ratione effici potest, ne dolus prestetur; 1. 27, §.3,
ff. de pact.
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ARTICLE IIL

De lobligation que le mandataire contracte envers le mandant,
de lui rendre compte de sa gestion, et de lui remetire ce qu'il
en retient. |

§. I. Du compte que doit rendre le mandataire.

51. Le mandataire s’oblige, par le contrat de man-
dat, de rendre compte de sa gestion.

Il doit employer, dansle chapitre de recette, les som-
mes etles choses qui lui sont parvenues de cette gestion.

Si, par sa faute, il les avoit laissé perdre ou périr;
il se chargeroit, a la place de ces choses, de la somme
a laquelle on évalueroit les dommages et intéréts ré-
sultants de la perte de ces choses.

Si, par sa faute, elles étoient détériorées au point
qu’elles ne fussent plus recevables, il devroit se char-
ger de la méme somme dont il seroit tenu de se char-
ger si elles étoient entiérement péries ou perdues; sauf
a lui a les garder pour son compte.

I doitemployer en recette non senlement les sommes
etles choses quilui sont effectivement parvenues, mais
" aussi celles qui lui devoient parvenir, et qui, par sa
- faute, ne lui sont pas parvenues.

Il doit se charger, en recette, de la somme a laquelle
on estimera les dommages et intéréts du mandant, ré-
sultants de ce que, par la faute du mandataire, ces
choses ne lui sont pas parvenues.

Quoique la procuration de vendre, sans dire 4 qui,
portat le prix pour lequel le mandant vouloit vendre
la chose , le mandataire qui I'a vendue pour le prix de
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la procuration est tenu de tenir compte de ce qu'ita pu
la vendre plus, §'il est justifié qu'il n'a tenu qu’a lui de
la vendre plus & un acheteur solvable : car dansle man-
dat de vendre pour une certaine somme , on doit sous-
entendre, ou plus, s’il est possible; de méme que dans
le mandat d’acheter pour une certaine somme, on sous-
entend, ou moins, s’il est possible.

Il doit employer en recette les fruits qu'il a pergus
des choses qui lui sont parvenues, et méme le prix de
ceux qu'il en auroit di percevoir, et qu'il n’a pas per-
cus par sa faute,

11 doit pareillement compter du prix des fruits qu'il
auroit dii percevoir des choses qui, par sa faute, ne lui
sont pas parvenues; & moins que le prix de ces fruits
ne soit compris dans la somme a laquelle on auroit
estimé les dommages et intéréts résultants de ce que,
par la faute du mandataire, les choses ne lui sont pas
parvenues.

Enfin, il doit se charger de la somme & laquelle on
estimera les détériorations qulil auroit causées par sa
faute dans les biens ou les choses dont il a eu I'admi-
nistration.

52.Un procureur universorum bonorum peut-il pré-
tendre que ce qu’il doit pour le dommage qu’il a causé
au mandant dans une affaire doit se compenser avec
de grands avantages qu’il a procurés par ses soins et
son habileté an mandant dans d’autres affaires?

Les lois romaines ont fait cette question a I'égard
d’un associé, et elles ont décidé qu’un associé, en pa-
reil cas, n’étoit pas fondé a prétendre cette compen-
sation, parcequ’il devoit ses soins et son industrie & la
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sociétd, comme nous ’avons vu en notre traité de la
Société, n. 125.11 y a méme raison de décider la ques-
tion contre le mandataire, qui ne doit pas moins qu'un
associé tous ses soins et toute son habileté & la gestion
des affaires dont il s’est chargé, s'y étant obligé envers
le mandant par I'acceptation qu’il a faite du mandat.
II est vrai que la reconnoissance paroit devoir porter
le mandant & cette compensation ; mais la reconnois-
sance ne produit qu’une obligation imparfaite, et elle
ne peut donner au mandataire un droit pour exiger
cette compensation.

Le sentiment que nous avons embrassé€ est celui de
la glose. Quelques docteurs cités par Brunneman , ad
I. 4, Cod. mand., sont d’un sentiment contraire, et
croient quon peut admettre cette compensation. Ils se
fondent sur la loi Gaius, 11, ff. de usur., qui décide
que lorsque 'administrateur des deniers d'une ville a
placé une partie de ces deniers 2 un taux inférieur au
taux commun et ordinaire, et le surplus 4 un taux plus
cher que le taux ordinaire, de maniére que l'intérét
quil a retiré du total des sommes monte au moins
au taux ordinaire, il ne doit pas étre condamné pour
en avoir placé une partie 2 un moindre taux que le
taux ordinaire.

La réponse est que , dans 'espéce de la loi opposée,
lavigilance qua eue 'administrateur & profiter des oc-
casions de placer une partie des deniers & un taux plus
cher que le taux ordinaire , fait présumer que lorsqu’il
en a placé une partie 2 un taux moins cher, il n’a pu
faire mieux, et qu’il n’est pas en faute. C'est pourquol
cette loi ne peut recevoir d’application & notre ques-
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tion, ol on suppose que le mandataire a véritablement
causé€ par sa faute, dans une affaire, quelque dommage
au mandant.

53. Le compte que doit rendre le mandataire doit
aussi contenir un chapitre de mises. Il emploie, dans
ce chapitre , les sommes qu’il a déboursées pour la ges-
tion du mandat.

Ces mises ne lui sont alloudes qu’autant qu’il a été
i propos de les faire. Mais si l'affaire ne demandoit
pas qu'il les fit, ou s’il a pu les faire & moindres frais,
elles doivent étre rejetées, ou réduites a la somme
pour laquelle il a pu les faire.

Les frais des voyages que le mandataire a été obligé
de faire pour sa gestion font partie de cette mise.

54. Les docteurs font a cet égard la question, si un
mandataire peut coucher en mise tout ce qu’il a été
obligé de dépenser pendant le voyage, ou s'il ne peut
coucher que ce qu'il a dépensé de plus que ce quil etit
dépensé sl fiit resté chez lui. Brunneman, ad 1. 10,
§.3, ff. mand., cite plusieurs docteurs qui décident
qull ne peut coucher en mise que ce surplus ; parce-
que, disent-ils, un mandatajre ne peut demander le
remboursementque de ce qu’il lui en a cofité pour s’étre
chargé du mandat, id tantivm quod ei abest ex causd
mandati. Or il ne lui en cofite proprement que ce qu'il
a dépensé de plus qu'il nauroit dépensé s’il fat resté
chez lui. Néanmoins je vois qu’in praxi on ne traite
pas si ric-3-ric un mandataire, et qu’on lui alloue tout
ce qu'il a été obligé de débourser pour les frais de son
voyage, sans lui faire déduction de ce qu’il auroit dé-
pens€ en restant chez lui.
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On peut faire une pareille question pour le contrat
de société.

55. On ajoute aussi quelquefois au compte un cha-
pitre de reprises, qui contient la reprise de certaines
sommes dont le mandataire s’est chargé par le cha-
pitre de recette, comme étant chargé par le mandat
de les recevoir, et qu’il n’a pas néanmoins regues, soit
par l'insolvabilité des débiteurs, soit pour quelque
autre cause, sans qu’il y ait eu aucune faute de sa part.

56. On joint le montant du chapitre de reprise a
celui du chapitre de mise; on en fait déduction sur le
montant des sommes employées dans le chapiwe de
recette : ce qui en reste est le reliquat du compte dont
le mandataire est débiteur envers le mandant,.

11 doit les intéréts de ce reliquat, du jour qu'il a été
mis en demeure de le payer, quand méme les sommes
dont le chapitre de recette est composé seroient des
arrérages de rentes constituées, ou des intéréts qui .
étoient dus au mandant par ses débiteurs. Ces sommes
ne sont pas, a la vérité, de nature 2 produire des in=
téréts vis-a-vis des personnes qui en €toient les débi-
teurs; mais clles forment, dans la personne du man-
dataire qui les a recues, un capital qui peut produire
contre lui des intéréts : Papinianus ait, etiamsi usuras
exigerit procurator, et in usus suos converterit, usuras
eum prestare debere; 1. 10, §. 3, ff. mand. Il en est de -
méme du cas auquel le mandataire a été mis en de-
meure de payer le reliquat formé de ces intéréts.

57. Lorsque c'est le montant des deux chapitres de
mise et de reprise qui excéde le total des sommes em-
ployées dans le chapitre de recette, il s'en fait pareille-

‘- -
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ment une compensation jusqu’a due concurrence; et
le mandataire est créancier de I'excédant, pour quoi il
a laction contraria mandati, dont nous traiterons au
chapitre suivant. ’

§. I De la restitution que le m&ndataire doit faire au man-
* dant de tout ce qui lui est parvenu de sa gestion.

58.La gestion que le mandataire a faite en exécution
du mandat étant une gestion qu’il a faite pour le man-
dant, et en son lieu et place, tout ce qui lui est par-
venu de cette gestion, il I'a recu pour le mandant, et
en son lieu et place : il doit donc le lui restituer en-
tierement : Ex mandato, apud eum qui mandatum sus-
cepit, nihil remanere oportet; 1. 20, ff. mand.

Néanmoins, lorsque ce sont des sommes d’argent
qui sont parvenues au mandataire de sa gestion, il peut
compenser et retenir sur ces sommes celles qu'il a dé-
boursées pour sa gestion, et il ne doit rendre que le
reliquat qui lui reste aprés cette compensation faite,
comme nous I'avons vu au paragraphe précédent.

59. Lorsque ce sont des corps certains qui sont par-
venus au mandataire de sa gestion, le mandataire,
suivant le méme principe, doit les restituer au man-
dant. Par exemple, si j’ai chargé quelqu’un de m’ache-
ter une certaine chose, le mandataire qui s’est chargé
de mon mandat, et qui a acheté et s’est fait livrer cette
chose, doit me la restituer, quand méme il en auroit
fait I'achat en son nom : Si tibi mandavi ut hominem
emeres, teneberis mihi ut restituas; 1.8, §. 10, ff. mand.

Observez néanmoihs que le mandataire n’est obrige’
de restituer au mandant les corps certains qui lui sont
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parvenus de sa gestion, qu’a la charge par le mandant
de le rembourser au préalable des déboursés qu'il a
faits pour sa gestion; jusqu'a ce, le mandataire peut
les retenir, veluti quodam jure pignoris.

60. Suivant le méme principe, qu’il ne doit rien
rester au mandataire de sa gestion , lorsque le manda-
taire , par des contrats qu'il a faits en exécution du man-
dat avec des tiers, a acquis contre eux des droits et ac-
tions, le mandant y doit étre subrogé; d. §. 10.

ARTICLE IV.

De Paction qui nait des obligations du mandataire.

60. De I'obligation que contracte le mandataire par
le contrat de mandat, nait Paction mandati directa qu’a
le mandant contre le mandataire, aux fins que, dans
le cas auquel le mandataire, sans une juste cause d’em-
péchement, auroit manqué d’exécuter le mandat dont
il s’est chargé, il soit condamné envers le mandang
aux dommages et intéréts résultants de 'inexécution
du mandat, comme il a été dit en Particle premier; et
que, dans le cas auquel il auroit exécuté le mandat, il
soit condamné & en rendre compte au mandant, et a
lui remettre ce qu'il en retient, suivant ce qu’il a €té
dit en l'article préeédent.

Cette action est appelée directa, parceque 'obliga-
tion du mandataire d’ot elle nait est I'obligation man-
dati directa, c’est-a-dire l'obligation principale qui nait
du contrat de mandat, sans laquelle il ne peut y avoir
et on ne peut concevoir de mandat; car on ne peut
concevoir un contrat de mandat sans que le manda-
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taire s'oblige d’exécuter le mandat, et d'en rendre
compte.

62. Le mandant peut intenter cette action contre
le mandataire, quand méme laffaire qui fait Pobjet
du mandat ne seroit pas I'affaire du mandant, mais
celle d’un tiers ; car le mandant qui en a chargé le man-
dataire s’en étant par la rendu lui-méme comptable
envers ce tiers, il a intérét de s’en faire rendre compte
par son mandataire, afin de pouvoir en rendre compte
lui-méme & ce tiers envers qui il s'en est chargé : Si
quis mandaverit alicui gerenda negotia ejus qui ipse
sibi mandaverat, habebit mandati actionem, quia et
ipse tenetur; 1.8, §. 3, ff. mand.

Quoique cette loi dise, ejus qui ipse sibi mandave-
rat, il faut décider de méme, quand méme je vous
aurois chargé de laffaire d’un tiers qui ne m’en auroit
pas chargé; car par cela seul que je vous en charge,
Jen deviens chargé et comptable envers lui, actione
negotiorum gestorum.

63. Lorsqu’il y a plusieurs mandataires ;[ui se sont
chargés, par le contrat de mandat, de I'affaire qui en
fait objet, cette action peut s'intenter solidairement
contre chacun d’eux : Duobus quis mandavit negotio-
rum adminisirationem ; quesitum est an unusquisque
mandali judicio in solidum teneatur? Respondi unum-
quemque in solidum conveniri debere, dummodd ab
utroque non amplius debito exigatur; 1. 6o, §. 2,
ff. mand.

Automne, sur ce paragraphe, prétend que cette dé-
cision a éié abrogée par la novelle gg9. Néanmoins Do-
mat, en ses Lois civiles, Tiv. 1, t. 15, sect. 3, n. 13,

Traité du Contrat de mandat. 4
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rapporte cette décision comme €tant en vigueur. Yad-
hérc au sentiment de Domat. 1l est vrai que cette no-
velle a déeidé qu'entre plusieurs débiteurs ta volonté
de s'obliger solidairement ne se présume pas, et qu'elle
devoit étre exprimée : mais cette disposition de la no-
velle ne doit pas s'étendre aux solidités qui se forment
par la nature méme de 'engagement, telles qu’est celle
de deux mandataires qu'on a chargés de la gestion
d’une ou de plusieurs affaires. Cette gestion n’ayant
point été partagée entre eux, et chacun d’eux s'étant
chargé de cette gestion pour le total, il est de la nature
de leur engagement qu’ils en soient chargés chacun
pour le total, et par conséquent solidairement.

64. Cette action peut s'intenter non seulement par
le mandant, mais par ses héritiers et autres succes-
seurs; et elle peut pareillement s'intenter non seule-
ment contre le mandataire, mais contre ses héritiers:
ear, quoique le mandat finisse par la mort du manda-
taire, et que les héritiers du mandataire ne succédent
pas a Pobligation que le mandataire avoit contractée
d’exécuter le mandat, lorsque le mandataire est mort
avant que d’avoir été en demeure et d’avoir eu le loisir
de l'exécuter; au contraire, lorsque le mandataire n’est
mort quaprés avoir exécuté le mandat au moins en
partie, ou qu'aprés avoir été en demeure de I'exécuter,
ses héritiers succédent a I'obligation de rendre compte
de sa gestion , ou  celle des dommages ct intéréts ré-
sultants de la demeure en laquelle a étéle défunt d’exé-
cuter le mandat dont il s'étoit chargé.

65.Parle droit romain, l'action mandati directa étoit
du nombre de celles qu'on appeloit famose, parceque
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la condamnation qui intervenoit sur cette action contre
le mandataire, pour raison de quelque malversation
par lui commise dans sa gestion, ou pour son refus de
rendre compte de ce qu'il en retenoit, lui faisoit, de
plein droit, encourir I'infamie. Cela n’a pas lieu par
notre droit.

66. Le mandant n’a pas dhypotheque pour cette
action sur les biens du mandataire, quoique la procu-
ration ait été passée par acte devant notaire ; car ce
n'est pas par cet acte que le mandataire,, quin’y est pas
présent, soblige envers le mandant; ce n’est que par
Facceptation qu'il fait depuis de la procuration : c’est
pourquoi, & moins que cette acceptation ne se fit aussi
par un acte devant notaire , le mandant ne peut avoir
d’hypothéque sur les biens du mandataire.

CIIAPITRE III

Des obligations du mandant; et quand le mandataire est-il
censé s'étre renfermé dans les bornes du mandat, ou en
étre sorti.

67. LE mandant, par le contrat de mandat, con-
tracte enversle mandataire Pobhgation del'indemniser
des sommes qu’il a déboursées, et des obligations qu'i,
a contractées pour la gestion du mandat. Nous parle-
rons de cette obligation, et de I'action qui en nait, dans
une premiére section. Nous traiterons, dans une se-
conde section, des obligations que le mandant con~

4.
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tracte envers les tiers avec lesquels son mandataire cox-
tracte en exécution du mandat.

Comme le mandant ne s'oblige ni envers le manda-
taire, ni envers les tiers avec lesquels le mandataire
contracte, quautant que le mandataire s'est renfermé
dans les bornes du mandat, nous examinerons, dans
une troisiéme section , quand il est censé s'y étre ren-
fermé, ou en étre sorti.

SECTION PREMIERE.
!

De l'obligation que contracte le mandant, d'indemniser le
mandataire.

68. Le mandant, par le contrat de mandat, s’oblige
d'indemniser le mandataire de ce quil sera obligé de
débourser, et des obligations qu'il sera obligé de con-
tracter pour 'exécution du mandat.

Cette obligation est appelée obligatio mandati con-
Jraria, parceque cette obligation n’est pas une obliga-
giuon principale du contrat de mandat. Ce n’est qu'une
wobtligation incidente, i laquelle donne ouverture, de-
;pais le contrat, la dépense que le mandataire a faite
jpour I'exécution du mandat. Elle n’est point essentielle
:au coutrat de mandat, puisqu’il y a des mandats qui
‘peuvent s’exécuter sans que le mandataire débourse
rien, et sans qu'il contracte aucune obligation envers

des tiers pour Pexécution du mandat.

Cette obligation d'indemniser le mandataire con-
siste, 1° & le rembourser de tout ce qu'il a déboursé
pour l'exécution du mandat; 2° a le faire décharger
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desobligations qu’il a contractées envers des tiers pour
Pexécution du mandat. .

ARTICLE PREMIER.

De l'obligation de rembourser le mandataire.

Pour qu'il y ait lieu a cette obligation, il faut 1° que
le mandataire aitdéboursé quelque chose ; 2° qu’il Pait
déboursé ex causd mandali ; 3° qu’il I'ait déboursé sans
sa faute, inculpabiliter.

§-. 1. Il faut que le mandataire ait déboursé quelque chose.

69. Cela est évident. L'obligation de rembourser le
mandataire suppose nécessairement qu'il a déboursé
quelque chose. '

Parexemple, sij'ai acheté une chose parvotre ordre,
dontj’ai payé le prix de mes deniers, vous étes obligé,
obligatione mandali contrarid, de me rembourser la
somme que jai payée pour le prix de cette chose; ou
si J’ai payé le prix avec les deniers que vous m’avez
fournis, mais que j’aie déboursé des miens pour les
loyaux coiits du contrat, pour les voyages que Jai €té
obligé de faire pour cette affaire, vous étes pareille-
ment obligé de me rembourser : §i mihi mandaveris
ut rem tibi aliquam emam , egoque emero meo pretio,
habebo mandati actionem de pretio recuperando ; sed
elsi o pretio, impendero tamen aliquid bond fide ad
emptionem rei, erit contraria mandati actio;1. 12, §. 9,
ff. mand.

70. On doit rembourser le mandataire de ce qu’id
a déboursé en exécution du mandat, quand méme le
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mandataire auroit action contre un tiers pour s'en faire
payer : le mandataire est seulement tenu en ce cas de
subroger le mandant i cette action, lorsque le man~
dant le remboursera. Par exemple, si, de T'ordre de
quelqu'un, vous avez prété une somme d’argent a
Pierre, vous en avez la répétition, non seulement
rondzctzone ex mutuo, contre Pierre a qui vous I'avez
})1 étée , mais aussi contre votre mandant, actione man-
duti contrarid. Ainsi le décide Gordien: Tam condic~
lio adversits eum qui & te mutuam sumpsit pecuniam,
(quam adversiis eum cujus mandatum secutus es , man-
dali actio tibi competit; 1. 7, Cod. mand.

La novelle a néanmoins accordd en ce cas excep-
tion de discussion aux mandatores pecunie credende,
a moins qu’ils n’y aient renoncé.

71. Le mandataire doit étre rembourse non seule-
ment lorsque c’est de largent qu’il a de])oursé pour
l’affaire dont il étoit chargé ; mais encore si, pour cette
affaire, il a employé et aliéné quelque autre chose que
ce soit de son bien, il doit étre remboursé du prix de
cette chose; et ce prix doit se régler eu égard a ce que
la chose valoit lorsque le mandataire I'a employée pour
Vaffaire dont il s'étoit chargé par le mandat. Cest ce
que décide Africanus dans I'espéce suivante. Vous vous
étes rendu débiteur d’'une certaine chose qui ne vous
appartenoit pas : par votre ordre , je me suis rendu cau-
tion pour vous de cette obligation, et m’étant trouvé
propriétaire de cette chose, je I'ai donnée pour vous
en paiement du cautionnement que j’avois contracté
par votre ordre. Africain décide que vous devez m'en
rembourser le prix, cu égard a ce qu'elle valoit au temps
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que je I'ai payée. Ilominem certum pro te dare fide-
Jussi et solvi; quum mandati agetur, @stimatio ejus ad
id potiits tempus quo solutus sit, non quo agetur referri
debet ; et ided, etiam si mortuus fuerit, nihilominits
ulilis actio est; 1. 37, ff. mand.

72. Lorsque vous m’avez chargé de me rendre cau-
tion pour vous envers Pierre pour une certaine somme,
puta, de mille livres, et de 'acquitter, et qu'en exécu-
tion de votre mandat, j'ai engagé Pierre, votre créan-
cier, A accepter pour débiteur, en votre place, Jacques,
qui me devoit pareille somme, et que je lui ai délégué;
lorsqu’il sera question de régler entre nous ce que vous
devez me rembourser actione contrarid mandati, quand
méme ma créance de mille livres contre Jacques, par
le peu de solvabilité de Jacques, auroit été in se d'une
valeur au-dessous de son capital, néanmoins vous me
devez rembourser la somme entiére de mille livres;
parceque votre créancier, en acceptant la dédlégation
queje lui ai faite de cette créance, arendu bonne cette
créance , qui ne vous a pas moins profité que si Jac-
ques efit éié teés solvable. Cest ce qu’enseigne Paul :
Abesse videtur pecunia fidejussori, etiamsi debitor ab
co delegatus sit creditori, licet is solvendo non fuerit,
quia bonum nomen facit creditor qui admittit debito-
rem delegatum ; 1. 26, §. 2, ff. mand.

73. Le mandataire doit étre remboursé de ce qu’il
a déboursé pour l'affaire dont il s’est chargé, soit qu'il
Fait déboursé lui-méme, soit que ce soit un tiers qui
Iait déboursé pour lui et en son nom, quand méme
ce tiers l'auroit fait pour gratifier le mandataire, et
sans en prétendre contre lui aucune répétition ; car il
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suffit que cela ait été déboursé au nom du mandataire,
pour que le mandataire soit censé I'avoir déboursé :
Marcellus fatetur, si quis donaturus fidejussori, pro eo
solverit, creditori, habere fidejussorem actionem man-
dali, quasi fidejussoripsesolvisset; 1. 12, §. 1, ff. mand.

Cette décision n’est pas contraire & ce qui est déci-
dé plus haut dans la méme loi, que celui qui par votre
ordre s'est rendu caution envers votre créancier, et a
qui votre créancier a fait remise de la dette par pure
Libéralité, ne peut rien exiger de vous, actione man-
dati contrarid, parcequ’il n’a rien déboursé, et qu'il ne
lui en a vien coiité pour I'exécution de votre mandat.
Les deux espéces sont bien différentes. Dans I'espéce
opposée, le mandataire n’a rien payé; mais dans notre
espéce, lorsqu’un ami de votre mandataire, qui s'est
rendu caution pourvous, paye au nom de votre man-
dataire, & sa priére, la somme pour laquelle il vous a
cautionné; quoiqu'il en fasse présent i votre manda-
taive, il suffit qu'il ait payé cette somme au nom de
votre mandataire, pour qu'il soit vrai de dire que c’est
votre mandataire qui est censé 'avoir payée, suivant
la régle de droit, Qui mandat solvi, ipse solvere vide-
tur; 1. 56, ff. de solut.; et pour qu’en conséquence il
ait contre vous laction mandati contraria, pour s'en
faire rembourser. Vous ne pouvez pas lui opposer qu’il
.ne lui en a rien coiité pour 'exécution de votre man-
dat; car le paiement ayant €té fait au nom de votre
mandataire par son ami, ce paiement, fictione brevis
maniis, renferme deux traditions; I'une par laquelle
I’ami de ce mandataire lui auroit donné la somme, et
P'antre parlaquelle le mandataire 'auroit ensuite payde
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a votre créancier. Cest pourquoi votre mandataire peut
vous répondre qu’il lui coiite, pour 'exécution de votre
mandat, la somme que Iui a donnée son ami, et qu’il
apayée a votre créancier, en exécution de votre mandat.

Quand méme 'ami de votre mandataire auroit fait
ce paiement au nom de votre mandataire, sans qu’il
Ien efit prié, il faudroit décider de méme; car votre
mandataire ratifiant ce paiement fait en son nom par
son ami, c’est laméme chose que s'il avoit été fait a sa
priére, suivant la régle de droit, Ratihabitio mandato
comparatur; 1. 12, §. 4, ff. de solut. Conséquemment
votre mandataire n’est pas moins censé avoir fait lui-
méme le paiement qui a €té fait en son nom, que s'il
elit été fait & sa réquisition; et il a pareillement contre
vous l'action mandati contraria pour sen faire rem-
bourser.

Il n’importe que le mandataire, ou autre pour lui,
ait payé et déboursé réellement une somme pour I'exé-
cution du mandat, ou qu’il I'ait payée par compensa-
tion. Par exemple, si votre mandataire s'étoit, & votre
priére, rendu caution pour vous, envers Sempronius
votre créancier, pour une somme de mille livres, et
que Titius, & qui Sempronius devoit une somme de
mille livres, voulant gratifier votre mandataire, fiit con-
venu avec Sempronius que la somme que Sempronius
lui devoit fiit compensée avec celle que votre man-
dataire étoit tenu par son cautionnement de payer
Sempronius; votre mandataire a contre vous laction
pour se faire rembourser de la somme de mille livres
(ue son ami a payée pour lui par compensation a vo-
tre créancier, cn exdcution de votre mandat; car c’est
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la méme chose que si Titius I'avoit réellement débour-
sée pour et au noin de votre mandataire. C'est ce que
décide Ulpien : Siis qui fidejussori donare vult, credi-
torem ejus habeat debitorem suum, eumque liberaveril,
continud agit fidejussor mandati, quatenits nihil inler-
sit, nummos solverit creditori, an eum liberaverit; 1. 20,
§. 3, ff. mand.

Suivant le méme principe, Ulpien décide que si vo-
tre créancier, pour récompense des services que lui
avoit rendus votre caution, a fait remise de la somme
pour laquelle elle vous avoit cautionné par votre or-
dre, votre caution a 'action mandati contraria pour
s'en faire rembourser par vous, car elle est censée I'a-
voir déboursée en exécution de votre mandat, par la
compensation qui en a été faite avec la récompense
qui lui étoit due pour ses services : Si fidejussori dona-
tionis causd acceptum factum sit, puto, si fidejussorem
remunerare voluit creditor, habere eum mandati actio-
nem; L. 10, §. fin. ff. Mand.

Silaremise que le créancier a faite de sa dette, quoi-
que faite en considération de la caution, n’étoit pas
faite pour récompense de services, mais €toit pure et
simple, Clpien décide que la caution n’aura pas en ce
cas l'action mandati contraria : Si verd non remune~-
vandi causd, sed principaliter donando fidejussori remi-
sit actionem, mandati eum non acturum; 1. 12, ff. Mand.
La raison est que le créancier en ce cas n’a rien regu;
lacantion n’arien payé, n’arien déboursé, nihilei abest.

On ne manquera pas d’o]ijecter (ue notre jurispru-
dence francoise est contraire & la décision de cette loi
romaine. Pour ccla on tirera argument de ce quen
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matiére de retrait lignager, 'acheteur d’un héritage, a
qui le seigneur, par quelque considération personnelle
pour lui, a fait remise du profit seigneurial , ou pour
le tout ou pour partie, est recu & prétendre contre le
lignager le remboursement du profit, ou de la partie
du profit dont on lui a fait remise , quoique ni lui, ni
aucun autre pour lui, n’ait rien déboursé a cet égard :
donc, dira-t-on, dans notre jurisprudence, votre cau-
tion que votre créancier a voulu gratifier en faisant re-
mise de sa créance, doit pareillement étre recue, con~
tre la décision de la loi romaine, a prétendre contre
vous, par I'action contraria mandati, le rembourse-
ment de la somme dont votre créancier a fait remise
en sa considération, quoique ni elle, ni aucun autre
pour elle, n’ait rien déboursé. Pour concilier notre ju-
risprudence dans 'espéce du retrait, avec la décision
dUlpien dans I'espéce de la loi 12, on peut dire que
les deux espéces conviennent bien en un point, qui
est que dans l'une et dans Pautre le créancier n'a rien
recu: mais elles différenten ce que lorsquele seigneur,
avant le retrait, fait remise du profit & l'acquéreur, cet
acquéreur étant pour lors le seul débiteur de ce profit,
la donation que renferme la remise que le seigncur
fait de ce profit ne peut étre censée faite qu'a cet ac-
quéreur seul; le retrait qui est fait sur lui ne doit pas.
le priver de I'effet de cette donation qui a été faite A lui
seul. Il est donc bien fondé a prétendre contre le re-
trayant la somme dontle seigneur lui a fait remise; au-
trement il ne seroit pas parfaitement indemne : Ealc-
nits ei abessel, quatenits amitleret donationis in ipsum
collate effectum.
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Au contraire, dans I'espéce de la loi 12, lorsque le
créancier a fait une remise pure et simple de la dette,
quoiqu’il ait été porté a la faire par des considérations
personnelles pour la caution, il ne s'ensuit pas qu’il
n’ait voulu faire qu’a la caution la donation que la re~
mise de la dette renferme : on accorde souvent un bien-
fait qui est commun a plusieurs personnes, par con-
sidération pour I'une d’entre elles. Si le créancier et
voulu que la caution profitit seule de la somme dont
il a fait remise, il lui auroit fait un transport sans ga-
rantie de sa créance, au lieu d’en faire la remise. La
donation que renferme la remise d’'une dette est, par
la nature de ce qui en fait I'objet, censée faite a tous

" ceux qui, étant tenus de la dette, peuvent profiter de
la remise. La caution ne peut donc pointen ce cas rien
répéter, par action mandati contraria, contre le man-
dant; car le créancier, en faisant la remise, quoique
porté a la faire par la considération qu’il avoit pour la
caution, n’ayant rien entendu donner i la caution par
cette remise que la décharge de son obligation , n’ayant
point entendu que la caution profitit seule de la som-
me dont elle faisoit la remise, on ne peut pas dire en
ce cas que la caution ait rien mis pour I'exécution du
mandat, nihil ei abest. '

Il en seroit autrement si le créancier, en faisant la
remise, avoit déclaré quil la faisoit en faveur de la
caution seule, et & la charge qu’elle profiteroit seule
dela somme dont 1l faisoit la remise. La caution au-
roit en ce cas I'action mandati contraria pour s'en faire
rembourser par le mandant : car en ce cas il est vrai
de dire que la caution a employé a Pacquittcment de
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la dette, et par conséquent & I'exécution du mandat,
la somme dont le créancier qui a fait la remise de la
dette a voulu lui faire donation. Elle doit donc étre
remboursée de cette somme par le mandant; autre-
ment elle perdroit I'effet dela donation que le créan-
cier a voulu lui faire : Eatenits abesset fidejussori, qua-
tenus. effectu donationis in ipsum a creditore collate
privaretur.

Cette exception que nous apportons a la décision
qu'Ulpien nous a donnée dans la loi 12 est tirde du
méme Ulpien, lequel, en laloi 10, §. fin. ff. d. tit., dé-
cide que la caution a l'action contraria mandati pour
se faire rembourser de la somme dont le créancier a
fait remise, lorsque le créancier I'a faite par un legs
qu’il a fait de cette remise 4 la caution : i ei (fidejus-
sori) liberationem legavit ; puia, s1l a dit par son testa-
ment, Je fais remise d’une telle dette qui m’est due par
un tel, en faveur d’un tel sa caution, d qui je fais don
et legs de la remise que j'en fais. La différence qu'Ul-
pien a mise entre I'espéce de laloi 10, §. fin. et elle de
la loi 12, ne peut procéder que de ce que le créancier,
en faisant a la caution un legs de la remise qu’il faisoit
de la dette, a suffisamment déclaré qu’il vouloit que
la caution profitit seule de la somme dont il faisoit la
remise; au lieu que les actes entre vifs n’étant pas sus-
ceptibles d’une interprétation si étendue que les legs,
lorsque le créancier fait remise de sa dette par un acte
entre vifs, quoiqu’il paroisse la faire par amitié pour
la caution et pour la gratifier, il ne laisse pas néan-
moins d’étre censé avoir fait la remise de sa dette a
tous ceux qui en sont tenus, sur qui elle doit tomber
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naturellement. On ne supplée point, dansl'acte portant
remise, la clause que la remise n’est faite qu’en faveur
de la caution seule, et qu’elle profitera seule de la som-
me remise, lorsque le créancier ne s’en est point ex-
pliqué : mais lorsqu’il est dit expressément que la re-
mise est faite & la charge que la caution profitera seule
de la somme remise, on doit donner & la caution l'ac-
tion mandati pour répéter cette somme, de méme qu’on
la lui donne dans le cas auquel le créancier lui a fait
un legs de la remise qu’il faisoit de sa dette, si ei libe~
rationem legavit.

Observez qu’outre I'action mandati, la caution a en-
core dans ce cas 'action ex fideicommisso pour répéter
la somme dont le créancier a fait remise : car le créan-
cier, I'ayant faite 4 la charge que la caution profite-
roit seule de la somme remise, est censé avoir grevé le
débiteur principal du fidéicommis de donner cette som-
me & la caution. C’est un principe de droit, qu'on peut
grever de fidéicommis son débiteur jusqu’a concur-
rence de la somme qu’il doit, et dont on lui a fait pour
cet effet remise : A debitore fideicommissum relinqui
potest; 1. 77, ff. leg. 1°.

Ulpien rapporte encore en la loi 10, §.fin. un cas
dans lequel il décide que la caution a I'action mandati
pour la somme dont le créancier a fait remise; c’est le
cas auquel la remise a été faite par une donation pour
cause de mort, qu’il a faite & la caution; si mortis causd
acceplo tulisset creditor. 1l y a en ce cas une raison de
plus que dans les espéces précédentes pour donner a
la caution l'action mandati. En effet, on peut dire que
la caution a payé en quelque facon la dette au créan-
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cier, par Pobligation qu’elle a contractée envers lui
de lui rendre la somme dont il a fait remise, en cas
que le eréancier survéciit, ou changeit de volonté : Ac-
cepisse videlur creditor, dit Cujas, quatenis ei fidejus-
sor se obligavit; el fidejussor videtur solvisse, qualeniss
creditor videtur accepisse.

§. II. 11 faut que ce que le mandataire a déboursé l'ait été
ex causd mandati,

74. Lemandataire est censé avoir déboursé ex causd
mandali, non seulement la somme qu’il a été princi-
palement et expressément chargé de payer parle man-
dat, mais généralement tous les déboursés qu'il a été
obligé de faire pour I'affaire dont il s'’étoit chargé. Par
exemple, si quelqu’un, par votre ordre, vous a cau-
tionné pour une certaine somme qu’il a payée pour
vous, vous devez le rembourser non seulement de cette
somme, mais encore de tous les déboursés qu'il a été
obligé de faire; tels que sont le cotit de I'acte de cau-
tionnement, le colit du change que vous avez payé
pour faire tenir la somme due au lieu ou elle €toit paya-
ble, etc. Si fidejussor multiplicaverit summam in quam
fidejussit, sumptibus ex justd causd factis, totam eam
prestabit is pro quo fidejussit; 1. 45, §. 6, ff. mand.

75. Les pertes souffertes par le mandataire, dont Paf-
faire qui fait'objet du mandat a été la cause prochaine,
sont aussi censées souffertes ex causd mandati, et dot-
vent en conséquence lui étre remboursées. Africain
porte pour exemple I'espéce d’'un mandataire qui a été
volé par un esclave que vous lui aviez donné ordre de
vous acheter et de conduire chez vous, sans que vous
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Tayez averti qu'il étoit voleur, et il décide que vous de-
vez I'indemniser de cette perte, quoique vous ignoras-
siez qu'll fit voleur : Etiamsi ignoraverit is qui certum
hominem emi mandaverit, furem esse, nihilominus ta-
men damnum decidere cogetur; justissimé enim procu-
ratorem allegare, non fuisse se id damnum passurum,
si mandatlum non suscepisset.... cequius esse nemini of-
ficium suum, quod ejus cum que contraxerit, non etian
commodi sui causd susceperit, damnosum esse; 1. 61,§. 5
ff. de furtis.

Celan’alieu qu'autant qu’il n’y a aucune faute de la
part du mandataire : Hec ita puto vera esse, si nulla
culpa ipsius qui mandatum susceperit intercedat. Ceete-
rim si ipse ultrd ei custodiam argenti forté, vel num-
morum commiserit, quitm alioqui nihil unquam domi-
nus tale quid fecisset, aliter existimandum est; d. 1. §. 7.

Suivant ces principes, si, ayantappris qu'un de mes
enfants, qui étoit un jeune débauché, étoit allé chez
vous, je vous ai prle de le retenir jusqua ce que je
lenv01e querir; si, pendant que par mon ordre vous
le retenez chez vous, il vous a fait quelque vol ou
causé quelque dommage, sans que, par votre faute,
VOUuS Vous y soyez exposé, c'est une perte que vous étes
censé avoir soufferte ex causd mandati, dont je dois
vous indemniser.

En cela un mandataire est semblable & un associé.
Nous avons vu en notre {raité du Contrat de Société,
n. 128, qu'un associé devoit étre indemnisé par la so-
ciété des pertes que lui avoit causées la gestion d’une
affaire de la société, suivant les lois 52, §. 4, 6o et 61,
ff. pro soc. Par la méme raison un mandataire doit étre
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indemnisé par son'mandant des pertes que lui a cau-
sées la gestion de laffaire dont il s’est chargé par le
mandat. Il y a entiére parité de raison.

76. Il faut néanmoins avoir une grande attention a
distinguer si la perte soufferte par I'associé ou par le
mandataire est une perte dont la gestion dont cet as-
socié ou ce mandataire s'est chargé, ait été la cause,
ou si c'est une perte dont cette gestion ait été seule-
ment l'occasion ; car si elle n’en a été que P'occasion,
il n’en est pas dii d’'indemnité au mandataire, non plus
qua l'associé. C’est ce qu'enseigne Paul : Non omnia
quee impensurus non fuit ( mandatarius ) mandatori
imputabit, veluti quod spoliatus sit a latronibus, aut
naufragio res amiserit, vel languore suo suorumque
apprehensus quedam erogaverit; nam hec magis ca-
sibus quam mandato imputari debent; 1. 26, §. 6,
ff. mand.

Cette espéce de perte soufferte par un mandataire
attaqué et volé dans un voyage qu’il faisoit pourl’affaire
dont il s’est chargé, laquelle est rapportée dans cette
loi comme une perte dont la gestion de ce mandataire
a été simplement Poccasion plutét que la cause, et dont
il ne doit pas par conséquent étre indemnisé, est au
contraire rapportée dans la loi 52, §. 4, ff. pro soc.,
comme une perte dont la gestion de l'affaire a été la
cause, et dont celui qui I'a soufferte doit étre indem-
nisé. Il est dit dans cette loi : Quidam sagariam nego-
tiationem colerunt ; alter ex his ad merces comparan-
das profectus in latrones incidit, suamque pecuniam
perdidit, servi ejusvulnerati sunt, resque proprias per-
didit. Dicit Julianus damnum esse commune; idebque

Traité du Contrat de mandat. 5
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actione pro socio damni partem dimidiam agnoscere
debere, tam pecunie quam rerum ceterarum quas se-
cum non tulisset socius, nist ad merces communi no-
mine comparandas proficisceretur ; sed et si quid in
medicos impensum est, socium agnoscere debere, elc.

Pour-concilier ces deux lois, je crois qu’on doit sup-
poser que dans I'espéce de la loi 52, §. 4, ff. pro soc.,
le lieu ou P'associé a été attaqué et volé étoit un lien
infesté de voleurs et dangereux, par lequel 'associé ne
se seroit pas exposé de passer s'il n’efit été obligé d’y
passer pour l'affaire dont il s'étoit chargé. En ce cas, le
risque qu’il y avoit & courir de passer par ce chemin
étoit un risque dépendant de la gestion del'affaire dont
il s’étoit chargé. Clest cette gestion qui est la cause pour
laquelle il s%étoit exposé a ce risque, auquel il ne se
seroit pas exposé sans cela; et elle est par conséquent
la cause de la perte et du dommage qu’il a souffert
pour s’y étre exposé : il en doit donc étre indemnisé
comme d’'une perte qu’il a soufferte pour la gestion
dont il s'est chargé.

Au contraire, il faut supposer, dans l'espéce de la
loi 26, §. 6, ff. mand., que le lieu ou le mandataire a
été attaqué et volé en faisant le voyage qu'il étoit obligé
de faire pour la’gestion de l'affaire dontil s’étoit chargg,
étoit un lieu par lequel il n’y avoit pas plus de risque
a passer, quil n’y en a a passer dans tous les autres
lieux par lesquels il a coutume de passer pour ses pro-
pres affaires. N'y ayant pas plus de risque & courir en
passant par le lieu par ou la gestion de I'affaire dont
il s’est chargé L'obligeoit de passer, qu’a passer par tout
autre lieu, on ne peut pas dire qu’en se chargeant de
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la gestion de l'affaire dont il s’est chargé, il se soit ex-
posé 4 aucun risque qui fit une dépendance de cette
gestion, ni par conséquent que cette gestion soit la
cause de laccident qui lui est arrivé; elle n’est que
l'occasion de cet accident, qui pouvoit également ar-
river par-tout ailleurs : Hoc magis casibus imputari
oportet; d. 1. 26.

Observez néanmoins que dans ce cas, lorsque le
mandataire qui a €té blessé et volé dans le voyage qu’il
faisoit pour l'exécution du mandat est un pauvre
homme qui a été chargé de ce mandat par un homme
riche , quoiquil n’y ait pas, de la part du mandant,
une obligation parfaite d'indemniser le mandataire de
cette perte, il est néanmoins de I'humanité et de la
bienséance qu’il I'en indemnise.

On doit faire la méme distinction pour le cas du
naufrage. Sl est arrivé dans un trajet de rivicre que
le mandataire avoit coutume de faire pour ses propres
affaires,, on ne peut pas dire en ce cas que la gestion
dont il s’est chargé soit la cause de la perte qu'il a souf-
ferte par ce naufrage; elle n’en est que I'occasion :
Hoc casibus imputari oportet. Mais si le naufrage est
arrivé dans le cours d’'une navigation aux risues de
laquelle il s’est exposé pour la gestion de Paffaire dont
il s’est chargé, et auxquels il n’auroit pas été exposé
sans cela, c’est en ce cas cette gestion qui doit étre re-
gardée comme la cause de la perte quil a soufferte , et
il en doit étre indemnisé.

Observez que dans le cas auquel la gestion d’une
affaire dont un mandataire ou un associé s'est chargé
peut passer pour la cause de la perte que ce manda-

5.
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taire ou cet associé a soufferte par des voleurs ou par
un naufrage dans le cours d’un voyage qu’il faisoit pour
I'affaire dont il s’étoit chargé, elle ne I'est que jusqu’a
concurrence de ce qu’il a été obligé de porter avec lui
pour son voyage : §'il a porté avec lui beaucoup d’au-
tres choses qui ne lui étoient pas nécessaires pour ce
voyage, il n’est pas fondé 4 demander d’en étre in-
demnisé. Voyez notre traité du Contrat de Société,
n. 129.

77. On fait une autre question, qui est de savoir si
la gestion du mandat ayant tellement pris tout le temps
du mandataire, qu’il n’a pas eu le loisir de vaquer a ses
propres affaires, il est fondé a demander a éwre indem-
nisé de la perte qu’il a soufferte dans ses affaires, faute
d’avoir eu le loisir d’y vaquer. La raison de douter est
que la gestion du mandat, n’ayant pas laissé au man-
dataire leloisir de vaquer a ses propres affaires, paroit
étre la cause dela perte qu'il a soufferte. Je pense néan-
moins qu’il n’est pas fondé a prétendre cette indem-
nité. Ce n'est pas tant la gestion du mandat in se, que
la témérité qu’il a ene de se charger d’une gestion qu'il
n’avoit pas le loisir de faire, qui lui a causé cette perte.
I devoit, avant que de s’en charger, examiner §'il en
avoit le loisir : C’est sa faute s'il s’en est chargé sans en
avoir le loisir : le mandant auroit pu trouver, s’il ne
s'en fit pas chargé, un autre mandataire qui et en
plus de loisir, ou il auroit pu faire cette gestion par
lui-méme.
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§. I11. 11 faut que ce ne soit pas la faute du mandataire qui
ait donné lien aux déboursés qu'il a faits pour sa gestion.

78. Voyez des exemples de ce principe dans notre
traité des Obligations, part.2, ch. 6, sect. 7, art. 1,
§- 3, a I'égard des cautions.

De méme que le mandataire ne doit pas étre rem-
boursé des déboursés qu'il a faits pour le mandant par
sa faute, pouvant se dispenser de les faire; de méme,
lorsque, par sa faute, il a déboursé trop, pouvaut exé-
cuter le mandat & moindres frais, il n’en doit étre rem-
boursé que jusqua concurrence de ce qu'il suffisoit de
débourser.

Par exemple, si celui qui, par votre ordre, sest
rendu caution d’une certaine quantité de froment a
acquitté cette dette avec du froment de la meilleure
espéce,, quoiqu’il efit pu acquitter avec du froment
d’une espéce inférieure et moins chére, il ne doit étre
remboursé que sur le pied de la valeur de I'espéce in-
férieure de froment avec laquelle il pouvoit acquitter
la dette : Fidejussorem, si sine adjectione bonitalis tri-
tici, pro altero triticum spopondit ; quodlibet triticum
dando reum liberare posse existimo : & reo autem non
aliud triticum repetere poterit, quan quo pessimo Iri-
tico liberare se a stipulatore poituit; 1. 52, ff. mand.

Mais lorsque le mandataire n'a pu faire mieux; par
exemple, si, dans I'espéce proposée, il n’a pu acquitter
le cautionnement qu'avec du froment de I'espécela plus
précieuse, pula, parcequ’il n’en avoit pas d’autre ; on
ne peut lui rien imputer; et ses déboursés ne peuvent
souffrir un retranchement, quand méme !¢ mandant

Lo
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ou un autre mandataire auroient pu exécuter le man-
dat 4 moindres frais: Impendia mandati exequendi
gratid facta, si bond fide facta sunt, restitui omnind
debent; nec ad rem pertinet, quod is qui mandasset,
poluisset, si ipse negotium gereret, minls impen-
dere; 1. 27, §. 4, ff. mand.

79. Le mandant doit rembourser le mandataire des
déboursés qu'il a faits pour l'affaire dont il I'a chargé,
quoique Dl'affaire ait en un mauvais succés, pourvu
(ue ce ne soit pas par la faute du mandataire : Etiamsi
contrariam senlentiam reportaverunt, qui te ad exer-
cendas.causas appellationis procuratorem constituerunt,
st tamen nihil tud culpd factum est, sumptus quos in
litem probabili ratione feceras , contrarid mandati ac-
tione petere poles; 1. 1, Cod. mand.

Parlaméme raison, quoique le mandataire n’ait pu
mettre a chef I'affaire dont il s’est chargé, pourvu que
ce soit sans sa faute, il ne laisse pas de devoir étre
remboursé de ses déboursés : Sumptus bond fide ne-
cessarid factos, etsi negotio finem adhibere procurator
non potuit, judicio mandati restitui necesse est; 1. 56,
S. 4, ff. mand.

ARTICLE II.

De I'obligation que contracte le mandant de procurer au
mandataire la décharge des obligations que ce mandataire
a contractées pour Fexécution du mandat.

80. Le mandant doit indemniser entiérement le
mandataire de la gestion de laffaire dont il a bien vou-
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lu se charger. Cette indemnité ne consiste pas seule-
ment & rembourser le mandataire des déboursés qu’il
a faits; il faut, pour que I'indemnité soit entiére, qu’il
soit déchargé des obligations qu'il a contractées pour
Pexécution du mandat. Le mandant est donc obligé,
obligatione contrarid mandati, de lui procurer cette
décharge, pourvu que le mandataire ait été obligé de
contracter ces obligations pour la gestion de P'affaire qui
faisoit 'objet du mandat, et sans qu'il y ait aucune
faute de sa part.

Le mandant peut s'acquitter de cette obligation de
deux maniéres; ou, 1° en rapportant au mandataire
un acte par lequel le créancier, envers qui le manda-
taire s'est obligé, déclare qu'il décharge le manda-
taire, et qu'ill accepte le mandant pour seul débiteur
en sa place; ou, 2° en payant la dette.

Lorsque le mandant ne peut pas procurer de la pre-
miére maniére au mandataire la décharge des obliga-
tions qu’il a contractées, parceque les créanciers ne
veulent pas décharger le mandataire, le mandant est
obligé de la lui procurer de la seconde maniére, c'est-
a-dire en payant la dette que le mandataire a contrac-
tée pour la gestion du mandat.

Ces principes sont conformes i la décision de Paul :
Si mandato meo fundum emeris, utrivm quum pretium
dederis ages mecum mandati, an et antequam des? Et
recté dicitur, in hoc esse mandati actionem, ut susci-
piam obligationem que adversiis te vendilori competit;
1. 45, ff. mand.

Est equum (nous ditle mémePaul), sicut mandante
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aliquo actionem nancti, cogimur eam prestare judicio
mandali; ita ex eddem causd obligatos, habere mandati
actionem, ut liberemur; d.1. 45, §. 5.

81. 1l suffit que le mandataire ait contracté 'obli-
gation pour laffaire dont il s’est chargé, et que cette
affaire l'exigedt, pour que le mandant soittenu delen
indemniser, quand méme, par quelque accident sur-
venu, il n’en auroit pas profité.

Par exemple, si j’ai fait un emprunt pour la gestion
d'une affaire dont vous m’avez chargé, avec déclara-
tion que j’ai fait cet emprunt pour la gestion de votre
affaire, pour laquelle il y avoit de grosses avances &
faire; si, depuis que jai fait cet emprunt, avant que
j'aie puemployerlasomme & votre affaire, cette somme,
par un accident de force majeure , m’a été volée; quoi-
que je ne Vaie pas employée a votre affaire, et que
vous n’ayez pas profité de I'emprunt, vous ne laisserez
pas d’étre tenu de m’en indemniser : Si procurator
meus in negotia mea impensurus, pecuniam mulualus,
sine culpd eam perdiderit, recté eumn hoc nomine man-
dati vel negotiorum gestorum aclurum; 1. 17, ff. de in
remn verso.

ARTICLE III.
De I'action qui nait des obligations du mandant.

82. Des obligations du mandant nait I'action con-
traria mandati, qua le mandataire contre le mandant,
pour se faire rembourser des déboursés qu’il a faits,
et se faire décharger des obligations qu'il a coutractées

pour I'exécution du mandat.
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Lorsque le mandataire a été chargé du mandat par
plusieurs personnes, il peut intenter cette action soli-
dairement contre chacun des mandants : Paulus res-
pondit unum ex his mandatoribus in solidum elegi posse,
etiamsi non sit concessum in mandato; 1. 59. §. 3.

* Despeisses est d’avis contraire, et il se fonde sur ce
que Paul ajoute : Post condemnationem autem in duo-
rum personam collatam , necessario ex causd judicati
singulos pro parte dimidid convenire posse et debere.
Cela ne dit pas qu'ils ne soient pas tenus solidairement:
mais quoiqu’ils soient tenus solidairement, néanmoins
s'iln’est pas porté, par la sentence de condamnation ren-
due contre les deux, qu’ils sont condamnés solidaire-
ment, la condamnation ne pourra pas s'exécuter soli-
dairement, parceque la sohdlté doit étre exprimée par
la sentence.

Au reste, lorsqu'il y a plusieurs mandatores pecu-
niee credende, ils ont 'exception de division & I'instar
des cautions ; mais cette exception doit étre opposée.

Quand méme I'affaire ne concerneroit que I'un des
deux mandants, chacun d’eux ne laisse pas d’étre tenu
de cette action : Si secundiim mandatum Triphonis et
Felicis, equos tud pecunid comparatos, uni de his utrius-
que voluntate dedisti, ad parendum placitis eos mandati
]udwzo conventos bona fides urget l. 14, Cod. mand.
. 83. Cette action ne peut avoir lieu que contre le
mandant ou ses héritiers : ¢'est pourquoi, quoique ce
soit votre affaire que j’ai gérée, si ce n'est pas de votre
ordre, mais de I'ordre de Pierre que je I'ai gérée, ce
nest pas contre vous que j'ai Paction contraria man-
dati, ce n’est que contre Pierre mon mandant que j’ai
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cette action : Quum mandato alieno pro t& fidejusse-
rim, non possum adversis te habere actionem mandati;
L. 21, ff. mand.

Néanmoins Pierre ayant action contre vous pour
I'indemniser de l'action que j'ai contre lui afin que je
sois remboursé des déboursés que j’ai faits dans votre
affaire, je serai recu, non pas de mon chef, et ex pro-
prid persond, mais comme exercant i cet égard les
droits de Pierre, mon mandant et mon débiteur, a
vous demander, omisso circuitu, le remboursement
de mes déboursés, dont vous étes tenu envers Pierre,
et dont Pierre est tenu envers moi.

84. Le mandataire peut ordinairement intenter P'ac-
tion contraria mandati contre le mandant, aussitdt qu’il
afait des déboursés ou qu'il a contracté des obligations
pour P'exécution du mandat.

Néanmoins, lorsque T'objet principal du mandat
étoit que le mandataire subit un cautionnement pour
le mandant, le mandataire qui a subi ce cautionne-
ment ne peut ordinairement exercer I'action contraria
mandati quaprés qu'il a payé, ou qu'il est pourswivi
pour le paiement, si ce n’est en certains cas, sur les-
quels voyez notre traité des Obligations, part. 2, ch. 6,
sect. 7, art. 2 et 3.

La raison est tirde de la nature particuliére de ce
mandat, qui a pour fin de procurer au mandant du
créditet du temps pour acquitter la dette pour laquelle
il se fait cautionner : I'office que lui rend le manda-
taire dans ce cas lui seroit préjudiciable , au lieu d’étre
un hon office, si ce mandataire pouvoit le poursuivre
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incontinent pour le contraindre & payer le créancier,
afin d’étre déchargé de son cautionnement.

85. Le mandant n’est pas recu, pour se défendre
de l'action mandati, a offrir d’abandonner au manda-
taire tout ce qui est provenu de I'affaire qui a fait I'ob-
jet du mandat: Si mihi mandaveris ut rem tibi aliquam
emam. ... impendi aliquid bond fide ad emptionem rei,
erit contraria mandati actio, etsi (1) rem emplam no-
lis recipere; simili modo, et si quid aliud mandaveris,
et in id sumptum fecero; 1. 12, §. 9, ff. mand.

86. Le mandataire a, pour cette action, une hypo-
théque sur les biens du mandant, lorsque la procura-
tion est par un acte devant notaires.

A-t-elle lieu du jour de la date de la procuration?
Non; cette hypothéque ne peut étre acquise au man-
dataire que depuis qu’il a accepté la procuration, et
méme que depuis qu’il a commencé la gestion par quel-
que déboursé, ou par quelque obligation qu'il a con-
tractée pour cette affaire.

Il est €vident qu’elle ne peut naitre avant l'accepta-

_tion de la procuration; car le droit d’hypothéque a une
obligation étant un droitaccessoire a I'obligation, I'hy-
pothéque ne peut pas naitreavantl'obligation. OrFobli-
gation que le mandant contracte envers le mandataire,
qui nait du contrat de mandat, ne peut pas naitre avant
quil y ait un contrat de mandat, qui ne se forme que
par 'acception que fait le mandataire de la procura-
tion, puisqu’il ne peut y avoir de contrat que par le

(1) Ita legendum au licu d’aut si, qui est une mauvaise lecon.
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concours des volontés des deux parties contractantes :
il est donc évideng que les biens du mandant ne peu-
vent étre hypothéqués a 'obhigation qu’il contracte en-
vers le mandataire, avant l'acceptation de la procu-
ration.

Il y a plus : je dis qu'elle ne peut naitre que depuis
que le mandataire a commencé sa gestion : car ce n’est
que de ce temps que commence l'obligation du man-
dant, et par conséquent ’hypothéque qui accéde a cette
obligation. On ne peut pas dire, avant cela, que le man-
dant soit obligé, puisqu’il dépend absolument de lui
de ne I'étre pas, en révoquantsa procuration. C’est sui-
vant ce principe que Gaius dit : Potior est in pignore
gui credidit pecuniam, et accepit hypothecam; quamuvis
cum alio anté convenerat, ut si ab eo pecuniam acce-
perit, sit res obligata, licét ab hoc posted accepit : po-
terat enim, licét anté convenit, non accipere ab eo pe-
cuniam; 1. 11, ff. Qui pot. in pign.

Pour soutenir que ’hypothéque doit commencer du
jour de l'acception de la procuration, et avant la ges-
tion, on dit que la loi opposée décide seulement que
Vobligation ex mutuo, qui nait du contrat de prét,
n’ayant pu naitre avant le contrat de prét, ’hypothé-
que, qui en est Paccessoire, n’a pu naitre plustot: mais
le contrat de mandat étant formé par I'acceptation de
la procuration, il semble que 'obligation du mandant
envers le mandataire, qui nait de ce contrat, doit étre
censée née du jour de cette acceptation, aussi bica que
Ihypothéque.

La réponse est qu’il est bien vrai que c’est le con-
trat de mandat qui produit l'obligation du mandant
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envers le mandataire : mais il ne la produit pas d’a-
bord; il ne la produit qu'ex post facto, lorsque le man-
dataire fait des déboursés, ou contracte des obligations
en exécution du mandat; et c’est pour cela qu’elle est
appelée obligatio mandati contraria ex post facto super-
veniens. Avantcelail n’ya pas d’obligation du mandant,
pas méme d’obligation conditionnelle, puisqu’il est
entiérement en son pouvoir de n’en pas contracter, en
révoquantson mandat. Qu’on ne dise pas que’celle qu’il
contracte lors de la gestion du mandat a un effet ré-
troactif au temps que se forme le contrat qui la pro-
duit; car on ne peut lui donner un effet rétroactif au
préjudice d’autres hypothéques acquises & des tiers
dans le temps intermédiaire.

Quand méme la procuration ne seroit pas passée par
un acte devant notaires , le mandataire qui, en exécu-
tion de la procuration, a déboursé des sommes pour
réparer et conserver un héritage du mandant, a sur cet
héritage une hypothéque privilégiée, qui doit le faire
préférer, sur le prix de cet héritage, a tous les autres
créanciers quiy ont des hypothéques; car il a fait le
bien commun de tous ces créanciers, en faisant répa-
rer cet héritage. C’est sur cette raison qu’est fondée la
décision des lois 5 et 6, ff. Qui pot. in pign.

C’est sur semblable raison que sont fondés les arréts
des parlements de Dauphiné et de Bourgogne, cités
par Despeisses, qui, dans le cas d’'un mandataire qui
avoit payé de ses deniers le prix d’'un héritage qu'il
avoit acheté pour le mandant, lui ont donné une hy-
potheque privilégiée pour étre remboursé de ce prix :
nam suo sumptu fecit, ut res in bonis debitoris esset.
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SECTION IIL

Des obligations que le mandant contracte envers les tiers
avec lesquels son mandataire contracte, en exécution du
mandat.

87. Lorsque le mandataire, en exécution du man-
dat, et en se renfermant dans les bornes du mandat,
afait quelques contrats avec des tiers; s'il n’est inter-
venu dans ces contrats qu'en qualité de mandataire,
ou de procureur, ou de fondé de procuration d’un tel,
son mandant, c’est en ce cas le mandant qui est censé
contracter par son ministére, et qui s'oblige envers les
personnes avec lesquelles son mandataire a contracté
en cette qualité. Le mandataire en ce cas ne contracte
aucune obligation envers les personnes avec lesquelles
il contracte en cette qualité, parceque ce n’est pas lui
qui est censé contracter, il ne fait qu’interposer son
ministére, par lequel le mandant est censé contracter.

88. Quoique ce soit pour I'affaire qui fait I'objet du
mandat, et en se renfermant dans les bornes du man-
dat, que le mandataire a fait quelques contrats avec
des tiers; lorsque c’est en son propre nom qu’il a con-
tracté, et non pas en sa seule qualité de mandataire
d’un tel, procureur ou fondé de procuration d'un tel,
cest en ce cas le mandataire qui s'oblige envers ceux
avec lesquels il a contracté; c’est lui qui se rend leur
débiteur principal. Mais il oblige conjointement avec
lui son mandant, pour I'affaire duquel il paroit que le
contratse fait: le mandant en ce cas est censé accéder
a toutes les obligations que le mandataire contracte
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pour son affaire; et de cette obligation accessoire du
mandant nait une action qu’on appelle utilis instito-
ria, qu'ont contre le mandant ceux avec lesquels le
mandataire a contracté pour l'affaire du mandant : Si
quis pecunice feenerandee, agro colendo, condendis ven-
dendisque frugibus prepositus est; ex eo nomine quod
cum illo contractum est, in solidum fundi dominu§ obli-
gabitur; Paul, sent. 11, 8, 2.

89. Observez que, pour que le mandataire oblige le
mandant envers celui avec qui il contracte, il suffit que
le contrat qu’il a fait avec lui paroisse renfermé dans
la procuration qu’il lui a fait apparoir, quoique ce man-
dataire, par des raisons inconnues a celui avec qui il
a contracté, ait, en contractant, excédé les bornes de
son pouvoir, comme nous 'avons vu en notre traité des
Obligations, n. 79.

C’est pourquoi si mon mandataire, a qui j’ai donné
procuration d’emprunter pour moi 300 livres, aprés
avoir, en vertu de cette procuration, emprunté cette
somme d'un premier préteur, emprunte en mon nom
pareille somme d’un second préteur en vertu de ma
procuration qu'il lui exhibe, il m’oblige envers ce se-
cond préteur, qui ne savoit pas qu'il eiit déja emprunté
cette somme d’un premier préteur, et quil excédoit
son pouvoir en faisant le second emprunt.

Voyez sur cette obligation notre traité des Obliga-
tions, part. 2, ch. 6, sect. 8, art. 2.
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SECTION III

Quand le mandataire est-il censé s'étre renfermé dans les .
bornes du mandat, et quand paroit-il en étre sorti.

go. L’obligation que le mandant contracte par le
contrat de mandat envers le mandataire, étant, sui-
vant la définition que nous en avons donnée supra,
n. 67, obligation de I'indemniser de la gestion du man-
dat, il s’ensuit que, pour quele mandant contracte cette
obligation, il faut que le mandataire se soit exactement
renfermé dans les bornes du mandat; car 'l s’en est
écarté, sa gestion n’est plus la gestion du mandat, ni
par conséquent celle pour laquelle le mandant s'est
obligé de I'indemniser. Cest ce qui a fait dire 4 Paul :
Diligenter fines mandati custodiendi sunt; nam qui ex-
cessit, aliud quid facere videtur; . 5, ff. mand.

Ce n’est pareillement que dans le cas auquel le man-
dataire se renferme dans les bornes du mandat que le
mandant peut étre censé contracter par le ministére
du mandataire, avec ceux avec lesquels le mandataire
contracte, et qu'il s'oblige envers eux. Si le mandataire
est sorti des bornes du mandat, le mandant peut dés-
approuver les contrats, quoique faits en son nom , et
les laisser pour le compte du mandataire.

Il est donc nécessaire de savoir quand le mandataire
doit paroitre s’étre renfermé dans les bornes du man-
dat, et quand il doit paroitre en étre sorti.

On peut dire, en général, que le mandataire est
censé sétre renferme dans les bornes du mandat, lors-
quil a fait précisément la méme affaire dont il a été

’
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chargé par le mandant, aux conditions prescrites par
le mandat; et a plus forte raison lorsqu’il I'a faite a de
meilleures conditions.

Pour développer davantage ce principe, on peut dis-
tinguer huit cas.

PREMIER CAS,

Lorsque le mandataire a fait précisément la méme affaire
portée par le mandat, sans que le mandant lui etit prescrit
aucune condition dont il se soit écarté.

g91. Il est évident que, dans ce premier cas, le man-
dataire n’est point sorti des bornes du mandat, et qu’il
s’y est renfermé. .

On peut rapporter pour exemple le cas auquel le
mandant auroit chargé le mandataire de lui ache-
ter un certain héritage, sans lui limiter le prix. Le
mandataire en ce cas, en achetant cet héritage pour
le compte du mandant, quel que soit le prix pour le-
quel il Pachéte, est dans les bornes du mandat, et il
ne peut paroitre s'en étre écarté : Si mandavi tibi ut
aliquam rem mihi emeres, nec de pretio quicquam sta-
tui, tuque emisti, uirinque actio nascitur; 1.3, §. 1,
ff. mand. : pourvu néanmoins que le prix pour lequel
il I'a acheté ne soit pas un prix immense, au-dessus du
plus haut point du juste prix; car la condition de ne
pas excéder le juste prix doit toujours étre sous-enten~-
due dans le mandat d’acheter. '

Traité du Contrat de mandat. 6
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SECOND CAS.

Lorsque le mandataire a fait précisément la méme affaire
. dont il a été chargé par le mandat, et & des conditions plus
avantageuses que celles prescrites par le mandat.

92. Il est encore évident que le mandataire ne peut
paroitre, en ce cas, étre sorti des bornes du mandat.
Par exemple, Si quum tibi mandassem ut Stichum de-
cem emeres, tu eum minoris emeris ; vel tantidem, et
utaliud quicquah% servo accederet ; utroque enim casu,
aut non ultra pretium , aut intra pretium fecisti; 1.5,
§. 5, ff. mand.

Le mandataire oblige donc en ce cas le mandant :
il ne sort point des bornes du mandat; il fait l'affaire
conformément aux conditions qui lui sont prescrites
parle mandant : car dans le cas proposé pour exemple,
lorsque le mandat porte d’acheter pour un certain prix,
il est naturel de sous-entendre dans le mandat, ou pour
moins, s'il est possible.

TROISIEME CAS.

Lorsque le mandataire a fait I'affaire dont il a été chargé,
mais & des conditions plus dures que celles qui lui ont été
. prescrites par le mandat.

93. Il est évident que dans ce cas le mandataire est
sorti des bornes du mandat, en ne se conformant pas
aux conditions qui lui étoient prescrites par le mandat.
Clest pourquoi il est au choix du mandant, en ce cas,
d’approuver ou de ne pas approuver ce qui a €té fait
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par le mandataire; et s'il ne juge pas & propos de
Papprouver, il ne contracte aucune obligation, ni en-
vers son mandataire, ni envers ceux avec lesquels son
mandataire a contracté,, quoiqu'il ait contracté au nom
dumandant.

Par exemple, si je vous ai chargé d’acheter pour moi
une certaine chose pour une certaine somme limitée
par la procuration, et que vous I'ayez achetée pour
une plus grande somme, je puis vous laisser le marché
pour votre compte, quoique vous ayez fait en mon
nom, et je ne contracte aucune obligation, ni envers
vous, ni envers le vendeur.

94. Au moins ne pouvez-vous pas étre recu a m’o-
bliger de prendre le marché, en offrant de prendre
pour votre compte et de m’indemniser de ce qu’il en
doit cotiter de plus que si le marché efit été fait sui-
vantles conditions de la procuration ? Les jurisconsultes
romains ont €té partagés sur cette question. Le senti-
ment le plus équitable, et qui a prévalu, est que le
mandataire doit étre recu a faire ces offres; on ne fait
aucun tort au mandant : Si ego pretium statui , tuque
pluris emisti; quidam' negaverunt le mandati habere
actionem , etiamsi paratus esses id quod excedit remit-
tere; namque iniquum est non esse mihi cum illo ac-
tionem si nolit, illi verd si velit mecum esse : sed Pro-
culus recté zum usque ad pretium statutum acturum
existimat : que sententia sané benignior est; 1. 3,§. fin. ;
1.4, d. tt.

Observez que la loi suppose en ce cas pour constant
que, lorsque mon mandataire n’a pu acheter la chose
que pour un prix plus cher que celui porté par la pro-

6.
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curation, je ne puis pas le forcer a me donner la chose
pour le prix porté par ma procuration : il faut, si je
veux l'avoir, que je la lui paye le prix qu’elle lui a cofité.
D’ou les Sabiniens concluoient que, puisque je n’ar
pas d’action contre mon mandataire pour 'obliger &
me donner la chose pour le prix porté parla procura-
tion, il n’en doit pas avoir contre moi pour m'obliger
& la prendre pour ce prix. Cet argument des Sabiniens
ne vaut rien. Je ferois une injustice,, si jobligeois mon
mandataire & me donner la chose pour le prix porté
par la procuration , lorsqu’elle lui cotite plus cher : au
contraire, mon mandataire ne me fait aucun tort en
m’obligeant de prendre la chose pour le prix porté par
la procuration, et en se chargeant lui-méme, en pure
perte pour lui, de ce qu’il I'a achetée de plus.

Suivant le méme principe, lorsque j'ai donné pro-
curation 4 mon mandataire de me vendre une chose
pour la somme de 100 livres, et que n’en ayant pu
trouver que g8 livres, il a cru faire pour le mieux en
la vendant g8 livres; si je ne veux pas tenir le marché,
mon mandataire, pour éviter I'action de garantie qu’au-
roit 'acheteur contre lui, peut, en m’offrant de sup-
pléer les quarante sous qui manquent.au prix porté
par ma procuration, m’obliger 4 tenir le marché.

Paul apporte un autre exemple : Si mandavero tibi
ut pro me in diem fidejubeas, tuque puré fidejusseris
et solveris, utiliuis respondebitur, interim non esse tibi
mandati actionem , sed quum dies venerit; 1. 22, ff. d.
tit.
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QUATRIEME CAS.

Lorsque le mandataire a fait une partie de ce qui est porté
par le mandat.

r

95. Le mandataire en ce cas n’est point sorti des
bornes du mandat; il I'a exécuté pour une partie, et il
oblige pour cette partie le mandant. Par exemple, Ror
gatus ut fidejuberet, si in minorem summam se obliga-
vit, recté tenetur ei (mandator contrarid actione man-
dati usque ad eam summam); 1. 33, ff. mand.

Néanmoins, s'il p.aroissoit par la nature de l'affaire
que I'intention du mandant étoit qu’elle ne diit se faire
que pour le total , le mandataire qui 'auroit faite pour
partie ne seroit pas censé avoir exécuté en rien le man-
dat, et le mandant ne seroit obligé en rien.

Par exemple, si je vous ai donné procuration pour
m’acheter un certain héritage, et que vous ne m’en
ayez acheté qu'une partie, vous n’étes pas censé avoir
exécuté pour partie mon mandat; vous en avez excé-
dé les bornes, et je puis désavouer l'achat que vous
avez fait en mon nom d’une partie de cet héritage :
car celui qui veut acheter un héritage ne veut pas en
acheter seulement une partie; et 'achat que je vous ai
donné ordre de faire pour moi étoit 'achat du total
de I'héritage, et non I'achat d’une partie.

Gela souffre exception dans le cas auquel I'héritage
que le mandant a donné ordre d’acheter étoit, lors
du mandat, exposé en vente par parties, par les dif-
férents propriétaires de cet héritage, qui proposoient
séparément & vendre les parts qu'ils y avoient. Le mana
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dant, en ce cas, en donnant ordre A son mandataire de
lui acheter cet héritage, qui étoit & vendre par parties,
est censé lui avoir donné ordre de 'acheter par parties;
a moins qu'il 0’y ait dans ce cas une clause expresse
dansle mandat, que le mandant n’entend acheter I'hé~
ritage que pour le total.

Clest ce que décide Javolenus : Si fundum qui per
partes venit emendum tibi mandassem ; sed ita (par une
clause expresse), ut non aliter mandato tenear quam si
totum fundum emeres....evenit ut is cui tale manda-
tum datum est, periculo suo interim partes emat, et nisi
totum emat, ingratus eas retineat. ... Quod si mandas-
sem tibi ut fundum (hunc qui per partes veenit) mihi
emeres , non addito eo ut non aliter mandato tenear
qudm st totum emeres; ettu partem, vel quasdam par-
tes ejus emeris, tunc habebimus sine dubio invicem man-
dati actionem, quamvis aliquas partes emere non po-
tuisses; 1. 36, §. 2 et 3, ff. mand.

CINQUIEME CAS.

Lorsque le mandataire a fait ce dont il étoit chargé par le
mandat, et quelque chose de plus.

96. Le mandataire en ce cas est censé avoir exécuté
le mandat, et il oblige le mandant jusqu’a concurrence
de ce qui est porté par le mandat. Il n’est censé avoir
excédé les bornes du mandat que pour ce qu'il a fait
de plus; et ce n'est que pour ce qu'il a fait de plus
quil n’oblige pas le mandant. C’est ce qui paroitra par
cet exemple : Julianus putat eum qui in majorem sum-
mam quam rogatus erat, fidejussisset, hactenits man-~
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dati actionem habere, quatenis rogatus esset; quia id
JSecisset quod mandatum ei est; nam usque ad eam sum-
mam in quam rogatus erat, fidem ejus spectasse vide=
tur qui rogavit; 1. 334f. d. tit. -

SIX1EME CAS.

Lorsque le mandataire a fait une autre affaire que celle
portée par le mandat.

97. Il est évident que le mandataire est en ce cas
sorti des bornes du mandat, et qu’il n’oblige pasle man-
dant, si le mandant ne juge pas 4 propos de ratifier
ce qui a €té fait, quoiqu’en son nom.

Cela a lieu, quand méme P'affaire que lemandataire
auroit faite pour l'autre seroit beaucoup plus avanta-
geuse au mandant que celle portée par le mandat.
Par exemple, si je vous ai donné ordre de m’acheter
la maison de Pierre pour un certain prix, et que vous
m’en ayez acheté une autre, quoique plus belle, au
méme prix, ou & meilleur marché, je ne suis pas obli-
gé de ratifier ce marché, parceque vous avez fait autre
chose que ce qui étoit porté par mon mandat : Si man-
davero tibi ut domum Seianam centum emeres, tuque
Titianam emeris longé majoris pretii, centum tamen,
aut etiam minoris, non videris implesse mandatum ;
15,8 2. .

98. Lorsqu'une affaire peut se faire également de
deux ou plusieurs maniéres différentes, le mandataire
n’est pas censé étre sorti des bornes du mandat, et avoir
fait autre chose que ce dont il étoit chargé, quoiqu’il
ait fait cette affaire d’une maniére différente de celle
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portée par le mandat, mais également avantageuse au
mandant. C’est ce qu'enseigne Paul : Commodissimé
illa forma in mandatis servanda est, ut quoties certum
mandatum sit ( c’est;a-dire toutes les fois que objet du
mandat est une affaire qui ne peut se faire que d’'une
certaine maniére ), recedi a formd non debeat : at quo-
ties incertum vel plurium causarum (c’est-a-dire une
affaire qui peut se faire de plusieurs maniéres), tunc
licet aliis preestationibus exsolula sit causa mandati,
quam quee ipso mandato inerant, si lamen hoc manda-
tori expedierit, erit mandati actio; 1. 46, ff. d. til.

. On peut apporter pour exemple le cas auquel je vous
aurois chargé de payer 4 mon créancier une certaine
somme que je lui devois. L’affaire qui fait I'objet de
ce mandat est Pacquittement de ma dette. Quoique
vous n’ayez pas fait un paiement réel de ma dette, qui
étoit la maniére de l'acquitter portée par le mandat;
néanmoins si vous I'avez acquittée d’une autre ma-
niére, en me faisant décharger de cette dette par mon
créancier, qui vous a accepté pour son débiteur en ma
place, vous aurez rempli mon mandat, quoique d’'une
maniére différente de celle exprimée par mon mandat,
€t vous n’avez pas moins action contre moi pour vous
indemniser, que si vous aviez fait un paiement récl de
ma dette; car il m’est indifférent que je sois déchargé
de ma dette de cette maniére, ou par un paiement
réel que vous auriez fait : Si mandavero tibi ut credi-
tori meo solvas, tuque expromiseris, et ex ed causd
damnatus sis; humanius est et in hoc casu mandati ac-
tionem tibi competere; 1. 45, §.4, ff. mand.
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SEPTIEME CAS.

Lorsque le mandataire a fait, non par lui-méme, mais par

" une personne qu'il s'est substituée, 'affaire dont il étoit
chargé, quoiqu'il n'eiit pas le pouvoir de substituer un
autre pour la faire.

99. Il est évident que le mandataire en ce cas a ex-
cédé les bornes du mandat; et que ce qui a été fait
n’oblige pas le mandant, s'il ne juge pas & propos de
le ratifier.

La seule question qui peut faire difficulté est de sa-
voir si, lorsque la procuration ne permet expressément
ni ne défend expressément au mandataire de substi-
tuer une autre personne pour faire a sa place l'affaire
dont il est chargé, ce pouvoir doit étre présumé lui
éwre accordé par la procuration. La décision de la ques-
tion me paroit dépendre de la nature de I'affaire qui
fait I'objet du mandat. Si I'affaire est de nature que
sa gestion demande une certaine prudence, une cer-
taine habileté, on ne doit pas présumer que le man-
dant, qui en a confié la gestion au mandataire par la
confiance qu'il avoit en sa prudence et en son habileté,
ait voulu lui permettre de substituer un autre pour
la faire. Par exemple, si j’ai donné procuration a
un avocat pour transiger avec une partie avec qui je
suis en procés, 2 telles conditions qu’il jugera a pro-
pos, on ne doit pas présumer que j'aie voulu lui per-
mettre de substituer une autre personne pour faire cette
transaction. Mais si l'affaire qui fait I'objet du mandat
ne requicrt aucune habileté pour la faire, et qu’il soit



90 TRAITE DU CONTRAT DE MANDAT,

indifférent au mandant par qui elle soit faite, le man-
dant doit en ce cas étre présumé avoir laissé a son
mandataire le pouvoir de substituer un autre pour la
faire. Par exemple, si vous m’avez chargé de vous ache-
ter & Paris un certain livre dont le prix est réglé; quoi-
que, n’ayant pas eu le loisir d’aller chez le libraire, je
vous l'aie fait acheter par un autre, vous ne pouvez pas
désapprouver 'emplette, sur le prétexte que je n'ai pas
exécuté par moi-méme votre mandat; car, vous ayant
été indifférent par qui ce livre fiit acheté, vous étes
présumé m’avoir permis de substituer qui je voudrois
pour exécuter votre mandat.

HUITIEME CAS.

Lorsqu’un mandataire a fait seul ce qu'il étoit chargé de
faire conjointement avec un autre, ou par le conseil d'un
autre.

Il est évident qu’en ce cas le mandataire a excédé
son pouvoir, et que ce qu’il a fait n’oblige pas le man-
dant.

La seule chose qui peut faire question est de savoir
si, lorsque quelqu'un a donné procuration & deux per-
sonnes, il doit étre présumé avoir voulu que la gestion
de Paffaire ne pit se faire que par les deux conjointe-
ment, ou avoir voulu qu’elle pit se faire par 'une ou
par l'autre, lorsqu’il ne s’en est pas expliqué. Je crois
que cela doit se décider par les circonstances, par la
nature et par I'importance des affaires qui font I'objet
de la procuration.

Lorsque Paffaire qui fait 'objet de la procuration



CHAPITRE III, STCTION III. 91
est une affaire importante dont la gestion demande
beaucoup de prudence et de réflexion, il y a lieu de
présumer en ce cas que la volonté du mandant a été
qu’elle fat gérée par les deux mandataires conjointe-
ment. Ilors ce cas, je pense qu'on doit facilement pré-
sumer que le mandant a voulu que chacun de ses man-
dataires piit sans l'autre faire les affaires portées parla
procuration, a I'égard desquelles il auroit prévenu
lautre.

Lorsque la procuration prescrit au mandataire de
prendre le conseil d’une certaine personne, il excéde
son pouvoir s’il ne le prend pas. Sila personne qui a
été nommée pour conseil venoit a2 mourir, le manda-
taire devroit surseoir & la gestion de l'affaire jusqu’a
ce que le mandant lui eit nommé un autre conseil ,
ou lui eiit déclaré qu’il le dispensoit de s'assister de
conseil.

OBSERVATION GENERALE.

Dans tous les cas auxquels nous avons dit qu'un
mandataire excédoit les bornes du mandat, si ce qu’il
a fait outre, ou méme contre la teneur de ce qui est
porté par la procuration, a été fait au vu et su du man-
dant, qui I'a souffert, ce qu’il a fait doit étre jugé va-
lable, et doit obliger le mandant, tant envers le man-
dataire qu’'avec les tiers avec lesquels le mandataire a
contracté au nom du mandant qui I'a souffert. On doit
en ce cas présumer une extension ou réformation tacite
de la procuration ; de méme qu’on présume un mandat
tacite, lorsque quelqu’un, sans qu’il y ait aucun acte
de procuration, a fait, 2 mon vu et su, en mon nom
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quelque affaire, et que je I'ai souffert, comme nous
l'avons vu supra, n. 29.

CHAPITRE IV.

De quelle maniére le mandat finit.

100. LE mandat finit de plusieurs maniéres; parla
mort du mandataire, par celle du mandant, par son
changement d’état, par la cessation de son pouvoir,
par la révocation que le mandant fait du mandat, par
la répudiation que le mandataire fait du mandat dans
les cas auxquels il lui est permis de s’en déporter.

§. I. De la mort du mandataire.

101. Le mandat finit par la mort du mandataire :
Morte ejus cui mandatum est, si is integro adhuc man-
dato decesserit, solviturmandatum;1.27, §. 3, ff. mand.

La raison du principe est puisée dans Ia nature du
mandat. Le mandat a.pour fondement la confiance
que le mandant a dans la personne du mandataire.
Cette confiance, étant attachée a la personne du man-
dataire, ne passe pas aux héritiers; et par conséquent
le pouvoir qui a été accordé par le mandant au man-
dataire de gérer affaire qui lui a été confiée par le
mandat étant fondé sur cette confiance qu’avoit le
mandant dans la personne du mandataire, ce pouvoir
doit finir par la mort du mandataire, et ne peut passer
a ses hériters.

Par exemple, si J’avois chargé Pierre de m’acheter
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une certaine maison, et que, Pierre, mon mandataire,
étantmortavant de 'avoirachetée, son héritier se fiit in-
géré d’acheter pour moi cette maison; quand méme il
l'auroit achetée aux conditions portées par le mandat
que j’avois donné a Pierre, et méme a des conditions
encore plus avantageuses, je ne serois pas plus obligé
de ratifier cet achat, que si je n’avois jamais donné
ordre de 'acheter; car le mandat que j'ai donné a Pierre
pour P'acheter est fini par la mort de Pierre, et ne
passe pas a ses héritiers. C’est pourquoi la loi ajoute:
Et ob id heres ejus (mandatarii), licét exsecutus fuerit
mandatum, non habet mandati actionem; d. §. 3.

Observez que la loi dit, si- integro adhuc mandato
decesserit : car si le mandataire avoit déja, de son vi-
vant, commencé a exécuter le mandat, outre que son
héritier succéderoit a son obligation de rendre compte
de ce qui a été fait, il seroit tenu d’achever ce que le
défunt mandataire a commencé; et le mandant seroit
tenu de remhourser non seulement les déboursés faits
par le mandataire, mais pareillement ceux faits par
I'héritier du mandataire en exécution de ce que le .
mandataire auroit commencé.

Par exemple, si quelqu’un s'est rendu caution pour
moi par mon ordre, je suis tenu de rembourser non
seulement ce que ce mandataire, mais pareillement
ce que son héritier a payé en exécution de ce caution-
nement : Heredem fidejussoris, si solverit, habere man-
dati actionem dubium non est; 1. 14, ff. d. tit.

Suivant ces principes, sij’ai prié un ami que j’ai en
Hollande de m’y faire une emplette de certains livres,
et de me les envoyer ici & Orléans; si ce mandataire
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est mort apiés les avoir achetés, et avant de me les avoir
envoyés, son héritier sera tenu de me les envoyer; et
je serai tenu, de mon cdté, de le rembourser des frais
de I’envoi comme de ceux de J'achat : car Ienvoi est
une suite nécessaire de ’achat que le mandataire avoit
fait de ces livres en exécution du mandat.

En cela'héritier du mandataire est semblable & Phé-
ritier d’un associé. Quoique dans le contrat de société
Ihéritier de I'associé ne succéde pas plus a la société
que Phéritier du mandataire au mandat, néanmoins
cet héritier doit terminer ce qui est une suite néces-
saire de ce qui a €té commencé par le défunt : Que per
defunctum inchoata sunt, per lLeredem explicari de-
bent; 1. 4o, ff. pro soc. '

102. Lorsque plusieurs mandataires ont été chargés
d’une affaire pour en faire la gestion conjointement,
la mort de 'un d’eux éteint entié¢rement le mandat :
mais si par la procuration chacun d’eux a le pouvoir
de faire seul I'affaire , la mort de I'un des mandataires
n’empéche pas que le mandat ne continue de subsis-
ter dans les mandataires survivants.

§. IL. De la mort du mandant.

103. Le mandat s’éteint par la mort naturelle ou ci-
vile du mandant, qui survient avant que le mandataire
Pait exécuté: Mandatum, re integrd, morte domini (1)
finitur; 1. 15, Cod. mand. Par exemple, si je vous
ai chargé de m’acheter une certaine chose , le pouvoir
que je vous ai donné cesse par ma mort, et mes héri-

(1) Domini negotii, id est mandatoris.
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tiers ne seroient pas obligés de prendre pour leur
compte P'achat que vous en feriez depuis ma mort.

Ce principe est puisé dans la nature du contrat de
mandat. Le mandant, par ce contrat, charge le man-
dataire de faire quelque chose en sa place; vice versd,
le mandataire, en exécutant le mandat, préte son mi-
nistére au mandant, qui est censé faire, par le minis-
tére de son mandataire, ce qui est porté par le mandat:
or le mandataire ne peut plus préter son ministére au
mandant qui est mort; il ne peut donc plus exécuter
le mandat aprés la mort du mandant.

Lorsque le mandant est absent de longue absence,
et que n'y ayant eu aucunes nouvelles de lui pendant
un temps considérable, ses héritiers présomptifs se
sont fait mettre par le juge en possession de ses biens;
quoiqu’il soit, en ce cas, incertain si le mandant est
mort ou vivant, néanmoins le jugement qui a mis
ses parents en possession de ses biens éteint le man-
dat, comme lauroit éteint la mort du mandant; et le
mandataire doit rendre compte de sa gestion aux pa-
rents qui ont €té mis en possession des biens du man-
dant, comme il efit été obligé de le rendre i ses héri-
tiers.

104. Lorsqu’un tuteur, en sa qualité de tuteur, a
chargé quelqu’un d’une affaire de son mineur; si ce
tuteur, qui a donné la procuration, vient 4 mourir,
sa mort, survenue re i;ztegrd , éteint-elle le mandat?
Pour la négative, on dit que le fait du tuteur est le
fait du mineur. Suivant ce principe, dit-on, lorsque
le tuteur, en sa qualité de tuteur, vous a chargé de -
Taffaire de son mineur, c’est comme si le mineur lui-
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méme, par le ministére de son tuteur, vous en avoit
chargé. On doit donc considérer, en ce cas, le mineur
comme étant lui-méme le mandant, et par conséquent,
quoique le tuteur vienne a mourir, tant que le mineur
vit, le mandat paroit devoir subsister; parceque le mi-
neur étant réputé étre lni-méme le mandant tant qu'’il
vit, on ne peut pas dire que le mandat est éteint par la
mort du mandant.

Nonobstant ces raisons, on doit décider que le man-
dat finit, dans ce cas, par la mort du tuteur; car, lors-
que le tuteur charge un mandataire de faire une affaire
‘dépendante de sa tutéle, c’est pour que ce mandataire
fasse,, pour lui et en sa place , ceite affaire qu'il étoit
obligé de faire : le mandataire I'a faite tellement a la
place du tuteur qui I'en a chargé, que le tuteur est
obligé de rendre compte a son mineur de cette gestion,
comme s'll ledit faite lui-méme. C’est donc le tuteur
qui est le mandant; c’est a lui que le mandataire préte
son ministére : d’out il suit que ce mandat doit s’éteindre
par la mort du tutcur. )

Il a été jugé, suivant ce principe, par un arrét,
rapporté par Louet, let. C, chap. 27, que le pou-
voir d’un procureur ad lites finissoit par la mort du
tuteur qui lavoit constitué pour une affaire de son
mineur.

105.|On doit, par la méme raison, décider que,
lorsqu’un procureur ayant pouvoir desubstituer, a sub-
stitué quelqu'un pour la gestion d’une affaire dont
il étoit chargé, le mandat de ce substitué s'éteint et
finit par la mort du procureur quiI'a substitué : car le
procureur étant comptable de la gestion de son sub-
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stitué, c’est pour lui et en sa place que ce substitué
gere; il est le mandant de ce substitué.

11 faudroit décider autrement si la procuration que
jai donnée & mon mandataire portoit qu'au cas qu'il
ne piit pas faire l'affaire, il pourroit substituer un tel.
Ce tel n’étant point du choix de mon procureur, mais du
mien , c’est moi qui suis censé I'avoir directement éta-
bli mon mandataire; mon procureur n’est censé avoir
fait autre chose que de m’avoir prété son ministére
pour I'établir mon mandataire. Il n’est pas le manda-
taire de mon procureur, qui n’est pas comptable de la
gestion de ce substitué : ce substitu€ est directement
mon mandataire, et c’est moi qui suis le mandant; et
par conséquent le mandat de ce substitué ne finit pas
par la mort de mon procureur.

106. Quoique le mandat séteigne par la mort du
mandant, néanmoins si le mandataire, ignorant la
mort du mandant, avoit, de bonne foi, fait I'affaire dont
il avoit été chargé, les héritiers ou autres successeurs
universels du mandantseroient obligés del'enindemni-
ser, et de ratifier ce qu’il a fait. Par exemple, si Pierre
m’a chargé de lui acheter une certaine chose, et que
croyant exécuter son mandat, j’en aie fait Pachat de-
puis sa mort, qui n’étoit pas encore parvenue 4 ma con-
noissance, ses héritiers ne pourront pas me laisser cet
achat pour mon compte, et J'aurai contre eux l'action
contrariamandati, pour m’en faireindemniser pareux:
Si per ignorantiam impletum est (mandatum), compe-
tere actionem ulilitatis causd dicitur; 1. 26, ff. mand.
La raison est que le mandant s’est obligé par le con-
trat de mandat & indemniser le mandataire de ce qu’il

Traité du Contrat de mandat, i
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lui en cotiteroit pour s’étre chargé du mandat; et quoi-
que le mandat finisse par la mort du mandant, cette
obligation, que le mandant a contractée, passe aux
héritiers du mandant : or ils ne satisferoient pas a cette
obligation, s'ils n’indemnisoient pas le mandataire de
ce qu'il lui en a cofité, en croyant de bonne foi exé-
cuter le mandat dont 1l s’étoit chargé, et qu’il ignoroit
étre fini par la mort du mandant, qui n’étoit pas par-
venue a sa connoissance. C’esten ce sens qu'Ulpien dit:
Mandatum morte mandatoris, non etiam mandatli actio
solvitur; 1. 58, ff. d. tit. Paul dit pareillement, aprés
Julien, mandatoris morte solvi mandatum , sed obli-
gationem aliquando durare ; d.1. 26.

107. Il peut néanmoins y avoir des cas auxquels le
mandataire,, quoiqu’il ait connoissance de la mort du
mandant, non seulement peut mais doit faire Paffaire
dont il s'est chargé, savoir, lorsque c’est une affaire
instante qiu n'est susceptible d’aucun retardement, et
qui ne peut étre faite que par ce mandataire, les héri-
tiers n'étant pas sur le lien. On peut apporter pour
exemple le cas auquel m’étant chargé de faire la ven-
dange de mon ami, japprendrois sa mort dans un
temps ou la vendange ne peut pas se différer, les ven-
danges étant déja ouvertes dans le pays, et ou je ne
serois pas & temps d’en avertir ses héritiers qui demeu-
rent A trente ou quarante lieues de la. .

108. Le principe que nous avons établi que le man-
dat finit par la mort du mandant, recoit nécessairement
exception lorsque laffaire qui en est Pobjet est de na-
ture ane devoir se faire qu’aprés sa mort, comme dans
les especes delaloi 12, §. 17, et dela loi 13
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109. Le principe que le mandat finit par la mort
du mandant recoit encore une exception a Iégard
des préposés a une maison de commerce ou 4 un bu-
reau de finances. Voyez notre traité des Obligations,
n. 449. : d

-110. Despelsses, aprés Tiraqueau, fait aussi une
exception a I'égard des mandements faits pour cause
picuse ; mais ces priviléges de cause pieuse ne sont plus
aujourd’hui en usage. *

§. 1II. Du changement d’état du mandant.

111. Le changement d’état qui survient dans la per-
sonne du mandant, avant que le mandataire ait exé-
cuté le mandat, n’éteint pas moins le mandat que la
mort du mandant qui seroit survenue.

Il y a méme raison. Par exemple, lorsque le man-
dant est une femme qui depuis s'est mariée, et a passé
sous la puissance d’'un mari ; ou lorsque c’est une per-
sonne qui depuis a été interdite, et a passé sous la
puissance d’un curateur; ces personnes, au moyen de
leur changement d’état, étant devenues incapables de
faire, sans l'autorité de leur mari ou de leur curateur,
Vaffaire dont elles ont chargé leur mandataire, le
mandataire ne peut plus la faire pour elles et & leur
place, jusqu’a ce que la procuration ait été renouvelée
par le mari on par le curateur.

Lorsque le mandataire a exécuté le mandat avant
que le changement d’état du mandant fit parvenu a
sa connoissance, 1l faut décider comme dans le cas
auquel il I'a exécuté avant que la mort du mandant fit
parvenue & sa connoissance. Voyez supra, n. 106.

7.
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Les autres exceptions que nous avonsapportées, dans
le paragraphe précédent, au principe de lextinction
du mandat par la mort du mandant, pour le cas au-
quel I'affaire est urgente, et pour le cas des préposés
a une maison de commerce ou & un bureau de fi-
nances, recoivent pareillement application au principe
de la révocation du mandat par le changement d’état
du mandant, et elles en sont pareillement des excep-
tions.

§.IV. De l extinction du mandat par la cessation du
pouvoir du mandant.

-112. Lorsqu’une personne qui a qualité et pouvoir
pour gérer les affaires d’autrui charge quelquun de
faire pour lui quelqu’unc desdites affaires, le mandat
qui intervient entre ces personnes finit et s'éteint lors-
que le pouvoir quavoit le mandant de gérer laffaire
dont il a chargé son mandataire vient & cesser.

Par exemple, si le tuteur a donné procuration a
quelqu’un pour recevoir ce qui étoit dii & son mineur,
ous’il a constitué un procureur dans une instance qu'il
avoit pour son mineur, la tutéle étant depuis finie,
pula, par la majorité du mineur, le mandat ou la pro-
curation que letuteur a donnée finit : car le procureur
du tuteur tenant son pouvoir du tuteur son mandant,
le pouvoir de ce procureur ne peut durer que tant
que dure celui du tuteur; ce procureur du tuteur ne
peut plus faire valablement, vice mandantis, ce que
son mandant ne pourroit plus faire valablement lui-
méme.

Il faut dire la méme chose du mandat donné€ par un
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curateur & un interdit, lorsque sa curatéle vient parla
suite a finir, puta, lorsque linterdit s’est fait relever
de son interdiction.

Il faut dire la méme chose du mandat donné parun
procureur qui avoit pouvoir de substituer : §i le pou-
voir de ce procureur qui a donné le mandat vient a
finir, soit par la mort de celui qui lui avoit donné pro-
curation , soit par la révocation de sa procuration, le
pouvoir du substitué doit aussi cesser. Il y a méme rai-
son dans tous ces cas.

§. V. De la révocation du mandat.

. 113. Le mandat s’éteint par la révocation qu’en fait
le mandant : Extinctum est mandatum finitd voluntate;
112, §. 16, ff. mand.

Réguliérement il n’y a que le mandant lui-méme
qui puisse révoquer son mandat; son procureur, gu'il
a établi au gouvernement général de toutes ses affaires,
ne peut révoquer un mandat spécial qui a été donné
a4 un autre pour une certaine affaire.

Néanmoins si le procureur général avoit de justes
raisons, qui ne fussent pas connues du mandant, pour
défendre au mandataire particulier d’exécuter le man-
dat, il pourroit lui défendre de I'exécuter, en lui dé-
clarant que c’est pour telle et telle raison; etle man-
dataire y devroit déférer jusqu’a ce que le mandant efit
été instruit de ces raisons, et efit déclaré que nonob-
stant ces raisons il persistoit dans son mandat. On
peut tirer en argument, pour cette décision , la loi 30,
ff. mand.

114. Pour que le mandat soit censé révoqué,, il n’est
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pas absolument nécessaire que la révocation soit ex-
presse; 1l y a de certains faits qui la font présumer.
Ulpien en rapporte un exemple : Lorsque quelqu’un,
aprés avoir chargé d’une affaire un premier manda-
taire, a depuis chargé de cette méme affaire une autre
personne, il est par cela seul suffisamment présumé
avoir révoqué son premier mandat : Eum qui dedit di-
versis temporibus procuratores duos, posteriorem dan-
do, priorem prohibuisse videri; 1. 31, §. fin., ff. de
procur.

Cette présomption doit-elle avoir lieu lorsque la se-
conde procuration est nulle, puta, parcequ’elle a été
passée a une personne que le mandant croyoit vivante;
et qui étoit déja morte, ou parceque celui & quielle a
été passée n'a pas voulu 'accepter? Je pense que la
premiére procuration n’en doit pas moins étre présu-
mée révoquée ; car, quoique la seconde procuration
n’ait pas eu d’effet, il n’en est pas moins vrai que le
mandant a eu Ja volonté de donner la gestion de Paf-
faire qui en faisoit I'objet & un autre qu’a celui & qui il
l'avoit donnée par sa premiére procuration; et cette
volonté de la donner a un autre suppose celle de I'6ter
a son premier mandataire. C’est par une semblable rai-
son que leslois décident que lorsqu’un testateur , aprés
avoir, par une premiére disposition testamentaire, légué
une chose 2 une personne, avoit, par une disposition
postérieure , transféré ce legs & une autre; quoique la
seconde disposition fiit nulle, puta, parceque la per-
sonne au profit de qui elle étoit faite en étoit inca-
pable, la premiére disposition ne laisse pas d’étre pré-

s
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sumée révoquée par la seconde; 1. 34 , ff. de leg. 1°;
1. 8, ff. de adim. leg. ; 1.78, §. 10, ff. ad Sc. Trebell.
Ce sentiment, que nous avons embrassé, est celui de
Ménoch., de preesumpt., lib. 2, cap. 37, de Balde, et
des autres docteurs par lui cités.

115, La présomption de la révocation d’une pre-
miére procuration, quinait d’une seconde procuration
donnée 2 un autre, a sur-tout lieu lorsque les deux
procurations sont I'une et 'autre des procurations spé-
ciales qui ont pour objet la méme affaire.

Pareillement, lorsque 'une et 'autre sont des pro-
curations générales, la premiére doit étie présumée
révoquée par la seconde.

Lorsque la premiére est générale, et la seconde est
spéciale, la premiére peut étre présumée révoquée
quant a Paffaire qui fait I'objet de la seconde, suivant

- cette régle de droit, In toto jure generi per speciem de-
rogatur; L. 8o, ff. de R. J. ; mais elle continue de sub-
sister pour toutes les autres affaires du mandant.

Lorsque la premiére procuration est une procuration
spéciale pour une certaine affaire, elle n’est pas pré-
sumée révoquée par une procuration générale donnée
a un autre; elle ne suppose point dans le mandant la
volonté de révoquer le premiére. Cest avis de Mé-
noch., dicto loco.

116. Comme ce n’est que par la présomption de la
volonté du mandant que le premier mandat est éteint
par un second, dans lequel un autre auroit été chargé
de la méme affaire, le premier mandat ne sera pas
étemnt sl y a des circonstances contraires a cette pré-
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somption qui fassent connoitre que la volonté du man-
dant a été de charger de I'affaire les deux mandataires,
pour qu’elle piit se faire par I'un ou par I'autre.

117. Les docteurs agitent la question, si une pre-
miére procuration est révoquée par une seconde passée
i la méme personne. Ils conviennent tous que lorsque
la seconde ne contient rien de différent de la premiére,
quum secundum mandatum non habet diversam for-
mam & primo, sed idem omnind continet, la seconde
en ce cas ne révoque pas la premiére; elle en est une
confirmation superflue, et le mandataire peut se ser-
vir de I'une ou de l'autre.

Lorsque la seconde procuration ne contient qu’une
partie des affaires dont le méme mandataire avoit été
chargé par la premiére, en ce cas la premiére procu-
ration paroit devoir étre présumée révoquée par la se-
conde, pour les affaires qui ne sont pas comprises dans
cette seconde procuration ; & moins que le mandant
n’ait déclaré, par une clause de la seconde procuration,
quil n’entendoit an surplus déroger a la premiére , ou
qu’il n’ait fait d’ailleurs connoitre a cet égard savolonté
d’y persister.

Lorsque la seconde procuration, quoique précisé-
ment pour la méme affaire qui faisoit lobjet de la pre-
miére, prescrit des conditions différentes de celles de
la premiére ; comme, par exemple, si, par une pre-
miére procuration , j'avois donné pouvoir purement et
simplement 4 mon mandataire de transiger pour moi
sur un procés que j'avois, a telles conditions qu’il ju-
geroit a propos; si, par la seconde, je donne pouvoir
a ce méme mandataire de transiger de cette affaire, en
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prenant pour cet effet le conseil d’'un tel avocat; aut,
vice versd, si la premiére procuration prescrivoit de
prendre consell et que la seconde n’imposat pas cette
condition ; ou si, par une premiére ploculamon jai
donné pouvoir b. quelqu’un d’acheter pour moi une
certaine chose pour un certain prix, et'que, par la se-
conde, j'aie donné pouvoir au méme mandataire d’a-
cheter pour moi la méme chose pour un prix diffé-
rent, ou moindre, ou plus grand ; Menochius pense
qu’en ces cas, et autres semblables, la premiére pro-
curation doit étre présumée révoquée par la seconde.
Je penserois qu'elle n'est pas révoquée, mais qu’elle est
seulement modifiée , et que les obligations respectives
contractées par l'acceptation de la premiére procura-
tion subsistent, et ne sont pas détruites par la seconde;
sauf que le mandataire, dans la gestion qu'il fera de-
puis la seconde procuration, sera tenu de se conformer
aux conditions prescrites par cette seconde procura-
tion, et sera dispensé de s’assujettir & celles prescrites
par la premiére qui ne I'ont pas été par la seconde.

118. Les docteurs rapportent plusieurs autres faits
qui font présumer la révocation du mandat.

Par exemple, lorsqu'un marchand, aprésavoir quitté
le commerce, ayant un grand nombre de dettes de son
commerce a recouvrer, a chargé de ce recouvrement
un mandataire & qui il avoit, pour cet effet, remis tous
ses registres , et toutes les piéces nécessaires pour ce re-
couvrement; si le mandant a depuis, envoyé retirer de
chez son mandataire tous lesdits registres et piéces, ce
fait doit faire présumer la révocation du mandat, quoi-
qu'en les envoyant retirer le mandant ne lui ait pas
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fait dire expressément qu’ille révoquoit; Brunneman,
dicto loco.

119. Lorsqu’une personne qui devoit partir pour un
long voyage a donné procuration a quelqu’un pour gé-
rer ses affaires, quoique la procuration ne porte au-
cune limitation de temps, néanmoins on présume qu’il
ne I'a donnée que pour le temps de son absence; et son
retour fait présumer la révocation de la procuration, a
moins que cette présomption ne fiit détruite par une
présomption contraire, telle que celle qui résulteroit
de ce que le mandataire, depuis le retour du mandant,
auroit continué de gérer au vu et au su du mandant,
qui Tauroit souffert; Brunneman, dicto loco : car de
méme u’une telle gestion fait présumer un mandat
tacite lorsqu’il n’y a pas eu de procuration, supra,
n. 29, elle doit, par la méme raison, faire présumer
«dans notre espéce que la procuration n’a pas été révo-
quée par le retour du mandant.

120. Les faits qui sont de nature a détruire entiére-
ment la confiance que le mandant avoit en la personne
du mandataire font aussi facilement présumer une
révocation tacite du mandat; comme lorsque le man-
dataire a fait banqueroute, ou lorsqu’il a été rendu
contre lui un jugement infamant pour quelque fripon-
nerie , ou enfin lorsqu’il est survenu de grandes inimi-
tiés entre le mandant et le mandataire ; Brunneman,
dicio loco.

121. Pour que la révocation du mandat deigne le
mandat, il faut que P’acte portant cette révocation , ou
les faits qui la font présumer, soient parvenus ou puis-
sent étre censeés parvenus & la connoissance du manda-

Ty~
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taire ; autrement elle n’a aucun effet, et ce que le man-
dataire a fait avant que d’avoir eu connoissance de la
révocation oblige le mandant : Si tibi mandassem ut
Jundum emeres, postea scripsissem ne emeres; tu, ante-
quam scias me vetuisse , emisses ; mandali tibi obliga-
tus ero, ne damno afficiatur is qui mandatum suscepit;
L. 15, ff. mand.

Dés que la connoissance de la révocation du mandat
est parvenue au mandataire, le mandat est éteint si la
chose est entiére, et le mandataire ne peut plus dés-
lors, en faisant ce ui est porté par le mandat, obliger
cnvers lui le mandant.

Mais si le mandataire révoqué ne peut avoir en ce
cas l'action mandali contraria, ne peut-il pas avoir
quelquefois I'action negotiorum gestorum? Clest ce que
nous examinerons infra, en traitant du quasi-contrat
negotiorum gestorum.

Si la chose n’étoit plus entiére lorsque la connois-
sance de la révocation du mandat est parvenue au man-
dataire, qui avoit déja commencé la gestion, il peut,
quoique révoqué, faire ce qui est une suite nécessaire
de ce qu'il avoit commencé, et il oblige a cet égard le
mandant.

Quoique le mandataire révoqué, qui a connoissanee
de la révocation de sa procuration, ne puisse, en fai-
sant ce qui est porté par la procuration7 obliger envers
lui le mandant, il peut obliger ce mandant envers des
tiers avec lesquels il contracteroit comme fondé de la
procuration qu'il leur exhiberoit, si ces tiers n’avoient
pas connoissance de la révocation ; sauf au mandant son
recours contre ce mandataire pour en étre indemnisé.
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Par la méme raison , les paiements faits au manda-
taire révoqué par les débiteurs du mandant, auxquels
il a exhibé la procuration, et qui enignorentla révoca-
tion, sont valables; c’est pourquoi il est & propos que

le mandant notifie & ses débiteurs cette révocation.
Voyez notre traité des Obligations, n. 474.

§. VI. De la répudiation du mandat par le mandataire.

122. Sur les cas auxquels il est permis an manda-
taire de se déporter du mandat, et d’éteindre par ce
moyen le mandat, voyez ce que nous en avons déjadit
supra, ch. 2, art. 1.

CIIAPITRE V.

De quelques espéces particulieres de mandat ct de
mandataires.

123. IL y a deux principales espéces de mandats,
savoir, celui quia pour objet quelque affaire judiciaire,
et celui qui a pour objet des affaires extrajudiciaires.

Pareillement, il y a deux espéces de mandataires ou
procureurs; savoir, les procureurs ad lites, et les pro-
cureurs ad negotia, qu'on appelle aussi simplement
mandalaires.

Nous avons jusqu'a présent traité principalement
des mandats qui ont pour objet des affaires extrajudi-
ciaires, et des procureurs ad negotia. Il y a plusieurs
choses a observer sur les procureurs ad lites; c’est ce
quifera la matiére du premier article de ce chapitre.
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On divise encore les mandats ou procurations en
procurations générales , qui ont pour objet I'adminis-
tration de toutes les affaires du mandant, et en pro-
curations spéciales, qui ont pour objet quelque affaire
particuliére. )

Ceux 4 qui on donne une procuration spéciale pour
quelque affaire particuliére s’appellent simplement
mandataires, ou procureurs simpliciter; ceux a qui on
donne une procuration générale s’appellent procu-
reurs omnium bonorum. Nous en traiterons dans le
second article de ce chapitre.

ARTICLE PREMIER.

Des mandats qui ont pour objet quelque affaire judiciaire;
et des procureurs ad lites.

124. Le mandat qui a pour objet quelque affaire
judiciaire, qu'on peut appeler mandat ad litem, peut
éure défini un contrat par lequel celui qui a intenté ou
qui veut intenter en justice une demande contre quel-
qu’un, ou celui contre qui on en aintenté une, confie
la poursuite de sa demande, ou sa défense contre celle
qui lui est intentée, & un procureur de la juridiction,
quis’en charge.

Nous traiterons, 1°de la nature de ce mandat; 2° de
son objet, et des personnes qu'on en peut charger;
3° nous verrons comment il se contracte ; nous traite-
rons du désaveu que l'on peut faire d’'un procureur
qui a agi sans mandat, ou quien a excédé les bornes;
4° nous traiterons des obligations des procureurs ad
lites envers leurs clients, que le mandat ad litem pro-
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duit; 5° de celles du client envers le procureur; de
Ihypothéque des procureurs, et de la distraction des
condamnations de dépens qu'ils ont droit de deman-
der; 6°enfin, des différentes maniéres dont s'éteint
ce mandat.

" §. I De la nature du mandat ad litem.

125. Ce contrat paroit dégénérer de la nature du
mandat, en ce qu'il n'est pas gratuit , et qu'il ne ren-
ferme pas un office d’amitié; car le procureur recoit
eta droit d’exiger de son client des salaires pour la pour-
suite ou la défense de I'affaire dont il se charge ; et C’est
ordinairement son propre intérét et la vue de ses sa-
laires qui le portent a se charger de laffaire, plutot
que celle de rendre un bon office 4 son client.

C’est pourquoi il sembleroit que ce contrat tient plus
du contrat de louage que de celui de mandat : le pro-
cureur paroit, par ce contrat, louer ses services a son
client, et ses salaires paroissent en étre le loyer. Clest
ce qua pensé Coquille, qui dit que ce contrat magis
spectat locationem operarum.

Néanmoins il a prévalu de réputer pour contrat de
mandat le contrat par lequel un client charge un pro-
cureur de la poursuite judiciaire ou de la défense ju-
diciaire d’une affaire.

Clest ce qui paroit par le nom de procureur, qu'on
donne 4 celui qui s’en charge. Ce nom est synonyme
a celui de mandataire : il ne convient qu'au contrat
de mandat, et ne peut convenir au contrat de louage.

C’est pourquoi les salaires des procureurs ne doivent
pas étre regardés comme un loyer de services appré~
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ciables & prix d’argent, mais comme une rémunéra-
tion quitient de la nature de celles qu'ont droit d’exi-
ger ceux quli exercent les arts libéraux, pour les ser-
vices qu'ils rendent dans leur profession. Voyez supra,
n. 26.

§. II. Quel est Pobjet du mandat ad litem, et quelles
personnes en peavent étre chargées.

126. Le mandat ad litem, suivant la définition que
nous en avons donnée , a pour objet la poursuite d’une
demande en justice que j'ai donnée ou que je veux
donner contre quelqu’un, ou la défense 4 une qu'on
auroit donnée contre moi.

Ce ne peut étre qu'un procureur en titre d’office de
la juridiction ou laffaire est ou doit éwre portée qui
peut en étre chargé; car depuis qu’on a établi des pro-
cureurs en titre d’office dans les différentes juridic-
tions, il n’y a qu’eux (ui soient admis & poursuivre les
affaives qui y sont portées.

Je puis bien, ala vérité, par un mandat ordinaire,
charger mon procureur ad negotia, quoiqu’il ne soit
pas procureur en titre d'office, d’intenter pour mot les
actions qu’il jugera a propos d’intenter, et dc défendre
pour moi a celles qu’on intenteroit contre moi. Mais il
ne peut pas les poursuivre par lui-méme, ni défendre
par lui-méme;; il faut qu’en exécution du mandat qui,
est intervenu entre lul et moi, il intervienne un man-
dat ad litem entre lui et un procureur en titre d’office,
par lequel il donnera pouvoir a ce procureur d’occuper
pour moi sur la demande qu’il aura fait donner en
mon nom, ou sur celle qui auroit €té donnée contre
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moi; et ce pouvoir (ue mon procureur ad negotia
donnera & ce procureur ad lites sera équipollent & un
pouvoir que je lui aurois donné moi-méme.

Ces procureurs en titre d’office ont tellement le
droit exclusif de préter leur ministére dans toutes les
instances et procés qui se poursuivent dans leurs juri-
dictions, que la partie ne seroit pas admise & pour-
suivre ou a défendre par elle-méme, sans I'assistance
et le ministére d’un procureur de la juridiction.

Néanmoins, dans les causes sommaires, les parties
peuvent les plaider par elles-mémes, sans miniStére ni
assistance de procureur, saufdansles cours souveraines
et dans les siéges présidiaux, ot le ministére des pro-
cureurs est nécessaire méme pour les causes som-
maires.

Sur la question quelles sont les causes qui sont ré-
putées sommaires, voyez le titre 17 de 'ordonnance
de 1667, et le commentaire de M. Jousse.

§. III. Comment se contractent les mandats ad litem;
et du désaveu.

127. Les mandats ad litem, de méme que les autres
mandats, se contractent par le seul consentement des
parties : ils ont seulement cela de particulier, qu'au
lieu que dans les contrats extrajudiciaires le manda-
taire doit exhibersa procuration aux tiers avec lesquels
il traite en exécution du mandat, au contraire, dans
les mandats ad litem, le procureur qui s’est constitué
procureur pour une partie n'est point obligé d’infor-
mer de sa procuration l'autre partie ni le procureur
de cette partie. Il est, vis-a-vis de 'autre partie, suffi-
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samment présumé avoir un pouvoir de sa partie, tant
que cette partie pour laquelle il s’est constitué procu-
reur ne le désavoue pas.

128. Lorsque la partie pour laquelle un procureur
s'est constitué procureur prétend que cest sans ordre,
et refuse en conséquence d’approuver toute la procé-
dure qu'il a tenue, elle doit le désavouer par un acte
formel de désaveu.

Le procureur désavoué doit justifier du mandat.

Il n’est pas néanmoins nécessaire qu'il rapporte une
procuration expresse ; il suffit qu'il puisse prouver par
quelque lettre,, ou par quelque autre acte, soit anté-
rieur, soit postérieur a sa constitution de procureur,
que la partie pour laquelle il s’est constitué procureur
a consenti quil occupit pour elle.

Lorsque le procureur qui s’est constitué procureur
pour la partie contre qui on a donné une demande se
trouve porteur de la copie de I'exploit de demande qui
a été laissée a cette partie, il est censé par cela seul
justifier suffisamment que cette partie I'a chargé d’oc-
cuper pour elle sur cette demande; car ce n’est qu'a
cet effet que la partie paroit avoir remis cette copie &
ce procureur.

Pareillement, un procureur qui s’est constitué pro-
cureur pour une partie qui a donné une demande,
lorsqu'il se trouve porteur de I'exploit de demande qui
lui a été remis par I'huissier qui I'a fait, est censé éta-
blir son pouvoir par cet exploit dont il est porteur, 4
moins que la partie n’ait pareillement désavoué huis-
sier, et fait juger bon et valable son désaveu contre
Phuissier.

Traité du Contrat de mandat. 8



114 TRAITE DU CONTRAT DE MANDAT,

* 8i I'huissier désavoué justifioit que c’est par 'ordre
du procureur qu’il a donné Pexploit, puta, parcequ’il
se trouveroit €crit en tout ou en partie de la main du
procureur, ou dequelqu’un de ses clercs, il seroit fondé
2 demander au procureur qu’il 'indemnisit du dés-
aveu.

129. Lorsque le désaveu contre I'huissier a été jugé
valable, I'exploit de demande dont le procureur est
porteur ne peut pas établir le pouvoir du procureur
pour donner la demande. Mais si le procureur se trouve
outre cela porteur des piéces qui servent de fondement
ala demande, on pense communément que cela suffit
pour établir le pouvoir de donner la demande, et pour
faire en conséquence donner congé du désaveu, tant
contre le procureur que contre I'huissier, parcequ'il y
a tout lieu de présumer que c’est pour poursuivre la
demande quela partie pour qui le procureur s’est con-
stitué lui a remis ses piéces, qui y servent de fonde-
ment. .

Cela peut souffrir néanmoins quelque difficulté;
car il peut arriver qu'une personne envoie des piéces
4 un procureur, non pour intenter une action, mais
pour les faire voir & un avocat, et avoir son avis avant
que de se déterminer sur le parti qu'elle aura a prendre,
et que le procureur, a qui les piéces n’avoient été en-
voyées (ue pour ce sujet, ait néanmoins intenté une
demande au nom de cette personne et a son insu.

130. On avoit autrefois mal a propos douté si un
procureur pouvoit étre valablement désavoué apres sa
mort. Lacombe rapporte un arrét du 18 mars 1744,
rendu sur les conclusions de M. Gilbert, qui a jugé
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valable le désaveu d’un procureur, quoique fait aprés
sa mort, et les héritiers de ce procureur tenus des dom-
mages et intéréts desla partie contre laquelle il avoit
occupé. ‘ ' )

Cela est conforme au principe du mandat. Un man-
dataire ou procureur qui excéde son pouvoir, et a plus
forte raison celui qui n’a aucun pouvoir, ne peut en-
gager celui au nom duquel il fait quelque affaire que
ce soit. Le procureur qui a occupé pour moi sans mon
ordre, ou qui a fait en justice quelque offre ou quel-
que déclaration que je ne lui avois pas donné ordre
de faire, n’a donc pu m’engager : n’étant pas engagé,
la mort de ce procureur qui survient est un fait étran-
ger qui ne peut pas confirmer en ma personne une
obligation que je n’ai jamais contractée. C'est pour-
quoi, soit que ce soit aprés la mort de ce procureur,
soit que ce soit de son vivant qu'on m’oppose ce que ce
procureur a fait en mon nom, je puis dire que clest
sans mon ordre, et le désavouer. D’un autre cdté, ce
procureur, en se portant faussement pour avoir pou-
voir de moi, s’est obligé envers la partie contre qui il
occupoit aux dommages et intéréts résultants de I'er-
reur dans laquelle il I'a induite. Cette obligation, de
méme que toutes les autres obligations, passe a ses
héritiers, qui succedunt in omne jus defuncti; et par
conséquent cette partie peut poursuivre contre ses hé-
ritiers la condamnation desdits dommages et intéréts.

§.IV. Des obligations des possesseurs envers leurs clients.

131. Le mandat judiciaire produit les mémes obli-
gations que les autres contrats.
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C’est pourquoi, de méme que, comme nous l'avons
vu supra, le mandataire , en acceptant le mandat, s’o-
blige & deux choses envers le mandant; 1° a exécuter
le mandat, et aux dommages et intéréts que le man-
dant auroit soufferts de son inexécution par la faute
du mandataire; 2° & rendre compte au mandant de
sa gestion, et & lul remettre ce qui lui en est parvenu ;
de méme le procureur, qui, dans le mandat judiciaire,
estle mandataire de son client, est obligé a deux choses
envers son client.

1° Le procureur, en acceptant le mandat de son
client, quand méme ce ne seroit que tacitement, s’o-
blige a exécuter, et aux dommages et intéréts que le
client pourroit souffrir de I'inexdcution par la faute de
ce procureur.

Par exemple, siyai envoyé des pieces 2 un procu-
reur afin qu'il format pour moi une opposition au dé-
cret d'un héritage qui se poursuit dans sa juridiction,
ce procureur, qui, en les retenant, est censé sétre
tacitement chargé du mandat, est tenu des dommages
et intéréts que j'ai soufferts par la perte que j'ai faite de
mes hypothéques, faute par lui de I'avoir exécuté, et
d’avoir formé pour moi Popposition au décret qu'il
s'étoit tacitement chargé de former.

Pareillement, lorsque j’ai envoyé des piéces a un
procureur pour donner en mon nom une demande;
si ce procureur, qui, en retenant mes piéces, est censé
tacitement avoir accepté mon mandat, a négligé de la
donner, il sera tenu des dommages et intéréts résul-
tants de ce que mon action s'est prescrite, faute par
le procureur de l'avoir intentée.

el

<
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2° Le procureur qui sest chargé de la poursuite
d'une demande que j’ai intentée contre quelqu’un se
charge tacitement de défendre aux demandes inci-
dentes qui seront formées contre moi dans le cours de
Iinstance sur cette demande. I'obligation de défendre
a ces demandes incidentes est une suite nécessaire
de celle de poursuivre ma demande : Zquum preetori
visum est eum qui alicujus nomine procurator experi-
tur, eumdem ctiam defensionem suscipere; 1.33, §. 4,
ff. de Procur.

132. La seconde obligation du procureur envers son
client est de lui rendre compte de sa gestion, et de lui
remettre ce qui en est provenu; ce qui consiste a sou-
mettre & 'examen de son client la procédure qu'il a
tenue en exécution de son mandat, et remettre & son
client toutes les piéces de la procédure, et tous les ju-
gements qu'il a levés, a la charge, par le client, de
lui payer préalablement ses déboursés et salaires.

L’obligation que le procureur contracte de rendre
compte de sa gestion renferme celle d'indemniser son
client du tort qu’il lui a causé par sa faute, par quelque
défaut de procédure; car le principe général tiré de la
loi 13, Cod. mand. , ou il est dit, A procuratore dolum
et omnem culpam prestandam esse, juris autorilate
manifesté declaratur; ct cet autre, Imperitia culpe
annumeralur; 1. 132, ff. de Reg. Jur.; ces principes,
dis-je, ne comprennent pas moins les procureurs ad
lites que les autres.

Par exemple, si y’ai chargé un procureur de pour-
suivre pour moi une saisie réelle d’un héritage, et que,
sur une opposition formée contre mon déeret a fin



118 TRAITE DU CONTRAT DE MANDAT,

d’annuler, on oppose quelque défaut de procédure
pour le faire déclarer nul, je puis mettre en cause le
procureur pour répondre de sa procédure; et sile dé-
cret est déclaré nul, il doit étre condamné envers moi
aux dommages et intéréts que je souffre.

§. V. Des obligations des clients envers leurs procureurs; de
Ihypothéque des procureurs, et de la distraction des con-
damnations que les procureurs ont droit d’obtenir.

133. Le mandat ad lites produit aussi, de méme que
les autres mandats, une obligation qu’on appelle obli-
gatio contraria mandati, par laquelle le client, qui est
le mandant, s’oblige 4 payer 4 son procureur ses sa-
laires, et & le rembourser des déboursés qu'il a faits
pour la poursuite ou'la défense de I'affaire; et de cette
obligation du client nait I'action directa mandati, que
le procureur a contre lui pour s’en faire payer.

Le procureur, outre cela, a droit de retenir, jusqu’au
paiement de ses salaires et déboursés, tous ses actes
de procédures, qui sont son ouvrage; mais il ne peut
pas retenir, faute de paiement de ses salaires, les titres
de sa partie : cela est défendu aux procureurs, a peine
de privation deleurs offices, par 'ordonnance de Char-
les VII, de 1453, art. 44.

Un procureur peut néanmoins retenir les jugements
et autres actes qu’il a levés a ses frais, jusqu’a ce qu'on
lé rembourse des déboursés qu’il a faits pour les lever;
mais il ne peut pas les retenir pour ses salaires, Cette
distinction est établie par un arrét de 1547, rapporté
par Coquille, quest. 197.

134. Lorsque le procureur a été chargé autrement
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que par une procuration passée devant notaires, il ne
peut acquérir d’hypothéque sur les biens de son client
pour ses salaires et déboursés, que du jour de la con-
damnation qu'il a obtenue contre lui.
On a méme douté si on ne devoit pas accorder cette
hypothéque seulement du jour de cette condamnation,
- quoiqu’il y elit une procuration devant notaires. L'au-
teur du Journal des Audiences, tom.5, 1.6, ch. 25,
nous apprend cue la principale raison de douter étoit
de peur quen I'accordant plus tét, il n’arrivat qu'une
personne, pour mettre ses biens a couvert, colluderoit
avec un procureur pour faire paroitre beaucoup plus
de frais qu'il n’en doit & son procureur; néanmoins,
.aprés un partage d’avis, on a jugé en faveur du pro-
cureur, par arrét rendu en 1672.
. Depuis, la question s’en étant renouvelée, il est in-

tervenu un autre arrét du 18 juin 1764, consultis clas-

.sibus, en forme de réglement, par lequel on a accordé
I'hypothéque au procureur, du jour de la procuration
passée devant notaires.

Ce n’est pourtant pas précisément du jour dela date
de la procuration qu’on doit, ce me semble, dater cette
hypothéque, mais plutot du jour de I'acte de consti-
tution de procureur qui a suivi cette procuration. La
raison en est évidente. I’hypothéque ne peut naitre
avant lobligation : or au temps de la date de la pro-
curation, il n’y avoit pas encore de contrat de mandat,
-ni par conséquent d’obligation contractée par le client
-envers le procureur. Ce n’est que par 'acceptation que
de procureur fait de la procuration "que le contrat de
mandat recoit sa perfection, et qu'il produit les obli-
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gations qul en naissent ; or c’est 'acte de constitution
de procureur qui constate I'acceptation que le procu-
reur fait de la procuration, et qui en commence I'exé-
cution ; Yoyez suprd, n. 31 et127.

135. Lorsqu’un procureur a obtenu pour son client
un jugement de condamnation de dépens contre Pautre
partie,, si ses salaires et les déboursés qu’il a faits dans
I'instance pour son client lui sont encore dus, 1l est
fonddé a demander la distraction a son profit de la con-
damnation de dépens adjugée a sa partie, pour s’en
faire payer par la partie condamnée.

Cette distraction est un transport que le client au
profit de qui le jugement est rendu est censé faire a son
procureur, de la créance qu'il acquiert contre la partie
condamnée aux dépens; et le client fait ce transport
& son procureur pour sacquitter envers lui desdits dé-
pens dont il lui est débiteur.

Comme le client ne pourroit, sans injustice, refuser
ce transport a son procureur, le juge peut, sans le con-
sentement du client, prononcer cette distraction au
profit du procureur; car il peut suppléer un consen-
tement qui ne peut étre refusé sans injustice.

Sile procureur avoit €té payé d'une partie de ses
frais pendant l'instance par son client, il ne pourroit
obtenir la distraction & son profit de la condamnation
de dépens, que jusqu'a concurrence de ce qui lui res-
tera d.

136. Lorsque le jugement qui contient une condam-
nation de dépens et la distraction au profit du procu-
reur est contradictoire , le procureur est, par le juge-
ment méme, du jour et dés I'instant qu'il est rendu,
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saisi de la créance qui résulte de la condamnation de
dépens contre la partie condamnée ; car la partie con-
damnée, qui en est la débitrice, étant partie dans le
jugement qui contient et la condamnation et la dis-
traction, cela équipolle de sa part & une acceptation
du transport de Ja créance des dépens.

Lorsque le jugement est par défaut, les jugements
par défaut n’ayant d’effet que du jour qu’ils sont signi-
fiés, la distraction qui est faite au profit du procureur
n’a d’effet que du jour de la signification du jugement.
Mais la condamnation de dépens n’ayant pareille-
ment lieu que de ce jour, cette condamnation de dé-
pens ne précéde que d’un instant de raison la distrac-
;tion qui en est faite au profit du procureur, de méme
que dans le cas auquel le jugement est contradictoire.

137. Lorsque celui qui a été condamné envers moi
aux dépens dont mon procureur a obtenu la distrac-
tion, €toit, avant la conddmnation, mon créancier
d’une somme liquide, peut-il opposer la compensation
de cette somme 4 mon procureur qui le poursuit pour
le paiement des dépens dont il lui a été fait distraction?
Il semble qu’il est en droit de lui opposer cette com-
pensation ; car la distraction qui a été faite, au profit
de mon procureur, de la condamnation de dépens, ne
fait autre chose que le subroger a ma créance que jac-
quiers par la condamnation des dépens contre la par-
tie qui est condamnée envers moi; mon procureur est
mis et subrogé en mes droits par la distraction qui est
faite a son profit. Or, c’est un principe que celui qui
est aux droits de quelqu’un ne peut avoir plus de droit
que celui aux droits duquel il est : Qui alterius jure
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utitur, eodem jure uti debet. De méme donc que je
n'eusse pu me dispenser de la compensation de la
somme liquide dont j’étois débiteur, dés avant la con-
damnation, envers la partie qui a été condamnée aux
dépens envers moi; de méme mon procureur, qui,
par la distraction qu’il a obtenue, ne fait qu’exercer
mes droits, ne peut pareillement se dispenser de souf-
frir cette compensation. En vain opposeroit-on que la
distraction ayant été prononcée par le méme jugement
que la condamnation de dépens, cette condamnation
n’a pas subsisté en ma personne, et n’a pu par consé-
quentsouffrir la compensation dela somme dont j’étois
débiteur envers la partie qui a été condamnée aux dé-
pens envers moi; car on ne peut disconvenir que la
créance résultante de la condamnation de dépens pro-
noncée envers moi n’ait subsisté en ma personne, au
moins pendant un instant de raison. Or la compensa-
tion se faisant ipso jure, il suffit que cette créance ait
subsisté en ma personne pendant un instant de raison,
pour que la compensation se soit faite avec la somme
dont j’étois débiteur. Ces raisons paroissent trés fortes,
et prises dans les principes.

Néanmoins Lacombe, sur le mot procureur ad
lites, rapporte un arrét de la grand’chambre, du 19
mars 1738, par lequel il dit avoir été jugé que la par-
tie condamnée aux dépens, desquels le procureur de
celle au profit de qui la condamnation étoit rendue
avoit obtenu 4 son profit la distraction, ne pouvoit op-
poser au procureur la compensation d’une somme qui
Jui étoit due par la partie envers qui elle avoit été con-
damnée aux dépens. Cetarrét est fondé sur une grande
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raison d’intérét public, qui doit prévaloir sur la sub-
tilité du droit. Il est de I'imtérét public qu’un procureur
qui a été obligé de faire de grosses avances pour dé-
fendre une pauvre partie dans un procés qu’on lui fai-
soit injustement, ait un recours assuré pour s’en faire
rembourser par la partie qui a fait le procés injuste,
et qui a été condamnée aux dépens. Sans cela les pau-
vres ne pourroient trouver de défenseurs qui voulussent
faire pour eux les avances nécessaires pour leur faire
rendre justice. La partie condamnée aux dépens dont
le procureur a obtenu la distraction ne doit donc pas
étre recue a priver, par des compensations, le procu-
reur des avangces quil a faites, et de ses salaires. On
doit feindre, en faveur de ce procureur, que la créance,
résultante de la condamnation des dépens dont la
distraction lui a été accordée, lui a passé directement
sans avolr subsisté en la personne de sa partie, envers
qui la condamnation est intervenue; et qu'en consé-
quence cette créance n’a pas souffert la compensation
de ce qui étoit dii par la partie & celle qui a ¢té con-
damnée aux dépens.

1l en seroit autrement si le procureur n’avoit pas fait
prononcer la distraction 4 son profit par le méme ju-
gement qui a prononcé la condamnation de dépens
envers sa partie , et que ce ne fit qu'ex intervallo qu’il
se fat fait subroger & la créance de sa partie, résultante
de la condamnation de dépens; car en ce cas cette
créance, ayant subsisté en la personne de sa partie, au-
roit souffert de plein droitlacompensation des sommes
que cette partie devoit de son cbté a celle qui a été
condamnée envers elle; et il n’est pas douteux que le
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procureur n’auroit pu se faire subroger qu’a ce qui en
restoit. .

Observez aussi que si j’ai obtenu contre ma partie
adverse une condamnation de dépens sur certains chefs
dont mon procureur a obtenu a son profit la distrac-
tion, et que, par le méme jugement, jaie été con-
damné aux dépens sur un autre chef envers cette par-
tie, il n’est pas douteux, en ce cas, qu’il doit se faire
une compensation des condamnations respectives; la
partie qui a été condamnée envers moi par ce juge-
ment ne pouvant étre débitrice par ce jugement des
dépens auxquels elle a été condamnée, que sous la
déduction de ceux qui lui ont été adjugée par le méme
jugement. C’est pourquoi mon procureur, qui a obte-
nu la distraction de ceux qui m'ont été adjugés, ne
peut en ce cas se dispenser de souffrir la compensation
de ceux auquels j'ai été condamné (1).

138. Sur l'action contraria mandati, que les procu-
reurs ont contre leurs clients pour le paiement de leurs
salaires et le remboursement de leurs avances, il nous
reste 4 observer qu’elle est sujette a quatre espéces de

(1) Un magistrat éclairé a eu la bonté de m'instruire que le parle-
ment avoit jugé contre cette opinion, et que le procureur qui avoit
obtenu & son profit la distraction des dépens adjugés a sa partie sur
un des chefs dn jugement, n'étoit pas obligé de souffrir la compensa-
tion de ceux auxquels sa partie avoit été condamnée sur un autre
chef, quoique par le méme jugement. La cour a cru devoir porter
Jjusque-la la faveur de ces distractions, et établir pour régle géné-
rale, dans quelque cas que ce soit, que la créance des dépens dont
le procureur se fait adjuger la distraction est censée n’avoir jamais
résidé qu'en sa personne, et non dans celle de sa partie, & qui ces
dépens ont été adjugés.
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prescriptions ou fins de non recevoir, dont nous avons
déja parlé en mnotre traité des Obligations, n. 724
et 725.

La premiére est la prescription résultante du laps de
deux ans courus depuis le décés de la partie ou la ré-
vocation du mandat : les procureurs sont, aprés ce
temps, non recevables a demander leurs salaires et dé-
boursés, suivant le réglement de la cour, du 28 mars
1692.

Le réglement de la cour ne s’est expliqué, pour cette
prescription de deux ans, que sur ces deux maniéres
dont s’éteint le mandat du procureur. Il paroit qu’il y
a méme raison d’étendre sa disposition aux autres ma-
niéres dont s’éteint le mandat : en conséquence le pro-
cureur me paroit devoir étre déclaré non recevable deux
ans aprés le jugement définitif de I'affaire, jugement
par lequel le mandat a été consommé.

La seconde espéce de fin de non recevoir est la pres-
cription de six ans, établie par le réglement de 1692,
ci-dessus cité, art. 2, qui porte que «les procureurs ne
« pourront,dansles affaires nonjugées,demanderleurs
« frais, salaires et vacations pour les procédures faites
«au-dela de six années précédentes immédiatement,
« encore qu’ils aient toujours continué d’y occuper, a
« moins qu’ils ne les aient fait arréter ou reconnoitre
« par leurs parties; et ce avec calcul de la somme & la-
« quelle ils montent, lorsqu’ils excédent deux mille
« livres. »

La troisiéme espéce de prescription résulte de la res-
titution des piéces que le procureur a faite a sa partie :
il en résulte une présomption qu’il a été entiérement
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payé; c’est pourquoi on dit vulgairement au barreau,
picces rendues, piéces paydes.

La quatriéme espéce de prescription résulte du dé-
faut de représentation du registre. Suivant un reégle-
ment de la cour, du 2 aoiit 1692, les procureurs sont
obligés d'avoir un registre, sur lequel ils doivent in-
scrire les paicments qui leur sont faits par leurs par-
ties; et lorsque la partie & qui ils demandent le paie-
ment de leurs salaires demande la représentation de
ce registre, s'ils n’en ont point, ou s'ils ne le représen-
tent pas, ils sont déclarés non recevables dans leur de-
mande.

Toutes ces fins de non recevoir sont fondées seule-
ment sur une présomption de paiement; elles laissent
au précureur le droit de déférer le serment décisoire
a son client, s'il a payé, et a sa veuve et ses héritiers,
s'ils ont connoissance que les salaires sont dus.

§. Des maniéres dont finit le mandat ad lites.

139. Ce mandat finit, de méme que les autres man-
dats, par la mort naturelle ou civile du mandant, c’est-a-
dire de celui qui a chargé le procureur.

Néanmoins, suivant les principes que nous avons
établis supra, n. 106, tant qu’il ignore la mort de sa
partie,la procédure qu’il continue de faire sous le nom
du défunt, dont il ignore la mort, est valable.

Mais depuis qu’il a su ou qu'il est réputé avoir su la
mort de sa partie, qui est devenue publique dans le
lieu, il ne peut plus continuer sa procédure, jusqu’a
ce qu'il ait repris I'instance pour les héritiers; et il a
besoin pour cela d'un nouveau pouvoirde ces héritiers,
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celui du défunt étant expiré & sa mort: sans cela il sex-
pose & éwre désavoué parles héritiers. 1l peut seulement
et il doit, quoiqu’il n’ait pas encore recu de pouvoir,
des héritiers, signifier aux procureurs des parties avec
lesquelles le défunt étoit en instance, un acte par le-
quel il leur dénonce la mort de sa partie : c’est ce qui
sappelle un exoine de mort. Cet acte est nécessaireafin’
que les autres procureurs ne lui signifient plus rien.

Ce mandat finit aussi par le changement d’état de
sa partie, comme lorsque sa partie passe par un ma-
riage sous la puissance d’un mari; ou lorsqu’ayant été
interdite pour cause de démence ou de prodigalité, elle
passe sous la puissance d’un curateur. Le procureur a
besoin, pour continuer d’occuper, d’un nouveau pou-
voir du mari ou du curateur de sa partic, celui de sa
partie étant atteint par son changement d’état.

140. L.e mandat s’éteint aussi par la mort du procu-
reur, ou lorsqu'il ne peut plus continuer ses fonctions,
soit pour cause d’interdiction, soit parcequ’une autre
personne a qui il a résigné son office y a €té recue.

141. Enfin le mandat s’éteint par la révocation, lors-
que la partie révoque son procureur, et donne pou-
voir & un autre procureur d'occuper a sa place. Cette
révocation se fait par un acte de procédure par lequel
le procureur que j'ai chargé de mon affaire a la place
de celui que je veux révoquer déclare que je révoque
ce procureur, et qu’il se constitue mon procureur en
sa place. Cet acte se signifie tant au procureur révo-
qué qu'a ceux des parties avec lesquelles je suis en in-
stance. .

142.AVégard de la maniere dont s’éteintle mandat
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par la répudiation que fait le mandataire, il ya a cet:
égard de la différence entre les procureurs ad lites et
les mandataires ordinaires ad negotia. Celui-ci, comme
nous lavons dit suprd, n. 39, peut répudier le man=
dat qu'il a accepté, lorsque la chose est encore entiére,
ou pour cause de quelque légitime empéchement, puta,
§'1l lui survient 4 lui-méme quelques affaires qui lem-
péchent de vaquer a celle de son ami dontil s’est char-
gé. Au contraire, un procureur ad lites ne peut plus,
aprés qu’il s'est constitué procureur, répudier le man-
dat, etil est obligé d’occuper jusqu’a ce que I'instance
solt terminée.

143. Enfin, de méme que le mandat ad negotia finit
ﬁhito negolio, le mandat ad lites finit finitd lite, soit
par un jugement définitif, soit par une transaction,
soit par un désistement pur et simple de la demande
que la partie a donnée, ou par un acquiescement i
celle qu'on a donnée contre elle. .

ARTICLE II.

Des procureurs omnium bonorum.

§. 1. Ce que Cest; et s'il y en a plusienrs espéces.

144. Un procureur omnium bonorum est celui a
qui quelqu’un a donné une procuration générale pour
faire toutes ses affaires.

Les docteurs ont coutume d’en distinguer deux es-
péces; savoir, les procureurs omnium bonorum sim~
pliciter, et les procureurs omnium bonorum cum liberd.

Ils appellent procureur omnium bonorum simplici-
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ter celui dont la procuration porte simplement que le
mandant le charge de toutes ses affaires.

Ils appellent procureur cum liberd celui dont la
procuration porte que le mandant lui confie la libre
administration de ses affaires, et lul donne une en-
tiere liberté de faire, par rapport & ses affaires, tout.
ce quil jugera a propos.

Ils prétendent que le pouvoir de ces procureurs cum
liberd est beaucoup plus étendu que celui des procu-
reurs omnium bonorum simpliciter, et que la diffé-
rence de leur pouvoir consiste principalement en ce
que le procureur omnium bonorum simpliciter n’a le
pouvoir de vendre que les fruits des récoltes et les cho-
ses périssables, au lieu que le procureur cum liberd a
le pouvoir d’aliéner. '

Ils fondent principalement leur distinction sur les
lois 58 et 63, ff. de procurat. La loi 63 n’accorde au
procureur omnium banorum le pouvoir d’aliéner que
les choses périssables, et les fruits des récoltes : Pro-
curator totorum bonorum res domini neque mobiles
vel immobiles , neque servos sine speciali domini man-
dato alienare potest, nisi fructus aut alias res que facilé
corrumpi possunt; d. 1. 63.

Au contraire, la loi 58 paroit accorder au procureur
cum liberd le pouvoir d'aliéner : Procuralor cui gene-
raliter libera adminisiratio rerum commissa est, potest
exigere, aliud pro alio permutare; d. 1. 58 : sed et id
quoque ei mandari videtur, ut solvat creditoribus; 1. 59.
Laloi g, §. 4, f. de acquir. rer. dominio, paroit aussi
accorder ce pouvoir au procureur cum liberd; il y est
dit : Si cui libera negotiorum administratio ab eo qui

Traité du Contrat de mandat. 9
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peregré proficiscitur permissa fuerit, et is ex negotiis
rem vendiderit et tradiderit, facit eam accipientis.

Justinien s'exprime dans les mémes termes au titre
des institutes, de rer. divis. §. 43.

145. Cette distinction des procureurs omnium bo-
norum simpliciter, et des procureurs cum liberd, quoi-
que recue par presque tous les docteurs, a été rejetée
par Duaren, Doneau et quelques autres. Vinnius, se-
lect. queest. 1, 9, la combat ex professo. Il soutient que
les termes de procurator omnium rerum, omnium bo-
norum, totorum bonorum, et ceux-ci, cui libera admi-
nistratio rerum (ou negotiorum) concessa est, employés
dans différents textes de droit, sont entiérement sy-
nonymes, et que ces différents termes n’expriment au-
tre chose qu'un procureur fondé de procuration géné-
‘rale; que ces termes par lesquels il est dit dans une
procuration que le mandant accorde a son procureur
la libreadministration de ses affaires, et lui donne pou-
voir de faire, par rapport i ses affaires, tout ce qu’il
jugera & propos, sont des termes qui n’ajoutent rien a
ceux par lesquels le mandant donne simplement pou-
voira quelqu’un de gérer toutes ses affaires, sans rien
dire davantage.

A T'égard des textes du droit par lesquels on prétend
€tablir que le procureur cum liberd a le pouvoir d'alié-
ner, qui est refusé au procureur omnium bonorum
simpliciter, Vinnius répond que ce qui est dit en la
loi 58, que le procureur cui libera administratio con-
cessa est, peut aliud pro alio permutare, ne doit pas
s'entendre en ce sens, que ce procureur ait un pouvoir
indéfini d’aliéner & son gré les choses qui font partie
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des biens dont il a Tadministration; mais en ce sens,
qu'il peut faire seulement les aliénations qu’exige I'ad-
ministration qui lui est confiée : en quoi Vinnius pré-
tend que ce procureur n’est pas différent du procureur
omnium bonorum simpliciter, a qui la loi 63 défend
l'aliénation tant des meubles que des immeubles qui
font partie des biens dont il a P'administration ; car
cette défense n’est pas absolue, et elle doit s’entendre
avec cette limitation, si ce n’est autant que l'exigera
I'administration des biens quilui est confiée. C’est pour-
quoi la méme loi permet expressément au procureur
omnium bonorum la vente des choses périssables et
des récoltes.

Alégard dela loi g, §. 4, de acquir. rer. dom. et du
texte des institutes au titre de rer. divis. §. 43, ou il
est dit que celui cui permissa est libera rerum admi-
nistratio, vend valablement et transfére 4 P'acheteur la
propriété des choses qui font partie des biens dont I'ad-
ministration lui est confiée , Vinnius répond pareille-
ment que ces textes doivent s'entendre, non indistinc-
tement de toutes les ventes que le procureur auroit
faites, mais de celles qu’exigeoit 'adminisiration dont
il étoit chargé; en quoi il n’a rien de plus que le pro-
cureur omnium bonorum simpliciter.

Quoique les raisons de Vinnius contre la disunction .
ordinaire paroissent assez plausibles, je n'oserois pas
néanmoins décider entre son opinion et 'opinion com-
mune; lectoris erit judicium.

146. Au reste, quand méme on admettroit avec
Vinnius que les termes employés dans une procura-
tion générale, par lesquels il est dit que le mandant

Q-
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donne & son procureur la libre administration de ses
affaires, et une entiére libertd de faire, par rapport
auxdites affaires, tout ce qu'il jugera a propos, n’ajon-
tent rien, il n’est pas douteux néanmoins qu'on peut,
par des clauses moins vagues et plus précises, étendre
le pouvoir que renferment ordinairement les procu-
rations générales, de méme qu'on peut aussi les res-
treindre.

147. Quand méme une procuration générale ne
contiendroit aucune clause particuliére,, je crois qu'elle
peut, par les circonstances, recevoir plus ou moins
d’étendue. Par exemple, lorsque celui qui a donné a
guelqu’un une procuration générale pour gérer ses
affaires demeure sur le lien ou dans un lieu peu éloi-
gné de celui o se fait la gestion de ses affaires, je
pense qu'il est ordinairement présumé en ce cas n’a-
voir voulu comprendre dans sa procuration générale
que ses affaires courantes et ordinaires; et que si depuis
sa procuration il survenoit quelque affaire extraordi-
naire qui n’efit pas été prévue lors de la procuration,
cette affaire ne devroit pas y étre facilement présu-
mée comprise. Le procureur omnium bonorum étant
en ce cas 4 portée d’en instruire le mandant avant que
del'entreprendre , ne doit pas 'entreprendre sans I'en
avoir informé, et sans avoir recu de lui pour cela un
pouvoir spécial.

Au contraire, lorsque celui qui a laissé & quelqu’un
une procuration geénérale est parti pour les iles de
PAmérique, ou pour quelque autre pays éloigné ou il
doit faire un long séjour, et o1 il n'est pas a portée de
prendre par lui-méme connoissance des affaires qui
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lui surviendroient pendant son absence; en ce cas, on
doit donner plus d’étendue & sa procuration , et on doit
présumer qu’elle comprend non seulement ses affaires
ordinaires , mais toutes les affaires extraordinaires qui
surviendroient pendant son absence.

§. II. De ce que comprennent les procurations générales.

148. Une procuration générale comprend tout ce
qui appartient & I'administration des biens du man-
dant, qui est confiée an procureur omnium bonorum,
établi par cette procuration : ce qui est disposition plu-
tdt qu'administration en excéde les bornes.

Suivant cette définition, un procureur omnium bo-
norum peut, 1° faire des baux 4 ferme ou 2 loyer des
biens du mandant, ou les faire valoir par ses mains.

Il ne peut faire ces baux a ferme ou a loyer que
pour le temps pour lequel il est d’'usage dans le pays
de les faire : ce temps est tout au plus de neuf ans.
Ceux faits pour un temps plus long tiennent de I'alié-
nation, et excédent par conséquent les bornes de I'ad-
ministration.

Il 'y a néanmoins des cas particuliers dans lesquels
je pense que des baux faits pour un temps plus long
ne seroient pas censés excéder les bornes de Padmi-
nistration qui est confiée par une procuration générale;
tel est le cas auquel l'objet du bail seroit un terrain
inculte qu'on donneroit, par bail 4 rente, pour étre
défriché et planté en vignes, le temps de neuf ans
n'étant pas en ce cas suffisant pour dédommager le
preneur des avances qu'il est obligé de faire dans les
premicéres années, sans en retirer de fruits : je pense
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qu’un procureur omnium bonorum n'excéde pas en ce
cas les bornes de 'administration en faisant un bail de
vingtsept ans.

149. 2° Il peut faire toutes les emplettes nécessaires
pour mettre en valeur les biens qu’il fait valoir par ses
mains. Par exemple, il pent acheter le fumier et les
échalas qu’il faut mettre dans les vignes, les tonneaux
pour recevoir le vin des récoltes, le poisson pour peu-
pler les éiangs, etc.

3° 1l peut faire les marchés avec les ouvriers pour
toutes les réparations qui sonta faire aux biens du man-
dant, et acheterles matériaux nécessaires pour les faire.

150. 4° Il peut recevoir ce qui est dit au mandant,
eten donner de valables quittances aux débiteurs; 1. 34,
S. 3, ff. de solut.

Peut-il recevoir le rachat des rentes rachetables, et
en donner quittance au débiteur? Je crois qu'il le peut.
Quoique ce rachat contienne unealiénation de la rente,
néanmoins ce rachat, ne pouvant étre refusé, paroft
devoir étre compris dans les choses qui concernent
Padministration.

Un procureur omnium bonorum peut donner valable
décharge aux débiteurs, non seulement en recevant le
paiement réel de ce qu’ils doivent; 1l peut les déchar-
ger d’une obligation pour une autre obligation que
ces débiteurs ou d’autres pour eux contractent & la
place de celle dont il les décharge, lorsque cela se fait
pour le bien des affaires du mandant. Laloi 20, §. 1,
ff. de novat. , dit expressément que procurator omnium
bonorum novare potest , de méme qu’un tuteur le peut,
st hoc pupillo expediat,
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151. 5° Le procureur omnium bonorum peut aussi
contraindre les débiteurs au paiement, en faisant sur
eux, sous le nom du mandant, des saisies mobiliaires,
en vertu des titres exécutoires qu'il a entre les mains.

Quoique la saisie réelle des immeubles des débiteurs
paroisse aussi appartenir & Padministration, néan-
moins comme les saisies réelles engagent aujourd’hui
dans des frais si immenses , qu'il est souvent plus avan-
tageux & un créancier de laisser perdre sa créance que
d’en venir & une saisie réelle, je pense qu'on ne doit
pas laisser & la discrétion d’un procureur omnium be-
norum d'engager le mandant dans les frais d’'une’saisie
réelle; et lorsqu’il en faut venir la, il doit consulter le
mandant, et lui demander une procuration spéciale.

Le principe que nous venons d’établir, qu’une pro--
curation générale donne le pouvoir de poursuivre,, au
nom du mandant, tous les débiteurs du mandant,
pour le paiement de ee qu'ils lui doivent, souffre ex~
ception a Pégard d’'un débiteur qui auroit lui-méme
une procuration générale pour gérer, aussi bien que
celui qui lui demande le paiement de sa dette;. car
étant lui-méme le procureur omnium bonorum de
son créancier, il a le droit de se payer a lui-méme ce
qu’il doit au mandant, dont il lui fera raison dans le
compte 'qu’il aura a lui rendre de son mandat : c'est
pourquoi il est bien fondé & en refuser le paiement a
l'autre procureur, 2 moins que l'autre procureur n’eéit
une procuration spéciale pour l'exiger de lui. Clest ee
quenseigne Julien : Qui duos procuratores omnium
rerum suarum relinquit, nisi nominatim precepit ut
alter ab altero pecuniam petat, non videtwr mandatum
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utrilibet eorum dedisse; 1. 57, ff. deprocur. ; addel. 48.

Si le procureur omnium bonorum avoit fait mal a
propos des poursuites contre des personnes qui ne doi-
vent rien au mandant, il auroit excédé les bornes de
sa procuration, qui lui donnoit bien le pouvoir de
poursuivre les débiteurs du mandant, mais non ceux
qui ne lui devoient rien; & moins quil n’elit eu un
juste sujet de les croire débiteurs : comme s'il avoit
trouvé les titres de créance parmi les papiers du man-
dant, etquill n’eiit pu avoir connoissance du paiement
avant les poursuites.

152. 6° Un procureur omnium bonorum peut aussi,
sous le nom du mandant, donner des demandes en
justice contre les débiteurs contre lesquels il n’y a pas
de titre exécutoire. Pareillement, si ceux contre les-
quels il y a des titres exécutoires forment opposition
aux poursuites qui sont faites contre eux, il peut don-
ner contre eux, sous le nom du mandant, demande
pour en avoir mainlevée. Il peut aussi, sous le nom
du mandant, intenter ses actions possessoires, pour
s'opposer aux entreprises et aux troubles qui seroient
faits  la possession du mandant : il peut pareillement
donner des demandes pour passer titre nouvel ; former
opposition aux décrets, pour la conservation des droits
du mandant.

Toutes ces actions étant choses qui appartiennent &
Padministration des biens du mandant, le procureur
omnium bonorum qui a cette administration doit avoir
le pouvoir de les intenter et de les poursuivre, si elles
sont bien fondées, ou s'il a un juste sujet de croire
qu’elles le sont, sans que le mandant puisse éte recu
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& désavouer les procureurs et huissiers que son procu-
reur omnium bonorum en auroit chargés : Si omnium
rerum mearum procuralor . . .. placuit eum etiam rem
in judicium deducere; 1. 12, ff, de pact.

153. Aégard des autres demandes que le mandant
prétend avoir droit d’intenter, qui ne peuvent passer
pour faire partie de ses affaires courantes et ordinaires,
le procureur omnium bonorum ne doit étre présumé
avoir le pouvoir de les intenter que selon la distinction
que nous avons faite supra, n. 147.

Méme 4 I'égard des actions qui n’ont d’autre objet
que de faire payer un débiteur, lorsqu’elles souffrent
beaucoup de difficulté, et qu’elles peuvent donner lieu
a de gros frais, le procureur omnium bonorum qui
est & portée de consulter le mandant ne doit pas les
intenter sous le nom du mandant sans I’avoir consulté,
et sans avoir recu de lui pour cela un pouvoir spécial.
Pareillement, si sur une demande donnée par le pro-
cureur, sous le nom du mandant, pour le paiement
d’une dette qui paroissoit ne pas souffrir de difficulté,
le juge avoit néanmoins donné congé de la demande,
il ne devroit interjeter appel au parlement quaprés
avoir consulié le mandant, et en avoir recu un ordre
spécial.

154. Quclque étendue que soit une procuration gé-
nérale, elle ne peut s’étendre aux demandes crimi-
nelles qui s'intentent par la voie de plainte. L'ordon-.
nance de 1670, tit. 3, art.4, veut que la plainte soit
signée par le plaignant ou par un procureur spécial.

155. De méme que le procureur omnium bonorum
peut, sous le nom du mandant, donner des demandes
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en justice, il peut aussi, sous le nom du mandant,
défendre 2 celles qui seroient données contre le man-
dant, lorsqu’il les trouve mal fondées, ou y acquies-
cer lorsqu’il les trouve bien justifiées, et qu'il n’a rien
a opposer contre.

Ce principe a lieu pour toutes sortes de demandes,
lorsque le procureur n’est pas a portée d’en donner avis
au mandant. Mais lorsqu’il est a portée de lui en don-
ner avis, il ne doit y défendre sans I'avoir consulté,
et sans un ordre particulier, que lorsque le congé ne
souffre pas de difficulté; ni y acquiescer que lorsque
la justice de la demande est évidente.

156. 7°Lorsqu’un procureur omnium bonorum n’a
pas la preuve d’une créance du mandant, il a le pou-
voir de déférer le serment décisoire au deébiteur : Pro-
curator quod detulit (jusjurandum) ratum habendum
est, si aut universorum bonorum administrationem sus-
tinet, aut si id nominatim mandatum sit; 1. 17,§. fin.,
ff. de jurej.

Ce qui doit étre restreint au cas auquel les régles
d’une bonne administration demandent qu’on ait re-
cours a cette derniére ressource, c'est-a-dire lorsqu’il
n’y a pas d’espérance d’avoir des preuves. En cela le
procureur omnium bonorum est semblable a un tuteur
a I'égard duquel Paul dit : Tutor pupilli, omnibus pro-
bationibus aliis deficientibus , jusjurandum deferens au-
diendus est; 1. 35, ff. de jurej. Hors ce cas, le procureur
omnium bonorum, de méme que le tuteur, excéderoit
son pouvoir s'il déféroit le serment au débiteur sur
une créance ou un droit qui peut s’établir par de bonnes
preuves.
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157. 8° Vinnius fait la méme distinction A I'égard
de la transaction qu’a I'égard du serment décisoire.

Ces deux cas étant assez semblables, le serment dé-
cisoire renfermant une espéce de transaction, l. 2,
ff. dejurejur. il prétend que ce que Paul ditenlaloi 6o,
ff. de procur., mandato generali non contineri trans-
actionem decidendi causd interpositam, ne doit s'en-
tendre que du cas auquel le droit sur lequel ce pro-
cureur a transigé pouvoit sétablir par de bonnes
preuves. Il convient que la transaction en ce cas excéde
les bornes du pouvoir du procureur omnium bonorum,
parceque le procureur qui n’a que le pouvoir d’admi-
nistrer n'a pas celui de disposer et de rien relacher des
droits du mandant. Mais lorsque les preuves du droit du
mandant sont trés équivoques, le procureur omnium
bonorum, en transigeant conformément aux régles
d’'une bonne administration, ne paroit pas & Vinnius
excéder en ce cas son pouvoir. 1l tire argument pour
cetie distinction de ce qui est dit en la loi 12, Cod. de
transact., a I'égard des administrateurs des biens des
villes,, qui sont des espéces de procureurs omnium bo-
norum : la loi dit: Preeses provincie existimabil utrim
dedubid lite transactio inter te el civitatis tue adminis-
tratores facta sit, an ambitiosé id quod indubitaté de-
beri posset remissum sit; nam priore casu ratam ma-
nere transactionem jubebit, etc.

Je pense qu'on ne doit pas facilement accorder au
procureur omnium bonorum le pouvoir de faire des
transactions; car ces cas renferment une disposition
des biens et des droits du mandant, dont par la trans-
action on reliche une partie, plutot qu’une simple
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administration de ses biens. Pour accorder ou refuser
ce pouvoir au procureur omnium bonorum, on doit
avoir égard a plusieurs circonstances, telles que sont
Iéloignement du mandant, Pimportance de I'affaire,
si elle n’est née que depuis la procuration, etc.

Lorsque le mandant n’est pas assez €loigné pour
que son procureur ne puisse facilement le consulter
sur ses affaires extraordinaires qui peuvent survenir, la
présomption est que le mandant, par la procuration
générale qu'il lui a donnée, n’a entendu le charger
que de ses affaires courantes et ordinaires, quine souf-
frent pas de difficulté. C’est pourquoi le procureur
omnium bonorum excéde dans ce cas son pouvmr si,
sur un proceés qu’on a fait au mandant, il transige sans
T'avoir consulté, et sans avoir recu un pouvoir spécial
de lui pour cela : cette transaction est une affaire extra-
ordinaire qui n’est pas présumée comprise dans la pro-
curation. Au contraire, lorsque le mandant a laissé
une procuration générale en partant pour des pays
éloignés, ol son procureur n’est pas a portée de pou-
voir le consulter sur les affaires extraordinaires qui peu-
vent lui survenir, 'administration de ces affaires extra-
ordinaires doit en ce cas étre présumée comprise dans
la procuration, aussi bien que le pouvoir d’en transi-
ger, lorsque la prudence et les régles d’une bonne ad-
ministration semblent Pexiger.

Observez aussi que lorsque le procéé a été commen-
cé par le mandant avant la procuration, et qu’il a té-
moigné vouloir le soutenir, on ne doit pas facilement
présumer qu’il ait voulu donner a son procureur le pou-
voir d’en transiger, & moins que depuis son départ le

[



CHAPITRE V, ARTICLE II, 141

procés n'eiit changé de face, a cause des.piéces pro-
duites par la partie adverse, dont le mandant n’avoit
pas de connoissance : en ce cas le procureur qui n’est
pas & portée de consulter le mandant n’excéde pas son
pouvoir, non seulement en transigeant, mais méme,
lorsque les piéces de la partie adverse sont entiérement
décisives, en se désistant purement et simplement de
la demande donnée contre cette partie par le mandant,
ou en acquiescant & celle qu’elle avoit donnée.

158. ¢9° Le procureur omnium bonorum peut, des
deniers de son administration, payer les créanciers du
mandant : Quum quis procuratorem omnium rerum
suarum constituit, id quoque mandare videtur, ut cre-
ditoribus suis pecuniam solvat; 1. 87, ff. de solut.;1. 59,
ff. de procur.

Lorsqu’il n'y a pas de dettes exigibles 4 acquitter,
il peut employer ces deniers au rachat des rentes dues
par le mandant; car il est évident qu’il ne peut pas en
étre fait un emploi plus utile.

Lorsqu’il n’y a ni dettes exigibles ni rentes a ac-
quitter, le procureur omnium bonorum a-t-il le pouvoir
de faire, & son choix, tel emploi quil jugera & propos
des deniers provenus de son administration, en con-
stitution de rentes ou en achat d’héritages, lorsque la
procuration n’en porte rien? Je crois qu’on peut déci-
der cette question par la distinction que nous avons
déja faite. Si la procuration a été donnée par une per-
sonne qui partoit pour un voyage de long cours, d’out
il ne devoit revenir qu'aprés un long temps, on doit
donner cette étendue & la procuration, y ayant pré-
somption en ce cas qu’il a laissé ce choix & son procu-
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reur, qui ne seroit pas & portée de le consulter. Mais
je crois qu’il en doit étre autrement lorsque le man-
dant demeure dans un lien qui n'est pas assez €loigné
pour que son procureur ne puisse facilement le con-
sulter sur I'emploi qu’il veut qu’on fasse des deniers
provenus de 'administration de ses affaires. Je crois
qu'ence casleprocureur doitconsulterlemandant, et at-
tendre les ordres pour faire emploi : cet emploi n’est
point en ce cas présumé avoir été laissé & son choix,
siln’yenapas une clause expresse dansla procuration.

159. 10° A I'égard de l'aliénation des choses qui font
partie des biens du mandant, la procuration générale
ne donnant au procureur omnium bonorum que l'ad-
ministration desdits biens, et non la disposition, il s’en-
suit que le pouvoir renfermé dans cette procuration
se borne aux aliénations qu’exige I'administration, et
ne s’étend pas aux autres. C'est en conséquence de ce
principe que Modestin ne permet a son procureur que
la vente des fruits des récoltes, et celle des choses pé-~
rissables : Procurator totorum bonorum cui res admi-
nistrande mandate sunt, res domini neque mobiles vel
immobiles, neque servos sine speciali domini mandato
alienare polest, nisi fruclus, aut alias res que facilé
corrumpi possunt; 1. 63, ff. de procur.

Il peut encore y avoir quelques autres ventes qui
entrent dans ladmlmstranon et qui en conséquence
sont permises au procureur omnium bonorum; Arg.
L 12 et fin., ff. de cur. fur,

Mais toutes les autres aliénations que n’exige pas
Fadministration ne sont pas permises au procureur
omnium bonorum.
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En cela le pouvoir de ces procureurs, par rapport
aux biens dont 'administration leur est confiée, est
moindre que n’étoit par le droit romain le pouvoir des
esclaves et des enfants de famille, par rapport aux biens
de leur pécule, dont 'administration leur étoit con-
fide : ceux-ci avoient le pouvoir d’aliéner a leur gré les
choses qui en faisoient partie; 1. 28, ff. de pign. act. et
passim. La raison de différence est que le pécule étoit
comme une espéce de patrimoine de D'esclave et de
I'enfant de famille, distingué du patrimoine du maitre
ou du pére, que le mditre ou le pére leur permettoit
d’avoir : Peculium dictum...quasi patrimonium pusil-
lum...quod servus domini permissu separatim a rationi-
bus dominicis habet ;1. 5,8§. 3 et 4,f. depecul. et passim.
Le maitre ou le pére en permettant ou i I'esclave ou &
I'enfant d’avoir ce pécule comme un petit patrimoine,
c’étoitune conséquence que 'administration qu’il leur
en accordoit renfermét le pouvoir d'en disposer comme
de choses qui leur appartenoient en quelque facon.
Au contraire, les biens dont un procureur omnium
bonorum aadministration ne pouvant étre regardés
comme son patrimoine, c'estune conséquence que I'ad-
ministration qui lui en est donnée par une procura-
tion générale ne peut étre regardée que comme une
administration simple, qui ne renferme point le pou-
voir d’en disposer & son gré, et qui ne peut par con-
séquent permettre au procureur que les ventes que I'ad-
ministration exige.

160. 11° De méme que le procureur omnium bono-
rum ne peut aliéner les biens dont il a 'administration
quautant que l'exige cette administration, il /¢ peut pa-
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reillement les engager et hypothéquer qu’autant que
Fexige son administration.

Par exemple, il hypothéque tous les biens du man-
dant aux obligations qu’il contracte par des actes de-
vant notaires, lorsqu’elles sont dépendantes de son ad-
ministration, telles que sont celles qu'il contracte, par
les marchés, avec des marchands, artisans ou ouvriers,
pour des réparations aux biens, ou pour les faire va-
loir.

1l peut aussi les obliger pour des emprunts de som-
mes modiques qui tendent & quelqu’une de ces fins,
lorsqu'ils sont faits par actes devant notaires.

Mais si, quoiqu’en son nom de procureur, il faisoit
des emprunts de sommes considérables qui excédas-
sent les bornes de son administration, ou de sommes
dont on ne verroit pas 'emploi, il excéderoit en ce cas
son pouvoir, et il n’obligeroit ni la personne ni les
biens du mandant.

Non seulement le procureur omnium bonorum peut,
lorsque son administration I'exige, contracter en son
nom de procureur des obligations sous I'hypotheque
générale des biens du mandant; il peut aussi, lorsque
son administration P'exige, donner en nantissement
des effets particuliers des biens dont il a 'administra-
tion, sur-tout si le mandant dont il gere les affaires
étoit lui-méme dans l'usage d’emprunter sur gages;
1. 12, ff. de pignor. act.

161. 12° Un procureur omnium bonorum a, par la
procuration générale qui lui a été donnée, le pou-
voir d’accepter les donations qui sont faites-an man-
dant. L’ordonnance de 1731, art. 5, dit expressément,
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que les donations doivent étre acceptées par le dona~
taire, ou par son procureur général ou spécial.

‘Par la méme raison, ce procureur peut, en son
nom de procureur, recevoir la délivrance des legs, soit
particuliers, soit universels, faits & son mandant, ou
en poursuivant le saisissement en justice sous le nom
du mandant.

162. Mais une procuration générale n’est pas suf-
fisante pour que ce procureur puisse, en son nom de
procureur, accepter une succession qui seroit déférée
a celui qui lui a donné la procuration.

La raison de différence est évidente. L’acceptation
‘d’une donation, méme universelle, et d'un legs, méme
universel, ne peut jamais étre préjudiciable au dona-~
taire ou légataire universel; car quoique les donataires
ou légataires universels soient tenus des dettes, ils n’en
sont tenus’que jusqu’a concurrence des biens qui leur
ont été donnés ou légués, et il est toujours de leur
pouvoir de se décharger des dettes en abandonnant
et rendant compte des biens. C’est pourquoi Paccep-
tation des donations oun legs ne pouvant étre quune
bonne affaire pour celui a qui ils sont faits, il est pré-
sumé I'avoir comprise dans la procuration qu’il a don-
née a quelqu’un de faire toutes ses affaires. Au con-
traire, Pacceptation d’'une succession fait contracter a
celu®? qui I'accepte, une obligation de payer toutes les
dettes de la succession, tant les inconnucs que les con-
nues, quand méme clles excéderoient infiniment les
forces de cette succession. Or celui qui a donné a quel-
qu'un une procuration générale de faire toutes ses af-
faires n’est pas présumé lui avoir donné un pouvoir

" Traité du Contrat de mandat, 10
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de lui faire contracter des obligations indéfinies, et
par conséquent le pouvoir d’accepter une succession ne
doit pas étre présumé compris dans une procuration
générale. Cest pourquoisi un procureur quin’a qu’une
procuration générale donne & son mandant une qua-
lité d’héritier dans quelque acte qui concerne les af-
faires d’'une succession déférée a son mandant, ous’il
se met, au nom de son mandant, et & son insu, en pos-
session des biens de cette succession, et en dispose au
nom de son mandant, le mandant pourra le désavouer,
et sera recu i renoncer a cette succession , en rendant
compte de ce dont il auroit profité des biens de cette
succession, dont le procureur s’est mis en possession.

Il en seroit autrement si c’étoit a son vu et su que
son procureur se fiit mis en possession des biens de
cette succession; car, en le souffrant, il est gensé s ‘étre
lui-méme, par 1e ministére de son procureur mis en
possession des biens de cette succession, et avoir lui-
méme fait acte d’héritier : en laissant faire son procu-
reur, il est censé lui avoir donné un pouvoir spécial
tacite de le faire. Voyez supra, n. 29.

Quoiqu’un procureur qui n’a qu’une procuration
générale nait pas le pouvoir d’accepter, au nom de
son mandant, une succession déférée i ce mandant, il
est néanmoins de son devoir de faire, en la qualité qu'’il
a, procéder & l'inventaire des effets et des titres de
cette succession, et de faire tous les actes conservatoi-
res qui sont & faire pour conserver les biens de ccite
succession & son mandant : il doit lui en donner avis,
et attendre ses ordres. Sile procureur n’étoit pas  por-
tée de consulter le mandant, putd, parcequ’il voyage
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dans des pays €loignés, le procureur peut se mettre en
possession des blens de la succession, ploceder ala
vente des meubles, payer les créanciers qm se présen-
teroient les premiers. Il ne préjudicie point en cela
au mandant lequel dansle cas ot il surviendroit plus
de dettes qu’il n’y a de biens, peut, & son retour, re-
noncer 4 la succession, en 1endant compte des biens
dont son procureur s’est mis en possession : car il n’a
pu étre engagé dans une qualité d’héritier par tout ce
qui s’est fait a son insu.

163. Le procureur qui n’a qu'une procuration gé-
nérale peut-il renoncer a une succession déférée & son
mandant? Il n'y a lieu a cette question que dans le cas
auquelle mandant est assigné et poursuivi parles créan-
ciers de cette succession; car tant qu’il n’est pas pour-
suivi, il est évident que son procureur ne doit pas re~
noncer pour lui & la succession, rien ne I'y obligeant.

Dans le cas auquel le mandant est poursuivi pour
prendre qualité, il faut avoir recours & notre distinc-
tion. 8i le mandant n'est pas assez éloigné pour qu’on
ne puisse Pinstruire des poursuites qu’on fait contre
lui, je pense que son procureur doit I'en instruire et
attendre ses ordres; et jusqu’a ce qu’il ait recu un pou-
voir spécial, il n’est pas partie capable de renoncer a
la succession pour son mandant. Mais si le mandant
est en voyage de long cours, et qu'on ne puisse lui
donner avis des poursuites, je pense que le procureur
est censé avoir en ce cas recu, par sa procuration gé-
nérale, le pouvoir de renoncer a la succession pour son
mandant, afin d’éviter les condamnations quiintervien-
droient contre le mandant, faute de prendre qualité,

10.
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Clest avec cette distinction que e crois que doit étre
entendue la décision de la loi 65, §. 7, ff. pro socio,
ott il est dit qu’'un procureur omnium bonorum peut,
aussi bien qu’un procureur spécial, renoncer a une
société que le mandant avoit contractée avec des tiers,
et la dissoudre. Je pense que le procureur omnium bo-
norum ’a ce pouvoir que lorsque deux choses con-
courent, et qulil faut pour cela, 1° que le mandant
soit dans un lieu si éloigné que le procureur ne soit
pas & portée de le consulter ; 2° queu égard 2 des cir-
‘constances nouvellement survenues, il y ait un intérét
évident des affaires du mandant qui exige la renoncia-
tion i la société; autrement je ne pense pas que ce
procurenr, qui n'a que P'administration et non la
disposition des biens du mandant, ait le pouvoir de
rompre une société que le mandant a jugé a propos
de contracter.

164. Quelque éiendue que soit une procuration gé-
nérale, elle ne donne pas au procureur le pouvoir de
disposer par donation d’aucune chose des biens dont
on lui a donné la gestion. Les lois romaines refusoient
ce pouvoir au fils de famille par rapport aux choses
qui faisoient partie de son pécule, dont son pére lui
avoitaccordé la libre administration, quoique ce pécule

fatregardé comme étant, en quelque facon, le propre
patrimoine du fils : Filius familids donare non potest,
nequesi liberam peculii administrationem habeat ;1. 17,
ff. de donat. A plus forte raison ce pouvoir doit-il étre
refusé au procurenr omnium bonorum, quelque éten-
due qu'on ait donnée a sa procuration, les biens que
ce procureur administre ne pouvant étre consideres
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sous aucun respect comme son profre patrimoine.

C’est une conséquence de ce principe, que le pro-

cureur omnium bonorum n'a pas le pouvoir de faire

une remise gratuite de quelque droit qui appartien-

droit au mandant, une telle remise, lorsqu’elle est
gratuite, étant une véritable donation.

Cest sur ce fondement que Gaius décide qu’un pro-
cureur omnium bonorum ne peut pas, il n’a un pou-
voir spécial, donner un consentement valable pour la
remise d'un droit d’hypothéque qui appartient au man-
dant: Videamus, si procurator omnium bonorum con-
sensit,.... an teneat consensus; et dicendum est non
posse, nisi hoc specialiter mandatum est; 1.7, §. 1,
ff. quom. pign. solv.

165. Il y a néanmoins certaines remises qui peuvent
étre regardées comme appartenantes & 'administra-
tion, et qui, en conséquence, n'excédent pas le pou-
voir d’un procureur omnium bonorum.

Telles sont les remiscs que des créanciers, dans le
cas d’une faillite de leur débiteur, lui font d’une partie
de leur créance par contrat d’atermoiement; pour se
conserver le surplus, et dans la crainte de perdre tout.
Je crois qu'un procureur omnium bonorum peut, sans
un pouvoir spécial, se joindre avec les autres créan-
ciers d'un débiteur deson mandant, pour faire en ce cas
au débiteur les remises que I'intérét des créanciers pa-
roit exiger qu’on lui fasse: cela sur-tout ne peut souffrir
de difficulté lorsque le mandant est trop éloigné pour
que le procureur soit & portée de le consulter.

Un autre exemple de remise qui n’excéde pasle pou-
voir d'un procureur omnium bonorum est celle qu'il
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feroit d’'une parftie d’'un profit seigneurial, par compo-
sition , & des personnes qui sont sur le point d'acquérir
des héritages dans la mouvance d’une seigneurie dé-
pendante des biens dont il a I'administration : une
telle remise étant faite pour l'intérét du mandant, afin
de faciliter I’acquisition qui doit donner ouverture au
profit, et dans la crainte de la faire manquer si on
usoit d’une trop grande rigueur, ne paroit point excé-
der les bornes de administration confiée a ce procu-
reur, pourvu qu’elle ne soit pas excessive.

Méme dans le cas auquel 'acquéreur n’auroit pas
composé du profit avant son acquisition, et auquel,
par conséquent, le mandant auroit le droit d’exiger
le profit entier, je crois que son procureur omnium
bonorum n’excéde pas les bornes de son pouvoir en
faisant la remise d’une partie du profit, telle que les
seigneurs ont coutume de la faire le plus communé-
ment, surtout si le mandant avoit été lui-méme dans
l'usage de faire ces remises avant la procuration, pen-
dant quil administroit ses biens par lui-méme.

Au contraire, sile mandant, pendant le temps qu'il
administroit par lui-méme, étoit dans 'usage de ne
point faire de remise, la présomption est, en ce cas,
que le mandant n’a pas eu intention d’accorder a son
procureur le pouvoir de faire des remises; c’est pour-
quoi, s'il en faisoit, il excéderoit les bornes de son pou-
voir.

166. Enfin, quelque étendue que le mandant ait
donnée a sa procuration, le procureur n’a le pouvoir
de faire d’autres contrats que ceux par lesquels il croit
de benne foi faire utilement les affaires du mandant;
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et il n'est pas douteux yu'il excéde les bornes de son
pouvoir toutes les fois que, pour favoriser des tiers, et
en fraude des intéréts du mandant, il dispose des biens
dont 'administration lui a été confiée.

C’est pourquoti tout ce qu’il paroit avoir fait dans ces
vues n'est pas valable, et n’engage pas le mandant.

Clest ce qu’enseigne Scevola, dans I'espéce d'une
procuration concue en ces termes : Concedo tibi de
omnibus meis negotiari, sive vendere vis, sive pacisct,
stve quodcumque operari, ut domino omnium meorum,
me omnia firma esse a te facta existimante, et non con-
trarium dicente tibi ad ullam operationem. Queesitum
est si quid non administrandi animo, sed fraudulenter
alienasset vel mandusset, an valerel? Respondi eum de
quo quererelur, plené quidem, sed quatenis res ex fide
agenda esset, mandasse; 1. 60, §. 4, ff. mand.

Il n’est pas douteux aussi qu’un procureur omnium
bonorum, quelque étendue que soit sa procuration,
en excéde les bornes lorsqu’il dispose, pour son inté-
rét particulier, des biens dont on lui a donné I'admi-
nistration; d. §. 4.



APPENDICE.

DU QUASI-CONTRAT NEGOTIORUM GESTORUM.

167. LORSQUE quelqu’un fait l'affaire d'un autre
sans aucun ordre et & son insu, il n’intervient entre
eux aucun contrat de mandat; le contrat de mandat,
de méme que tous les autres contrats, étant une con-
vention qui ne peut se former que par le consentement
et le concours des volontés des deux parties.

A défaut de contrat, cette gestion forme un quasi-
contrat entre les parties, qui produit entre elles des
obligations semblables a celles que produit le contrat
de mandat.

Celui qui a faitla gestion contracte, de méme qu’un
mandataire, Pobligation de rendre compte de sa gestion
a celui de qui il a fait 'affaire, et de lui rendre ce qui
lui est parvenu de cette gestion ; et celui de qui on a fait
Vaffaire & son insu contracte I'obligation d'indemniser
celui qui I'a faite de ce qu’il lui en a cofité.

Ce quasi-contrat a pour fondement’équité naturelle,
qui veut que celui qui s'ingére a faire les affaires d'un
autre soit tenu d’en rendre compte, et qui ne permet
pas que celui dont on a fait les affaires puisse en pro-
fiter sans indemmiser celui ui les a faites.

Nous verrons sur ce quasi-contrat, 1° quelles choses
sont requises pour le former; 2° nous traiterons des
obligations qu’il produit,



[ 2

, SECTION T. 153

SECTION PREMILRE.

Quelles choses sont requises pour forner le quasi-contrat
negotiorum gestorum.

Plusicurs choses sont requises pour former ce quasi-
contrat : 1° 1l faut qu’il y ait une affaire dont la gestion
soit la matiére de ce quasi-contrat, et qu'il y ait deux
personnes, dont I'une ait géré l'affaire, et dont Vautre
soit celle a qui I'affaire appartient; 2° il faut que celui
qui l'a gérée l'ait gérée sans 'ordre et a I'insu de celui
i qui l'affaire appartient ; 3° il faut au moins, selon la
subtilité du droit, que celui qui I’a gérée ait eu inten-
tion de faire I'affaire de celui qu’elle concernoit; et il
faut sur-tout qu’il ait eu une intention formelle ou vir-
tuelle de se faire rembourser de ce qu’il lui en cotite-
roit.

ARTICLE PREMIER.

Il faut qu'il y ait une affaire dont la gestion soit la matiére
du quasi-contrat negotiorum gestorum, et qu’il y ait deux
personnes, dont Pune ait géré Yaffaire, et dont I'autre soit
celle & qui I'affaire appartenoit.

168. Il est évident qu’il ne peut y avoir de quasi-
contrat negotiorum gestorum sans une affaire dont la
gestion soit la matiére de ce quasi-contrat : au reste,
il n’importe que ce soit la gestion d’'une affaire unique
ou la gestion de plusieurs affaires : Negotia sic accipe,
sive unum, sive plura; 1.3, §.2, ff. de neg. gest.

169. 1l n’est pas moins évident qu'il ne peut y avoir
de quasi-contrat negotiorum gestorum sans deux per-
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sonnes, dont 'une geére laffaire, et dont I'autre soit
celle & qui appartient I'affaire qui est gérée.

Clest pomqum si quelqu un a fait une affaire qui
ne concernoit que lui, qui étoit sa propre affaire et
non celle d’aucun autre, quand méme en la faisant il
se seroit faussement persuadé qu'il faisoit 'affaire d’'un
autre, cette gestion ne pourra former le quasi-contrat
negotiorum gestorum; car il n’y a pas deux personnes:
cest l]a méme personne qui gére l'affaire, et a qui ap-
partient l'affaire qui est gérée. C'est pourquoi Julien
dit : Si quis ita simpliciter versatus est, ut suum nego-
tium in suis bonis quasi meum gesserit, nulla ex utro-
que latere nascitur aclio; 1.6, §. 4, ff. de neg. gest.

170. Mais si 'affaire n’étoit que pour partie I'affaire
de celui qui I'a faite, et qu’elle fiit aussi en partie mon
affaire, la gestion qu’il a faite de cette affaire formera
entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum, et
obligera celui qui a fait Ia gestion 2 me rendre compte
de Dlaffaive pour la part que j’y ai, et moi a le rem-
bourser pour cette part des frais de sa gestion; d. 1. 6,
S.-4;1.31, 8.7, ff. de neg. gest.

171. Pour former entre vous et moi le quasi-contrat
negotiorum gestorum , il n’est pas nécessaire que l'af-
faire que jai faite fat proprement et principalement
votre affaire; il suffit qu’elle fiat une affaire dont vous
étiez chargé, et que vous eussiez intérét qui far faite.

Clest sur ce principe que Julien décide que, si en
votre considération j'ai fait quelque affaire d'un mi-
neur dont vous étiez tuteur, cette gestion forme entre
nous le quasi-contrat. negatiorum gestorum. Julianus
seribit : Si pupilli tui negotia gessero, non mandato
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tuo, sed ne tulel® judicio tenearis, negotiorum gesto-
rum habebo te obligatum; 1.6 , ff. d. tit.

Quoique dans cette espéce I'affaire que jai faite pour
yous ne fit pas proprement et principalement votre
affaire, qu’elle fiit celle de votre mineur plutdt que la
votre, elle étoit néanmoins, en quelque facon, votre
affaire, puisque vous en étiez chargé, et que, si elle
n'efit pas été faite, vous en eussiez €té responsable en-
vers votre mineur.

172. Quoique l'affaire que j'ai faite pour vous et en
votre nom fit une affaire qui, lors de la gestion que
jen ai faite, ne vous concernoit en aucune maniére,
cette gestion ne laissera pas de former entre nous le
quasi-contrat negotiorum gestorum, si, depuis, I'ap-
probation que vous avez donnée a ce que j'ai fait en
votre nom a rendu cette affaire votre propre affaire.

Par exemple, si, sans votre ordre, J'ai recu pour
vous une somme de quelqu’un qui croyoit par erreur
vous la devoir, et qui ne la devoit point du tout, ou la
devoit & un autre qu’a vous; quoique le paiement que
j’ai recu de cette somme pour vous fiit une affaire qui
ne vous concernoit point du tout, néanmoins sl vous
l'avez ratifié, ce paiement par vous ratifié forme entre
nous le quasi-contrat negotiorum gestorum, parceque,
par cette ratification, ce paiement que j’ai recu pour
vous est devenu votre propre affaire : car, suivant la
régle de droit, Ratihabitio mandato comparatur, et
cette autre, Qui mandat, ipse feczsse videtur, par cette
ranﬁcauon vous étes censé avoir recu vous-méme ce
paiement que j'ai recu pour vous. Vous étes en eonse-
quence obligé de rendre la somme a celui quil'a payée
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par erreur. Le paiement que j’ai re¢u pour vous de
cette somme est donc devenu votre propre affaire,
puisque, étant obligé de rendre la somme, vous avez
intérét que je vous en rende compte. .

Clest ce qu’enseigne Julien: Queriturapud Pedium,
si Titium quasi debitorem tuum admonuero, et is mihi
solverit quum debitor non esset, tuque posted cogno-
veris et ratum habueris, an negotiorum gestorum ac-
tione me possis convenire. Et ait dubitari posse, quia
nullum negotium tuum gestum est, quum debitor tuus
non fuerit; sed ratihabitio, inquit, fecit tuum nego-
tium : et sicut ei & quo exactum est, adversis eum datur
repetitio qui ratum habuit, ita et ipsi debebit post rati-
habitionem adversiis me competere actio : sic ratihabi-
tio constiluet tuum negotium quod antea tuum non erat,
sed tud contemplatione gestum;1.d. 6, §. 9.

Julien, au§. 10, rapporte une pareille décision dans
une espéce semblable. {

Il en est autrement lorsque Paffaire que j’ai faite en
votre considération, croyant par erreur quelle vous
concernoit, est de nature que Papprobation que vous
fericz de cette gestion ne puisse en faire votre propre
affaire; comme lorsque j’ai étayé une maison ruineuse,
croyant par erreur qu’elle vous appartenoit, quoiqu’elle
appartint a un autre. L’approbation que vous avez don-
née depuis a ce que j’ai fait, ne vous faisant rien ac-
quérir, ni contracter aucune obligation, et n’ayantau-
cun effet, ne peut rendre ce que j'ai fait votre propre
affaire, ni par c:nséquent produire entre nous le quasi-
contrat negotiorum gestorum.

" Cest ce qu'enseigne le méme Pedius : Quid ergo,
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-inquit Pedius, si quum te heredem putarem, insulamn
Sulsero hereditariam, tuque ratum habueris, an sit
mihi actio adversis te? Sed non fore ait; quum hoc
Sacto meo alter sit locupletatus, et alterius reipsa nego-
tium gestum sit; nec possit quod alteri acquisilum est
ipso gestu, hoc tuum negotium videri; d.1.6, §. 11.

173. Quoique la personne dont j’ai fait quelque
affaire sans mandat fit un impubére, qui ne peut con-
tracter d’obligation sans Pautorité de son tuteur, la ges-
tion que j’ai faite ne laisse pas de former entre nous
le quasi-contrat negotlorum gestorum et de produire
les obligations réciproques qui en naissent : Contra
impuberes quoque, si negotia eorum urgentibus neces-
sitatis rationibus utiliter gerantur, in quantum (1) lo-
cupletiores facti sunt, dandam actionem, ex utilitate
ipsorum, receptum est; 1. 2., Cod. de neg. gest.

Par la méme raison, lorsque quelqu’un a fait sans
mandat quelque affaire d'un fou, cette gestion ne laisse
pas de former entre eux le quasi-contrat negotiornm
gestorum, et de produire les obligations réciproques
qui en naissent : Etsi furiosi negotia gesserim, compelit
mihi adversiis eum negotiorum gestorum actio; 1. 3,
§.51, f. de neg. gest.

174. Le principe que nous avons établi que, pour
former le quasi-contrat negotiorum gestorum, il falloit
deux personnes, dont'une fit Paffaire de I'autre, s'en-
tend des personnes réelles ou fictives.

(1) Poyez infra, sect. 2 art. 2.
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C’est pourquoi si quelqu’un fait sans mandat une
affaire qui dépend d'une succession vacante, cette ges-
tion forme le quasi-contrat negotiorum gestorum entre
celui qui a fait cette affaire, etla succession vacante :
car la succession vacante est une personne fictive, He-
reditas jacens personam defuncti sustinet : elle peut con-
tracter des obligations, et on en peut contracter envers
elle. Voyez notre traité des Obligations, n. 127.

ARTICLE II.

Il faut, pour le quasi-contrat negotiorum gestorum, que celui
qui a fait laffaire de quelqu’un lait faite sans son ordre et &
son insu.

§. L. Il faut que ce soit sans son ordre.

175. Pour le quasi-contrat negotiorum gestorum, il
faut que celui qui a fait 'affaire de quelqu’un lait faite
sans son ordre; car s'il I'avoit faite par son ordre, ce
_seroit le contrat de mandat qui seroit intervenu entre
eux; ce ne seroit pas le contrat negotiorum gestorum;
1.6, §. 1, ff. mand.

176. Mais quand méme celui qui a fait I'affaire de
quelqu’un auroit cru avoir un ordre de lui pourla faire,
sil n’y en a pas eu, il ny a pas de contrat de mandat,
et la gestion qu'il a faite forme entre eux un quasi-
coutrat negotiorum gestorum : Si quum pulavi a te
mihi mandatum, negotia gessi, et hic nascitur negotio-
rum gestorum aclio, cessante mandali actione; 1.5,
ff. deneg. gest.

177. Par la méme raison, lorsque mon mandataire
a excédé les bornes de la procuration que je lui ai don-
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née, en faisant quelque chose outre ce qui y étoit porté,
sa gestion, pour ce qu’il a fait outre ce qui y étoit porté,
étant faite sans mon ordre , forme entre nous le quasi-
contrat negotiorumn gestorum. Papinierr en rapporte
un exemple dans I'espéce d’un fidéjusseur qui, ayant
eu ordre d’'un débiteur de le cautionner pour I'une des
deux dettes dont il étoit débiteur envers un créancier,
auroit acquitté les deux dettes, et retiré les choses qui
€étoient en gage pour lesdites dettes. Papinien décide
que, par rapport a celle des deux dettes pour laquelle
le débiteur ne lui avoit pas donné ordre de le caution-
ner, il y avoit lieu, de part et d’autre, aux actions ne-
gotiorum gestorum; 1. 32, ff. de gest. neg.

178. Lorsque ’ai fait une affaire qui vous concernoit,
quoique vous eussiez donné 2 un autre qua moi lordre
de la faire, la gestion que J’en ai faite forme entre nous
le quasi-contrat negotiorum gestorum. Clest ce qu’en-
seigne Africanus : Si proponatur te Titio mandasse, ut
pro te fidejuberet; meque, quod is aliqud de causd im-
pediretur quominus fidejuberet, liberande fidei ejus
causd fidejussisse, negotiorum gestorum mihi competit
actio; 1. 46, §. 1, ff. de neg. gest.

179. La gestion que jai faite de votre affaire, sans
votre ordre, forme entre nous le quasi-contrat nego-
tiorum gestorum, soit que je l'aie faite sans en avoir
recu l'ordre de personne, soit que je l'aie faite par
Iordre d’un tiers; et en ce dernier cas j'ai le choix de
me faire rembourser des frais de ma gestion, ou par
vous, par l'action negotiorum gestorum, ou par celui
qui m'en a donné l'ordre, par I'action mandati.

Clest ce qu'enseigne Ulpien : Si quum proposuis-
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sem negotia Tilii gerere, tu mihi mandaveris ut geram,
an utrdque (1) actione uii possim? Et ego puto utram-
que locum habere; 1.3, §. fin., ff. de neg. gest.
L’empereur Alexandre décide la méme chose : Si,
mandatum solius mariti secutus, tam ipsius quam uxo-
ris ejus negotia gessisti ( ex gestione negotiorum mu-
lieris), tam tibi quam mulieri invicem negotiorum ges-
torum competit actio : ipsi sané qui mandavit adversits
te mandati actio est, sed et tibi adversits eum contra-

ria; 1. 14, Cod. d. tit.

§. II. 11 faut, pour le quasi-contrat negotiorum gestorum, que
celui qui a fait l'affaire de quelqu'un Vait faite & son
iasu.

180. Sans cela il n’y a pas lieu au quasi-contrat
negotiorum gestorum; car lorsque vous avez fait l'af-
faire de quelqu’un 4 son vu et 2 son su, ou 1l I'a souf-
fert, ou il s’y est opposé. S'il I'a souffert, il est censé,
en souffrant que vous fissiez pour lui cette affaire, vous
avoir donné un mandat tacite de la faire, comme nous
Pavons vu supra, n. 29; et cest le cas du contrat de
mandat, et non celui du quasi-contrat negotiorum
gestorum.

181. Si celui pour qui vous avez fait une affaire s’y
est opposé, et que, malgré son opposition et la défense
qu'il vous avoit faite,, vous ayez fait pour lui cette af-
faire, la gestion que vous avez faite malgré lui ne

(1) Tain actionem negotiorum gestorum adversiis Titium dominum
negotii; qui mihi non mandavit, quim actionem mandati adversis te
qui mandasti.
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formera pas, au moins de part et d'autre, le quasi-
contrat negotiorum gestorum. Vous contractez bien
cnvers lui, par cette gestion, 'obligation de lui en
rendre compte, il le demande; mais cette gestion ne
'obligera pas envers vous & vous en indemniser, sil
n'en veut prendre aucune connoissance.

Cest ce qu’enseigne Paul : Si pro te presente et ve-
tante fidejusserim, nec mandati actio, nec negotiorum
gestorum est; sed quidam utilem putant dare oportere,
quibus non consentio, secunditm quod et Pomponio vi-
detur; 1. 4o, ff. mand.

Justinien a confirmé le sentiment de Paul et de
Pomponius, qui étoit celui de Julien, par sa constite-
tion qui est en la loi fin., Cod. de neg. gest.; il y est
dit: Si quis, nolente et specialiter prohibente domino
rerum, administralioni earum sese immiscuerit, apud
magnos autores dubitabatur si, pro expensis que circa
res facte sunt, talis negotiorum gestor habeat aliquam
adversits dominum actionem, quam quibusdam polli-
centibus directam vel utilem, aliis negantibus, in qui-
bus et Salvius Julianus fuit , hoc decidentes, sancimus,
si contradixerit dominus, et eum res suas administrare

*'prohibuerit, secundivm Juliani sententiam , nullam esse
vel directam vel utilem contrariam actionem . . .. licét
bené res ab eo geste sint.

Justinien ajoute, ala fin de cette loi, que sila défense
d’administrer n’a pas été signifiée d’abord a ce nego-
tiorum gestori, action ne lui sera refusée que pour
les dépenses qu'il auroit faites depuis la signification
de la défense, etnon pas pour celles qu’il auroit faites
auparavant.

Traité du Contrat de mandat. it
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La raison de la décision de Justinien est tirée de
la nature du quasi-contrat negotiorum gestorum. Ce
quasi-contrat, comme nous 'avons observé supra,imite
le contrat de mandat; il en est une ressemblance : car
la gestion de Paffaire de quelqu’un qui avoit intérét
qu'elle fit faite, qui est faite & son insu, est faite a la
vérité sans un mandat formel; mais on y suppose une
espéce de mandat fictif et présomptif, y ayant pré-
somption que celui dont on a fait Paffaire & son Insu
auroit donné l'ordre de la faire, 'il Peiit su, puisqu’il
étoit de son intérét qu'elle fat faite.

Cette espece de mandat fictif ou présomptif de celui
dont on a faitVaffaire, qui fait le fondement du quasi-
contrat negotiorum gestorum, ne peuat pas se suppo-
ser lorsqu’elle est faite contre sa défense formelle; et
par conséquent une telle gestion ne peut pas former
le quasi-contrat negotiorum gestorum.

182. Celui qui a fait I'affaire d’une personne contre
sa défense forntelle, n’ayant pas, suivant les prin-
cipes que nous venons d’exposer, Paction contraria ne-
gotiorum gestorums contre cette personne, pour la ré-
pétition des frais de sa gestion, doit-elle les perdre,
lorsque la personne dont elle a fait Paffaire , malgré sa
défense, en a profité? Par exemple, dans I'espece ci-
dessus proposée, dans laquelle je vous ai cautionné
pour une de vos dettes contre la défense formelle que
vous m'en avez faite; faute d’avoir contre vous l'ac-
tion contraria negotiorum gestorum, parceque j'ai agi
contre votre défense, dois-je perdre la somme que j'ai
été obligé de payer pour vous en exéeution de mon
cautionnement, et dont vous avez profité, puisque le
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paiement que j'ai fait vous a procuré la libération de
votre dette? Cela ne résiste-t-il pas 3 I'équité natu-
relle, (ui ne permet pas que vous puissiez vous enri-
chir & mes dépens? Neminem equum est cum detri-
mento alterius locupletari. Cette équité ne doit-elle
pas venir & mon secours? et, & défaut de I'action con-
traria negotiorum gestorum, que je n’ai pas, ne doit-
elle pas me donner, pour la répétition de la somme
que j'ai payée, et dont vous avez profité, Paction gé-
nérale in factum, action qui a lien quoties alia actio
deficit? Les docteurs sont partagés sur cette question,
Elle doit souffrir moins de difficulté dans notre juris-
prudence francoise, ot I'on ne s'attache pas aux noms
des actions, et ot 'équité naturelle est seule suffisante
pour produire une obligation civile et une action. Or,
- lorsque vous profitez d’une affaire que jai faite, quoi-
que contre votre défense, pour vous faire du bien
malgré vous, Péquité naturelle, qui ne permet pas de
s'enrichir aux dépens d’autrui, vous obligea m'indem-
niser de ce qu'il m’en a cofité, jusqu’a concurrence du
profit que vous en retirez. C'est I'avis d’Automne sur
la loi fin. Cod. de neg. gest., qui dit que la décision de
cette loi n’a pas lieu dans nos meeurs.

183. Cette action, qui est accordée a celui qui a
fait malgré moi mes affaires, ne lui donne pas néan-
moins autant de droit qu'a un véritable negotiorum
gestori; car il n'a la répétition de ce qu'il a déboursé
que jusqu’a concurrence de ce que je me trouve en
profiter au temps de sa demande.

Pareillement, quoigue je sois obligé de vous rem-
bourser ce que vous avez payé pour moi contre ma

11,
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défense, parceque j’en profite, la circonstance de la
défense doit porter le juge & m'accorder plus facile-
ment les termes que je lui demanderai pour vous faire
ce remboursement : mon créancier, si vous ne l'aviez
pas payé contre ma défense, auroit peut-étre eu pour
moi de l'indulgence, et m'auroit peut-étre accordé
ces termes.

184. Lorsque l'affaire que jai faite étoit 'affaire de
deux personnes, et qu’il n'y a que I'une de ces per-
sonnes qui s'est opposée & ma gestion, son opposition
n’empéche pas que je n’aie 'action contraria negotio-
rum gestorum contre celle qui ne s’y est pas opposée :
Si ex duobus sociis alter me prohibuerit administrare,
alter non,... pulo superesse contra eum qui non prohi-
buit negotiorum gestorum actionem, itd tamen ut is
qui prohibuit, ex nulld parte, neque per socium, ne-
que per ipsum, aliquid damni sentiat; 1.8, §. 3, ff. de
neq. gest.

Observez que je n’ai cette action contre la personne
qui ne s'est pas opposée & ma gestion que pour la
part qu’elle a dans l'affaire.

ARTICLE IIL

11 faut que celui qui s'est porté & faire I'affaire d’'un autre
Vait faite avec l'intention de faire 'affaire de celui qu'elle
concernoit, et de répéter de lui les frais de sa gestion.

. 185. Selon la subtilité du droit, pour qu'il y ait
licu au quasi-contrat negotiorum gestorum, et pour
que celui qui a fait Paffaire d’une personne ait I'ac-
tion qui nait de ce contrat, pour répéter les frais de sa
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gestion , il faut qu’il ait eu intention, en faisant cette
gestion, de faire laffaire de cette personne, et qu’il
ait en une volonté formelle de répéter d’elle les frais
de sa gestion.

186. Lorsqu’il n’a eu qu'une volonté implicite et
hypothétique de répéter les frais de sa gestion de la
personne dont il ne croyoit pas faire I'affaire, comp-
tant, en la faisant, faire sa propre affaire, ou celle
d’une autre personne; quoique, selon la subtilit¢ du
droit, cette gestion ne forme pas le quasi-contrat ne-
gotiorum gestorum, néanmoins I'équité ne laisse pas
de lui'donner en ce cas une action, pour la répétition
de ses frais, contre la personne dont il a effectivement
fait affaire.

187. Mais lorsque celui qui a fait laffaire d’une
personne I'a faite sans aucune volonté, ni formelle
ni implicite , de répéter les frais de sa gestion ; lors-
qu'il I'a faite dans la seule vue de I'en gratifier, c’est
en ce cas une donation ; ce n’est point le quasi-contrat
negotiorum gestorum, etil n’y a point d’action pour la
répétition des frais de la gestion.

Pour développer davantage ces principes, nous dis-
tinguerons plusieurs cas auxquels nous en ferons l'ap-
plication.
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PREMIER CAS.

Lorsque celui qui a fait I'affaire d’'une personne a eu I'inten-
tion en la faisant de faire I'affaire de cette personne, et de
répéter d'elle les frais de sa gestion.

188. Ce cas est le véritable cas du quasi-contrat
negotiorum gestorum, et il y a lieu de part et dautre
aux actions qui en naissent,

SECOND CAS.

Lorsque je fais votre affaire, croyant ne faire que
la mienne.

189. Dans ce cas cette gestion ne forme pas entre
nous le quasi—contrat negotiorum gestorum; et, a ne
eonsulter que la subtilité du drait, n’ayant pas en in-
tention de faire votre affaire, ni par conséquent de
vous obliger & me rembourser les frais de ma ges-
tion, je ne puis avoir contre vous l'action contraria
negotiorum gestorum pour m’en faire rembourser,
quoique ce soit vous qui en ayez profité. Mais Péquité,
qui ne permet pas qu'on s’enrichisse aux dépens d’au-
trul, m’accorde en ce cas, contre la subtilité du droit,
une actian contre vous, pour répéter de yous les frais.
de ma gestion, Jusqu’a concurrence de ce que vous en
avez profité.

C’est en considérant la subtilité du droit que Ju-
lien dit que celui qui a fait des impenses sur une mai-
son qu’il croyoitlui appartenir, n’a que la voie d’excep-
tion et de rétention de la chose pour s’en faire rem-
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bourser par celui a qui la maison appartient, et qui
en profite : Constat, si quis, quum existimaret se here-
dem esse, insulam hereditariam fulsisset, nullo alio
moda quam per relentionem impensas servare posse;
1. 33, ff. cond. indeb.

C’est pareillement en consultant la subtilité du droit
qu'on doit entendrela loi 14, ff. de dol. et met. except.,
ou il est dit: Paulus respondit eum qui in alieno solo
eedificium extruxerit non alias sumptus consequi posse,
quam si possideat, et ab eo dominus soli rem vindicet,
scilicet oppositd doli mali exceptione.

En effet, ce possesseur ne peut avoir contre le pro-
priétaire de I'héritage aucune des actions civiles que
le droit civil accorde, et qui naissent de quelque
quasi-contrat autorisé per le droit civil. Il n’a pas celle
qui nait du quasi-contrat negotiorum gestorum , puis-
qu’en faisant les impenses qu'il a faites, il comptoit
faire sa propre affaire; il ne comptoit pas faire celle
du propriétaire de Ihéritage; non habebat animum
negotium ejus gerendi. 11 n’a pas non plus laction
qu'on appelle condictio indebiti, qui nait du quasi-
contrat indebiti per errorem soluti, comme sl avoit
payé plus quil ne devoit, en rendant Ihéritage sans
retenir les impenses qu'il avoit droit de retenir: car
on appelle proprement paiement la donation ou trans-
lation de propriété que fait une personne a une autre,
d’une chose quelle lui doit, ou qu'elle croit lui de-
voir. Mais la restitution qu’on fait d’une chose 2 celui
qui ‘en est le propriétaire n’est pas un paiement : ce
ne peut donc pas étre le quasi-contrat indebiti per er~
rorem soluti; le possessgur qui a rendu Vhéritage au
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propriétaire, sans retenir les impenses, ne peut donc’
avoir contradictionem indebiti. Sed si is qui in aliend
ared cedificasset, ipse possessionem tradidisset, condic-
tionem (1) non habebit, quia nihil accipientis face-
ret (2); sed suam rem dominus habere incipiat; d.1. 33,
ff. condict. indeb.

Au contraire, Africain a considéré I'équité plutds
que la subtilité du droit, dans les espéces de la loi
derniére, ff. de neg. gest., en accordant de part et
d’autre , contre la subtilité du droit, les actions nego-
tiorum gestorum , quoique, dans ces espéces, celui qui
a fait mon affaire n’eit pas eu intention de faire mon
affaire, mais elit cru faire la stenne : Si rem, dit-il,
quam servus venditus subripuisset & me vendilore
emptor vendiderit (3), de pretio (4), negotiorum ges-
torum actio mihi danda sit, ut dari deberet, si nego-
tium quod luum esse existimares, quum meum esset,
gessisses; sicut, ex contrario, in me libi daretur, si
quum hereditatem quee ad me perlinet tuam putares,
res tuas proprias legatas solvisses, quandoquidem ed
solutione liberarer. ‘

Dans cette derniére espéce, quoique vous crussiez
faire votre propre affaire plutot que la mienne, en

(1) Indebiti.

(2) Adedque proprié nihil solverit, restituendo rem domino.

* (3) Quam in peculio servi, quod cum servo emerat, inventam , suam
esse existimabat, quum tamen non esset ex eo peculio, sed, mihisurrepta,
mea esse permanserat.

(4) Quod consecutus est ex venditione rei mee, adedque ex negotio
ad me pertinente, quamvis hanc meam rem, quam credebat esse suam,
vendendo, existimaverit, non meum, quod revera gercbat, sed suum
negotium gerere.

-
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payant des legs dont j’étois tenu , et dont vous croyiez
étre le débiteur; néanmoins, ayant par ce paiement,
sans le savoir, fait mon affaire en me procurant la li-
bération de ces legs dont J’étois tenu , quoique la sub-
tilité du droit ne vous donne pas contre moi 'action
contraria negotiorum geslorum , parceque vous n’avez
pas eu intention de faire mon affaire, ni de m'obliger,
néanmoins I'équité, qui doit 'emporter sur la subti-
lité du droit, vous donne unc action contre moi pour
répéter la valeur de ce que vous avez payé pour l'ac-
quittement de ces legs dont j’étois tenu, et dont le
paiement que vous avez fait m’a procuré la libération :
sans cela, je m’enrichirois & vos dépens; ce que I'é-
quit€ ne permet pas.

190. On accorde cette action non sculement a celui
qui s’est porté de bonne foi & la gestion de mon af-
faire, qu’il croyoit étre la sienne, mais méme a celui
qul s’y est porté animo depredandi, dans la vue d’en
faire son profit, et non dans la vue de faire mon af-
faire. C'est ce qu’enseigne Julien : Et si quis negotia
mea gessit, non med contemplatione, sed sui lucri
causd, Labeo scripsit suum eum polils quam meun
negotium gessisse (qui enim depreedandi causd accedit,
suo lucro, non meo commodo studet); sed nihilominis,
imd magis, is lenebitur negotio;“um geslorum actione :
ipse tamen, si circa res meas aliquid impenderit, non
in id quod ei abest, quia improbé ad negotia mea ac-
cessit, sed in id quo locupletior factus sum, habet con-
trame actionem; 1. 6, §. 3, ff. de neg. gest.

.+ 191. Cujas, dans son Commentaire sur Julien, tire
un argument de ce texte pour prouver que dans les
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lois 33,ff. decond. indeb., et 1 4 ff. de dol. et met. except.,
que nousavons ci-dessus rapportées, Julien et Paul n’ont
en vue que la subtilité du droit, lorsqu’ils y décident
(ju’un possesseur qui a fait des impenses sur un héri-
tage qui ne lui appartenoit pas n’a que la voie d’ex-
ception et de rétention pour se faire rembourser de ses
impenses par le propriétaire de I'héritage, qui en pro-
fite; qu’ils n’entendent décider autre chose, sinon que
ce possesseur n’a dans cette espéce aucune action civile
qui descende de quelque quasi-contrat, comme nous
Pavons fait voir ci-dessus; mais ils n’entendent pas
exclure ce possesseur de laction in factum , que le
préteur, contre la subtilité du droit, et a défaut des
actions civiles, sold @quitate motus, lui accorde contre
le propriétaire pour la répdtition des impenses qu'il a
faites, jusqu’a concurrence de ce que ce propiiétaire
en profite.

En effet, Julien seroit en contradiction avec lui-
méme (ce qu’il n’est pas permis de croire d'un si grand
jurisconsulte), si par la loi 33, ff. de condict. indeb.,
il entendoit refuser 4 ce possesseur qui a fait de bonne
foi des impenses sur mon héritage, dont je profite,
I'action in factum pour s’en faire rembourser, pendant
que, par cette loi 6, §. 3, il accorde cette action,
méme a celui qui ne s’est porté  la gestion d’une af-
faire qui me concernoit que dans la vue de me pil-
ler, et de faire sa propre affaire plutdt que la mienne,
quoiqu’il méritat beaucoup moins, par rapport a sa-
mauvaise foi, gu'on vint & son secours par cette ac-
tion. Clest aussi le sentiment de Dumoulin, in Cons.
Par. t. des Fiefs, art. 1, gl. 5, 103 et suiv.
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192. Dans notre jurisprudence francoise, qui n’ad-
met pas les subtilités du droit romain, et qui regarde
la seule équité comme suffisante pour produire une
obligation civile et pour donner une action, il ne doit
pas étre douteux que dans P'espéce des lois 33, de
condict. indeb., et 14, ff. de dol. et met. except., comme
dans celle delaloi 6, §. 3, celui qui a fait des im-
penses dont je profite doit avoir action contre moi,
jusqu’a concurrence de ce que j’en profite.

Sur ce principe, on doit décider que, lorsqu'un
usufruitier meurt avant la récolte, le propriétaire,
qui recueille les fruits, doit rembourser aux héri-
tiers de 'usufruitier les frais de labours et semen-
ces que P'usufruitier a faits pour les faire venir; car,
quoiqu’en les faisant il crit faire sa spropre affaire,
il a effectivement fait eelle du propriétaire, qui,
ayant recueilli les fruits, a profité de ces labours et
semences.

193. Tl nous reste a observer une différence que
Julien fait remarquer dans la loi 6, §. 3, entre l'ac-
tion qu'il accorde dans l'espéce de ce paragraphe, et
Paction contraria negotiorum gestorum, par ces termes,
non in id quod ei abest, quia, etc.

L’action conlraria negotiorum gestorum qu’a un ne-
gotiorum gestor qui & fait de bonne foi, pour moi et
en men nom, une affaire que j’avois intérét qui fav
faite, a pour objet le remboursement de tout ce qu'il
lui en a coiité pour la gestion qu’il a faite utilement
de cette affaire, quand méme depuis, par un cas im~
prévu, cette utilité aurvoit été détruite : Datur in id
quod ei abest, et sufficit ab initio utiliter gestwn fuisse,,



172 DU QUASI-CONTRAT NEGOTIORUM GESTORUM,

quamuis non duraverit gestum; comme nous le ver-
rons infrd, en la section suivante. :

Au contraire, action qui est donnée dans l'espece
de ce paragraphe n’étant fondée que sur la seule rai-
son de I'équité naturelle, qui ne permet pas de s’en-
richir et de profiter aux dépens d’autrui, elle ne peut
donner la répétition des impenses & celui qui les a
faites que jusqu’a concurrence de ce que je me trouve
en profiter an temps de sa demande; et il n’en peut
rien répéter si je n’en profite point : Non in id quod ei
abest, quia improbé ad mea negotia accessit, sed in id
quo eqgo locupletior factus sum, habet contra me actio-
nem; d. 1.6, §. 3.

On doit dire la méme chose dans Pespéce des lois
33, ff. de condiet. indeb., et 14, ff. de dol. et met. ex-
cept., et dans P'espéce de celui qui a fait les dffaires de
quelqu’un contre sa défense: dans toutes ces espéces
la répétition des impenses n’a aucun autre fondement
que la raison ‘de I'équité, qui ne permet pas de s’en-
richir aux dépens d’autrui.

TROISIEME CAS.

Lorsque Jai fait une affaire que je croyois étre I'affaire de
Pierre, dans la senle vue de faire I'affaire de Pierre,
quoique cette affaire fat votre affaire, et ne concernat
nullement Pierre.

194. Dans ce cas, 4 ne consulter que la subtilité
du droit, je n’ai d’action nj contre Pierre, que cette
affaire ne concernoit point, ni contre vous, puisque
ma gestion n’a pas €été faite dans la vue de faire votre
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affaire: je n'af pas agi tanquam tuum negolium ge-
rens, et je Wai pas eu intention de vous faire contrac-
ter aucune obligation envers moi.

Néanmoins, nonobstant cette subtilité, 'équité veut
que, de méme que vous avez action contre moi pour
me faire rendre compte de la gestion que j'ai faite de
votre affaire, quoique je crusse faire celle de Pierre,
de méme je doive avoir action contre vous pour répé-
ter de vous les impenses que j’al faites pour cette af-
faire dont vous profitez.

On peut méme dire que dans cette espéce ma ges—
tion forme entre nous une espéce de quasi-contrat
negotiorum gesiorum, quoique improprement; car si
dans cette espéce je n’ai pas eu, en faisant la gestion
de votre affaire, une intention formelle, comme dans
un véritable quasi-contrat negotiorum gestorum, au
moins j’ai en une intention implicite de faire votre af-
faire, et de vous obliger au remboursement des im-
penses que j.e ferois pour la faire : car j'avois une in-
tention implicite, en faisant cette affaire, de faire l'af-
faire de celui qu'elle concernoit, et de l'obliger au
remboursement de mes impenses; et je n’avois inten-
tion de faire 'affaire de Pierre, et d’obliger Pierre au
remboursement de mes impenses, quautant que par
erreur je considérois Pierre comme celui que cette af-
faire concernoit.

Nous avons un exemple de ces principes dans l'es-
péce suivante : Titius pecuniam creditoribus heredita-
riis solvit, existimans sororem suam defunicto heredem
testamento extilisse : quamvis animo gerendi sororis ne-
gotia id fecisset, veritate tamen , filiorum defuncti qui
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sui heredes patri, sublato testamento, erant, gessissel;
quia equum est in damno eum non versari, actione
negotiorum gestorum id eum petere placuit; 1. 25, §. 2,4
ff. de neg. gest.

Ces termes, @quum est, etc., font connoitre que
c’est une raison d’équité qui fait donner, dans cette es-
péce, a Titius, une action utile negotiorum gestorum
contre les enfants héritiers du défunt, pour la répéii-
tion de ses déboursés dont ils ont profité, contre la
subtilité du droit, qui lui vefusoit I'action, parcequ’il
n’avoit pas eu intention de faire leur affaire, croyant
faire celle de sa seeur.

Laloi5,§. 1,etlaloi 6, §. 7 et 8, qui me donnent
action contre celui dont j’ai fait I'affaire croyant faire
celle d’'un autre, doivent pareillement étre entendues
d’'une action utile que I'équité accorde contre la sub-

- ulité du droit,

QUATRIEME CAS. *

Lorsque j'ai fait une affaire qui concernoit plusieurs per-
sonnes, n'ayant en vue, en la faisant, que de faire 'affaire
de Y'une d’elles.

195. Dans ce cas, selon la subtilité du droit, je n'ai
d’action que contre la personne dont j’avois intention
de faire l'affaire; mais 'équité me donne une action

_contre les autres qui en profitent.

C'est ce que nous apprenons de Julien : Si ego filii
tui negotia gessero, vel servi, videamus an tecum nego-
tiorum gestorum habeam actionem. Et mihi verum vi-
detur... ut siquidem contemplatione tut negotia gessi
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peculiaria, tu mihi tenearis : quod si amicitid filii tui,...
adversis patrem dumtaxat de peculio dandam actio-
nem; 1.6, 8. 6, ff. de neg. gest.

Jusqu’ici Julien décide suivant la subtilité du droit.
Quoique les affaires du pécule du fils soient des af-
faires qui concernent le pére aussi bien que le fils,
puisque la propriété du pécule appartient au pére,
néanmoins lorsque J’ai fait ces affaires seulement dans
la vue de faire l'affaire du fils, et sans intention de
faire celle du pére, je n'ai, selon la subtilité du droit,
d’autre action contre le pére que laction de peculio,
quee datur ex persond filii, cujus solius negotia gerere
mihi proposui : je n’ai pas d’action contre le pére ex
proprid ipsius persond, quoiqu'il profite de ma ges-
tion, n'ayant pas eu intention de faire Yaffaire du
pere.

Mais quoiquil en soit ainsi selon la subtilité du
droit, Julien ajoute que, contre la subtilité du droit,
Iéquité, dans cette espéce, me donne une action con-
tre le pere, de son chef, jusqu’a concurrence de ce
quil a profité de ma gestion : Eodem loco Pomponius
seribit, hoc adjecto quod putat, si nuhilsit in peculio,
quoniam plus patri debetur, et in patrem dandam ac-
tionem, in quantum locupletior ex med administra-
lione factus est; d. §. 6.

Vice versd, nonseulement celui dont je comptois
faire T'affaire, mais les autres que cette affaire con-
cerne, auront action contre moi pour m’en faire ren-
dre compte, a la charge que celui & qui je laurai
rendu sera tenu de me défendre contre les autres.
Clest ce qu'observe Papinien : Inter negolia Sempronii



1 76 DU QUASI-CONTRAT NEGOTIORUM GESTORUM,
quee gerebat , ignorans T'itii negotia gessit; ob eam quo-
que specicm Sempronio tenebitur (1): sed ei cautionem
indemnitatis, officio judicis praberi necesse adversits
Titium cwi datur actio; 1. 31, §. 1, d. ¢ (contle celui
qul a géré pour se faire 1end1e compte quoique celus
qui a géré crit faire affaire de Sempronius.)

CINQUIEME CAS.

Lorsque ’ai fait Paffaire d’'une personne, comptant faire son
affaire , mais suns intention de répéter les frais de ma ges-
tion, et dans la vue de Pen gratifier.

196. H est évident que je n’ai en ce cas aucune ac-
tion pour la répétition de ces frais de ma gestion, les
ayant faits sans intention de les répéter, et dans la vue
d’en gratifier celui dont je faisois I'affaire.

La seule difficulté qu'il peut y avoir sur cette espéce
est de savoir quand cette intention doit étre présuméde.
Il faut établir pour principe qu’elle ne doit pas étre
facilement, suivant la regle Nemo donare preesu-
mitur. .

Notre jurisprudence est méme plus difficile a ad-
mettre cette présomption que ne I'étoit le droit ro-
main. C'est pourquoi Automne, dans ses notes sur les
lois du titre du Code de neg. gest. remarque que nous
n’observons pas dans notre jurisprudence la loi 1, Cod.
de neq. gest., qui décide qu'une mére qui, par affec~

(1) 1 faut supposer que , quoique cette affaire fat principalement
Yaffaire de Titius, néanmoins Sempronius, pour qui on I'a faite, avoit
intérét a la gestion, puta, parcequ'il étoit le procureur de Titius.
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tion pour ses enfants, a poursuivi la destitution d’un
mauvais tuteur qu’ils avoient, n'est pas fondée a ré-
péter les frais qu'elle a faits pour cette poursuite, et
qu'elle doit étre présumée s'étre portée A cette pour-
suite sans intention d’en répéter les frais. Au contraire
dans notre jurisprudence on les fait porter au mineur.

On fait aussi dans notre jurisprudence porter au
mineur les frais faits pour lui faire nommer un tu-
teur; et ceux de ses proches qui ont fait la poursuite,
et les ont avancés, en ont la répétition, contre la dé-
cision de la loi 44, ff. de neg. gest.

197. Ily a plusieurs espéces de circonstances, les-
quelles, seules et prises séparément, ne pourroient pas
faire présumer que celui qui a fait I'affaire d’une per-
sonne I'a faite avec I'intention de n’en pas répéter les
frais; mais qui, €étant réunies, peuvent former cette
présomption. f

On peut apporter pour exemple, 1° si c'est un pére
ou une mére qui a fait l'affaire de ses enfants ou de
ses petits-enfants, si c’est un beau-pére ou une belle-
mére qui a fait l'affaire de son géndre, de sa bru ou
de ses privignes, si c'est un frére ainé qui a fait I'af-
faire de ses puinés, si‘ Cest un maftre qui a fait I'af-
faire de son domestique, si celui qui a fait I'affaire
avoit de grandes obligations a cette personne;

2° Si celui qui a fait l'affaire de quelqu’un étoit un
homme riche, et celui dont il a fait I'affaire étoit
pauvre;

3° Si ces frais sont modiques;

4° 8i celui qui a fait la gestion n’en a pas répéte les

Traité du Contrat de mandat. 12
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frais pendant tout le temps qu’il a vécu, quoiqu'il ait
vécu long-temps depuis;

5° Si depuis la gestion les parties ont entre elles
plusieurs comptes pour des affaires qu’elles ont eues
ensemble, et que les frais de cette gestion ne soient
entrés dans aucun de ces comptes,

Les présomptions qui résultent de ces circonstances
peuvent étre détruites ou affoiblies par d’autres cir-
constances qui servent & faire connoitre la volonté qu’a
eue celui qui a fait la gestion d’en répéter les frais;
comme, par exemple, s'il a tenu un registre exact de
tous les frais qu’il faisoit.

198. Les aliments fournis & des enfants sont plus
facilement présumés fournis sans intention d’en rien
répéter, que ne le sont les frais faits pour la gestion et
le gouvernement de leurs biens. C’est ce que nous ap-
prenons d’Alexandre, quirépond ainsi dune meére: 4li-
menta quidem que filiis tuis prestitisti, tibi reddi, non

Justdratione postulas, quum id maternd exigente pietate
Seceris. Si quid autem in rebus eorum utiliter, et proba-
bili more impendisti; si non et hoc maternd liberalitate,
sed recipiendi animo fecisse te ostenderis, id negotio-
rum gestorum actione consequi potes; 1. 11, Cod. h. tit.

Dans notre jurisprudence, des péres ou méres ne
sont pas facilement présumés avoir fourni les aliments
a leurs enfants sans intention d’en étre remboursés,
lorsque les enfants ont du bien pour y subvenir.

Mais lorsqu’un aieul a retiré quelqu'un de ses pe~
tits-enfants de chez le pére on la mére de cet enfant,
pour lavoir aupreés de lui, il est présumé l'avoir pris
pour sa propre satisfaction , pour lu1 faire compagnie,
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et n'avoir pas eu intention de rien répéter contre les
pére et mére, pour les aliments qu’il lui a fournis, et
pour la dépense qu'il a faite pour son éducation.

Nous avons parlé d'un aleul, par forme d’exemple;
il faut dire la méme chose d’une grand’meére, d’un
oncle, d’'une tante, ou autre parent; d’un parrain,
d’'une marraine, lorsqu’il ne paroit pas d’autre raison
que la raison d’une affection naturelle pour I'enfant
qui ait porté la personne a faire sortir I'enfant de chez
ses pére et mére, pour l'avoir chez elle.

Mais s’il paroit quelque autre raison pour laquelle le
parent ait pris I'enfant chez lui, comme, par exemple,
si c’étoit pour que I'enfant fit a portée d’aller au col-
lége, on il n’auroit pu aller en restant chez son pére,
qui demeure 4 la campagne; le parent ne sera pas pré-
sumé avoir eu intention de ne point exiger de pen-
sion, & moins qu’il n’y ait quelques circonstances qui
le fassent présumer.

De légeres présomptions suffisent a Pégard d’'un
grand-pére ou d'une grand’mére; il en faut de plus
grandes a I'égard des parents de la ligne collatérale.

SECTION II.

Des obligations que forme le quasi-contrat negotiorum ges-
torum, et des actions qui en naissent.

199. Ce quasi-contrat forme entre le negotiorum
gestor, et celui dont il a fait Paffaire, des obligations
» réciproques, semblables a celles que forme le contrat
de mandat entre le mandant et le mandataire. Le ne-
gotiorum gestor contracte envers celui dont il a géré

12,
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les affaires Pobligation de lui en rendre compte, et de
lui remettre tout ce qui lui est parvenu de sa gestion;
laquelle obligation est en cela semblable & celle qu'un
mandataire ou procureur contracte envers le man-
dant: et de cette obligation que contracte le negotiorum
gestor nait l'action negotiorum gestorum directa, par
laquelle le negotiorum gestor est obligé de rendre
compte de sa gestion a celui dont il a géré l'affaire: et
‘réciproquement celui dont on a fait 'affaire contracte
envers le negotiorum gesior I'obligation de I'indem-
‘niser des frais de sa gestion; obligation semblable a
celle que contracte un mandant envers son manda-
taire; et de cette obligation nait l'action negotiorum
gestorum contraria que le negotiorum gestor a contre
~celui dontil a géré Paffaire, pour se faire rembourser
et indemniser des frais de sa gestion.

C’est ce que nous enseigne Gaius : Si quis absentis
negotia gesserit, licét ignorantis,... ultrd citroque nasci-
tur aclio que appellatur negotiorum gestorum: et sané
sicut cequum est ipsum aclis sui rationem reddere , et
eo nomine condemnari, quidquid vel non ut oportuit
gessit, vel ex his negotiis retinet; ita ex diverso justum
est, si utiliter gessit, preestari ei quidquid eo nomine
vel abest ei, vel abfuturum est; 1. 2, ff. de neg. gest.

ARTICLE PREMIER.

De I'obligation du negotiorum gestor, et de action negotiorum
gestorum directa qui en nait.

200. L/obligation du negotiorum gestor ayant beau-
eoup de ressemblance avec celle du mandataire, pour
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bien connoitre I'étendue de P'obligation du negotio-
rum gestor, en quoi elle convient avec celle du man-
dataire, et en quoi elle en differe, il est bon de se
rappeler ce que nous avons dit de I'obligation du
mandataire. .

Nous avons vu suprd, n. 37, que Pobligation du
mandataire avoit trois objets : il est 1° obligé a faire
laffaire comprise au mandat dont il s’est chargé; 2° &
y apporter le soin qu’elle exige; 3° aenrendre compte.

Par rapport au premier objet, le negotiorum gestor
est trés différent d’'un mandataire, et méme d’un tu-
teur ou d’un curateur. Le mandataire contractant, par
I'acceptation qu’il fait du mandat, I'obligation de faire
tout ce qui 'y est compris, il est tenu des dommages
et intéréts du mandant, résultants de ce que quelques
unes des affaires comprises au mandat n’ont pas été
faites : pareillement un tuteur ou un curateur ayant
été, par la charge qui lui a été imposée, chargé de
toutes les affaires qui en dépendent, s'il a omis d’en
faire quelques unes, il en est responsable envers
celui dont il a éié le tuteur ou le curateur. Au con-
traire, lorsqu’un negotiorum gestor a fait une de vos
affaires, il n’est tenu qu'a vous rendre compte de I'af-
faire qu’il a bien voulu faire : il n’est pas tenu de ce
que vous souffrez dans vos autres affaires qui n’ont
pas été faites, car il n’en étoit pas chargé, puisque ni
vous ni aucun autre pour vous ne l'avoit chargé de
ces autres affaires. :

Clest ce que nous enseignent les empereurs Dioclé-
tien et Maximien : Tuloris vel curatoris, nous disent-
ils, similis non habetur qui citra mandatum negotium
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alienum sponté gerit; quippe superioribus necessitas
muneris administrationis finem, huic autem propria
voluntas facit, ac satis abundéque sufficit, si cui, velin
paucis, amici labore consulatur;1. 20, Cod. de neg. gest.

201. Quoique celui qui a fait une affaire d’une per-
sonne ne soit pas obligé de faire ses autres affaires, 1l
est néanmoins obligé de faire tout ce qui est une dé-
pendance de l'affaire qu'il a commencé de gérer, et
tout ce.qui est nécessaire pour la mettre a chef; et il
doit le faire méme aprés la mort de celui dont il avoit
volonté de faire laffaire. C’est ce qu’enseigne Paul:
Sivivo Titio negotia ejus administrare capi, intermit-
tere eo mortuo non debeo : nova tamen inchoare ne-
cesse mihi non est ; vetera explicare ac conservare ne-
cessarium est; 1. 21, §. 2, ff. d. tit.

202: Un negotiorum gestor qui ne I'a pas été d'une
affaire unique, mais qui s'est porté pour faire en gé-
néral les affaires d’une personne, est quelquefois res-
ponsable de celles qu’il n’a pas faites; savoir, lors-
qu’'en se portant pour faire en général les affaires de
cette personne, il a empéché par 1a que d’autres ne se
soient immiscés, et n’aient fait les affaires quil n’a pas
faites, qu’ils aufoient faites s'ils ne s’en fussent pas
reposés sur lui.

C’est ce qu'enseigne Julien : Videamus in persond
ejus qui negotia administrat, si queedam gessit, quedam
non, contemplatione tamen ejus, alius ad hec non ac-
cessit, et si vir diligens, quod ab eo exigimus, etiam ca
gesturus fuit, an dici debeat negotiorum gestorum eum
teneri et propler ea que non gessit? quod pulo verius;

1.6,8§. 12, ff. d. tit.
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» 203. Il est sur-tout responsable en ce cas de n’avoir
pas exigé de lui-méme ce qu’il devoit & la personné
dont il faisoit les affaires, lorsqu’au temps de sa ges-
tion sa dette étoit exigible : Certé si quid a se exigere
debuit, procul dubio hoc ei imputabitur; d.§. 12.

Cela sur-tout doit avoir liéu lorsque la dette que me
devoit celui qui s'est immiscé 4 la gestion de mes af-
faires étoit une dette sujette a se prescrire par un
certain laps'de temps, et dont le temps de la prescrip-
tion n'a été accompli que pendant le temps de sa ges-
tion. Si, contre la demande que je lui ferai de cette
dette, il m’oppose la prescription, je lui répliquerai
qu’il n'est pas recevable a I'opposer; parceque, s'étant
immiscé  la‘gestion de mes affaires, il étoit obligé de
Yexiger pour moi de lui-méme avant qu’elle fit pres-
crite. C’est pourquoi Ulpien dit : Si (negotiorum ges-
torum) ex causd fuit obligatus, que certo tempore
finiebatur, et tempore liberatus est; nihilominits nego-
tiorum gestorum actione erit obligatus; 1. 8, ff. d. tit.;
parcequ’il devoit exiger de lui-méme avant accom-
plissement de la prescription.

On peut apporter pour exemple le cas auquel mon
débiteur d’une rente constituée se seroit immiscé a la
gestion de mes affaires, qu’il auroit geérées pendant
long-temps. Il ne pourra pas m’opposer la prescrip-
tion de cing ans contre les arrérages qu’il me doit, et
dont la prescription s'est accomplie pendant le temps
de sa gestion; car il devoit les exiger de lui-méme
avant que la prescription saccomplit; tenetur quod a
se non exeqgerit.

204. On peut pareillement imputer aux héritiers dn
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negolium gestor, qui succédent a son obligation nego-
tiorum gestorugr, qu'il n’a pas exigé de lui-méme ce
qu’il devoit & la personne dont il a géré les affaires,
lorsque la dette avoit été contractée sous la condition
que ses héritiers n’en seroient pas tenus.

Par exemple, si quelqu’un s’est rendu caution en-
vers moi pour un de mes débiteurs, a la charge que
I'obligation de son cautionnement seroit éteinte par sa
mort, et ne passeroit pas a ses héritiers, et qu’il se soit
depuis immiscé a la gestion de mes affaires; ce nego-
tiorum gestor étant mort pendant le cours de sa ges-
tion, et le débiteur principal étant devenu insolvable,
je pourrai demander aux héritiers de mon negotio-
rum gestor le paiement de son cautionnement; et s'ils
opposent qu'ils n’en sont pas tenus, Pobligation de ce
cautionnement ayant été contractée a la charge qu'elle
ne passeroit pas aux héritiers, je leur répliquerai qu’ils
en sont tenus en vertu de 'obligation negotiorum ges-
torum, a laquelle ils ont succédé au défunt, qui, en
sa qualité de negotiorum gestor, étoit tenun d’exiger de
lui-méme cette dette, et de ne la pas laisser éteindre
par sa mort avant de l'avoir exigée.

C’est pourquoi, aprés qu'Ulpien a dit qu’un negotio-
rum gestor étoit tenu de n’avoir pas exigé de lui-méme
ce qu’il devoit a la personne dont il géroit les affaires,
lorsque la prescription de cette dette s’étoit accomplie
durant le temps de sa gestion, il ajoute: Idem erit di-
cendum et in ed causd ex qud heres non tenetur; d.1. 8.

205 On peut encore imputer an negoliorum ges-
tor quin'a pas exigé de lui-méme la somme qu’il de-
voit a la personne dont il géroit les affaires, dans le
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cas auquel il efit pu faire un emploi de cette somme
“qui eft produit 4 la personne dont il géroit les af-
faires des intéréts, ou 'etit déchargée de ceux qu’elle
devoit & ses créanciers, au paiement desquels cette
somme pouvoit étre employée : faute par le negotio-
rum gestor d’avoir en ce cas exigé de lui-méme cette
dette, quoique la dette ne fit pas par elle-méme de
nature a produire des intéréts, il en doit les intéréts &
la personne dont il a géré les affaires, en vertu de I'o-
bligation negotiorum gestorum qu’il a contractée en-
vers elle. Cest ce qu'enseigne Triphonius: Qui sine
usuris pecuniam debebat, creditoris sui gessit negotia;
quazsitum est an negotiorum gestorum actione summe
illius usuras preestare debeat? Dixi si a semetipso exi-
gere eumn oportuit, debiturum usuras. Quod si dies sol-
vende pecunie lempore quo negolia gerebat, nondim
venerat, usurasnon debiturum; sed die preeterito, si non
intulit rationibus creditoris cujus negotia gerebat eam
pecuniam a se debitam, meritd usuras bone fidei judi-
cio preestaturum; 1. 38, ff. d. tit. Julien dit la méme
chose : 4 semetipso cur non exegerit, ei imputabitur;
el si forté non fuerit usurarium debitum, incipit esse

usurarium; d. 1. 6, §. 12.
11 est évident qu’on ne peut imputer au negotiorum

gestor qu'il n'ait pas exigé de lui-méme ce qu’il de-
voit a la personne dont il géroit les affaires, tant que
cette dette n’étoit pas exigible, comme nous I'avons
déja remarqué.

Pareillement, si ce que vous devoit celui qui géroit
vos affaires ne vous étoit dit qu’a la charge que vous
lui rendriez au préalable quelque chose; il n'a pas
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trouvé dans vos biens, qu'il géroit, de quoi Iui rendre
cette chose que vous étiez tenu de lui rendre, avant
que de pouvoir exiger de lui ce qu’il vous devoit, on
ne pourra pas lui imputer de n’avoir pas exigé de lui-
méme ce qu'il vous devoit; et sa gestion n’arrétera pas
le temps de la prescription de votre créance.

Clest ce qu'enseigne Scevola, dans l'espéce d’un
vendeur qui géroit les affaires de celui & qui il avoit
vendu une chose qui avoit un vice rédhibitoire : Sed
nec redhibitorie speciem, dit-il, venire in negotiorum
geslorum actionem, et per hoc sex mensibus exactis
perire; si vel mancipium in rebus non invenit, vel eo
invento, quod accessionum nomine additum est, vel
quod deterior homo factus esset, vel quod per eum
essel acquisitum (non ex re emptoris), nec invenit, nec
recepisset , nec essel in ispsis negotiis quee gerebat undé
sibi in prazsenti redderet; 1. 35, §. 2.

206. Si on peut imputer & celui qui s’est immiscé
sans procuration a la gestion des affaires de son créan-
cier quil 1’ait pas exigé de Ini-méme ce qu’il lui de-
voit, on ne¢ peut pas de méme lui imputer qu’il n’ait
pas exigé ce qui €toit dii par les autres débiteurs; car
n’ayant pas de procuration, il ne pouvoit pas les obli-
ger a lui payer ce qu’ils devoient.

207. Lorsque cest un créancier qui a géré les af-
faires de son débiteur, on peut lui imputer de ce qu'il
n’a pas employé les sommes de deniers qui lui sont
parvenues a'sa gestion a se payer de ce que Jui devoit
la personne dont il géroit les affaires, et & payer les
autres créanciers de cette personne. Cest pourquoi, si
ayant pu faire cet emploi, et ne I'ayant pas fait, ces
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sommes de deniers sont depuis péries entre ses mains
par quelque force majeure, il est responsable de cette
perte, qu'eiit évitée celui dont il géroit les affaires, si
cet emploi efit été fait. Si néanmoins il avoit eu un
juste sujet de garder ces sommes de deniers en ré-
serve, putd, parcequ’il prévoyoit que celui dont il gé-
roit les affaires en auroit besoin dans peu pour une
affaire importante, il ne seroit pas en ce cas respon-
sable de la perte.

208. Pour achever le paralléle de 'obligation du ne-
gotiorum gestor, et de celle dumandataire, passons aux
autres objets de I'obligation du mandataire. '

Nous avons dit que le mandataire étoit obligé en
second lieu d’apporter le soin convenable 2 la gestion
de l'affaire dont il s’étoit chargé; I'obligation du ne-
gotiorum gestor est ordinairement semblable en cela &
celle du mandataire. Le negotiorum gestor est tenu
d’apporter & sa gestion le méme soin qu'un manda-
taire est tenu d’apporter 2 la sienne : il est tenu, de
méme qu'un mandataire, de levi aut de levissimd culpd,
selon la nature de I'affaire ; sur quoi voyez ce que nous
avons dit a I'égard du mandataire, supra, n. 46 : Si
negotia absentis et ignorantis geras, et culpam et do-
lum preestare debes ; 1. 11, ff. de neg. gest.

209. Quelquefois néanmoins le negotiorum gestor

“est tenu & un plus grand soin qu’'un mandataire ; car
a des affaires communes pour lesquelles il suffiroit &
un mandataire d’apporter un soin ordinaire, un ne-
gotiorum gestor est obligé quelquefois d’apporter tout
le soin possible, et il est tenu de levissimd culpd. Cela
a lien lorsqu’il a empéché, en s'ingérant a la gestion
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de ces affaires, qu’elles ne fussent gérées par des per-
sonnes plus capables que lui, qui les auroient gérées:
Ad exactissimam diligentiam compellitur reddere ra-
tionem; nec sufficit talem diligentiam adhibere qualem
suis rebus adhibere solet, si modd alius diligentior eo
commodius administraturus esset negotia. Instit. de
oblig. quz quasi ex contr.

210. Quelquefois méme le negotiorum gestor est
tenu des pertes qu'il a souffertes par cas fortuit dans
la gestion de laffaire qu’il a faite pour quelqu’un.
Clest ce qui arrive lorsqu’il a fait pour moi et en mon
nom un commerce que je n'avois pas coutume de
faire. §’il n’a pas réussi dans ce commerce, et qu'il y
ait de la perte, nayant pas approuvé ce commerce
qu’il faisoit pour moi, je pourrai lui laisser la perte
pour son compte : onculus interdium etiam casum
preestare debere : veluti si novum negotium quod non
sit solitus absens facere, tu nomine ejus geras, veluti
aliquam negotiationem ineundo; nam si quid damnum
ex ed re secutum fuerit, te sequetur, lucrum verd ab-
sentem. Quod si in quibusdam lucrum factum fuerit,
in quibusdam damnum, absens pensare lucrum cum’
damno debet; 1. 11, ff. d. tit.

En vain le negotiorum gestor opposeroit-il cette
régle de droit : Negotium gerentes alienum casum for-
tuitum prestare non compelluntur; 1. 22, Cod. de neg-
gest. Cette régle a lieu a I'égard d’'un mandatalre qui
n'excéde pas les bornes de son mandat, et méme 2
I'égard d’un negotiorum gestor qui gére sans procura-
tion les affaires d’'un absent, lorsque ce qu'il fait pour
cet ahsent étoit quelque chose qu'il étoit nécessaire de
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faire, et que les affaires de cet absent exigeoient qui fit
faite. Mais lorsqu’il s’ingére & faire pour cet absent des
affaires que cet absent pouvoit se passer de faire, cest
sa faute de s'étre mél€ en ce cas, sans besoin et sans
nécessité, de ce qui ne le regardoit pas : Culpa est se
immiscere rei ad se non pertinenti; 1. 36, ff. de reg. jur.

211. Au contraire, il y a un cas dans lequel le
negotiorum gestor n’est obligé d’apporter que de la
bonne foi a4 sa gestion, et n’est pas tenu des fautes
qu’il auroit commises dans sa gestion par imprudence
ou par impéritie; c’est le cas auquel les affaires d’'un
absent se trouvant abandonnées, personne ne se pré-
sentant pour en prendre soin, une personne, quoique
peu habile et peu intelligente dans les affaires, en au-
roit entrepris la gestion pour ne les pas laisser & I'a-
bandon. C'est ce que nous enseigne Ulpien : Inter-
ditm in negotiorum gestorum actione Labeo scribit do-
lum solummodo versari; nam si affectione coactus, ne
bona mea distrahantur, negotiis te meis obtuleris,
eequissimum esse dolum duntazxat te praestare; 1. 3, §. 9,
ff. d. .

Il ne faut pas conclure de ces termes, dolum dun-
taxat te preestare , que le negotiorum gestor ne soit pas
tenu des fautes qui procédent de négligence : lorsque
la négligence qu'il a apportée a sa gestion est une né-
gligence quil n’a pas pour ses propres affaires, de telles
fautes sont comprises sous le terme général de dol; car
c’est quelque chose de contraire 4 la bonne foi, et par
conséquent une espéce de dol, que de n’avoir pas des
affaires d’autrui le méme soin qu’on a des siennes.

Il est évident que le précepte qui nous oblige d'ai-
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mer notre prochain comme nous-mémes nous oblige
d’apporter aux affaires du prochain, lorsque nous les
gérons, le méme soin que nous apportons aux ndotres.
Les fautes dont ce negotiorum gestor est excusé dans
ce cas sont seulement celles qui proviennent du dé-
faut d’une habileté et d’une intelligence dans les af-
faires qu’il n’a pas, ou méme du défaut d’un soin dont
il n’est pas capable.

Cette décision d’Ulpien est trés équitable. On ne
peut pas en ce cas opposer a ce negoliorum gestor qu'il
est en faute de s'étre ingéré dans une gestion dont il
devoit se sentir incapable, puisqu’on suppose qu’il ne
s'est ingéré dans la gestion de ces affaires que parce-
qu’elles étoient abandonnées, que personne ne vou-
loit les gérer, et qu’il étoit plus avantageux pour I'ab-
sent qu'elles fussent gérées par une personne sans
intelligence, que d’étre entiérement a 'abandon.

212. Enfin par rapport au dernier objet de 'obliga-
tion du mandataire, qui est de rendre compte de sa
gestion au mandant, et de lui en remettre ce qui lui
en est parvenu, 'obligation du negotiorum gestor est
en cela semblable & celle du mandataire : le negotio-
rum gestor, de méme qu'un mandataire, est tenu de me
rendre tout ce qui lui est parvenu de la gestion de mes
affaires, et tout ce quil a re¢cu pour moi, non seule-
ment lorsque ce quil a recu pour moi m’étoit dii,
mais méme dans le cas auquel il auroit recu pour moi
quelque chose qui ne m’étoit pas di. Lorsque je juge
a propos d’approuver le paiement qui lui en a été fait
pourmoi, et de lui en demander compte, il n’est pas
recevable, pourse défendre de me rendre cette somme,
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a alléguer qu'elle ne m’éwoit pas due : il suffit qu'il
I'ait recue pour moi pour qu'il soit tenu de me la ren-
dre : Si quis negotia aliena gerens indebitum exegerit,
restituere cogitur; 1. 23, ff. de neg. gest.

Mais si ce negotiorum gestor, avant que de me ren-
dre compte de cette somme, et avant que j’eusse ap-
prouvé le paiement qu’il en a recu pour moi, ayant
découvert qu'elle ne m’étoit pas due, l'eiit rendue a
celui qui la lui a payée, il ne seroit pas tenu de m’en
rendre compte : mais ce seroit a Ini 4 prouver que cette
somme ne m’étoit pas due, et qu'l a eu raison de la
rendre; car le paiement qui lui a €été fait la fait pré-
sumer due, tant qu’on ne justifie pas le contraire; 1. 25,
ff. de probat. A

213. Le negotiorum gestor, de méme que le manda-
taire, €tant tenu de rendre a celui dont il a géré les
affaires tout ce qui lui est parvenu de sa gestion , il
doit le subroger a toutes les actions qu’il a acquises
par sa gestion, et lui en laisser la disposition ; voyez un
exemple en la loi 48, ff. de neg.; voyez supra, n® 6o.

214. De l'obligation du negotiorum gestor nait
laction negotiorum gestorum directa qu’a celui dont
on a fait les affaires, pour s’en faire rendre compte par
la personne qui les a faites sans procuration.

J'ai cette action non seulement contre celui qui les
a gérées par lui-méme, mais aussi contre celui qui les
a gérées par un’autre qu'il en a chargé: car en ayant
chargé une personne, la gestion de cette personne est
censée la sienne, suivant la régle, qui mandat, ipse
Jecisse videtur; et il m’en est comptable. Cest ce qu’en—
seigne Paul : Mandato tuo negotia mea L. Titius gessit;
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quod is non recté gessit, tu mihi actione negotiorum
gestorum teneris; non in hoc tantum ut actiones tuas
praestes, sed etiam quod imprudenter eum elegeris, ut
quidquid detrimenti negligentia ejus fecit, tu mihi
preestes; 1. 21, §. fin., ff. de neg. gest.

C’est méme proprement contre vous, quiavez chargé
quelqu’un de gérer mes affaires, plutdt que contre ce-
lui qui les a gérées par votre ordre, que j’ai l'action
negotiorum gestorum; car c’est entre vous et moi que
s'est formé le quasi-contrat negotiorum gestorum. Cest
vous qui étes mon véritable negotiorum gestor, puis-
que c’est vous qui, en faisant faire mes affaires, aviez
pour principale intention animum negotium meum
gerendi; au lieu queé celui qui les faisoit par votre
ordre avoit pour principale intention d’exécuter votre
mandat.

Au reste, quoique ce soit principalement contre vous
que j’ai I'action negotiorum gestorum, j'ai aussi une ac-
tion negotiorum gestorum utilem contre celui qui les a
gérées par votre ordre.

215. Lorsque deux personnes ont géré sans procu-
ration les affaires d’un absent, ils ne sont tenus chacun
de 'action negotiorum gestorum que pour ce que cha-
cun d’eux a géré; ils n’en sont pas tenus solidairement.
C'est ce que décide Modestinus en la loi 26, ff. de neg.
gest.

En cela les negotiorum gestores sont différents des
mandataires, et la raison de différence est évidente.
Lorsqu’'un mandant, par sa procuration, charge plu-
sieurs mandataires de la gestion de ses affaires, sans
partager entre eux la gestion, il charge chacun d’eux
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du total de sa gestion : chacun d’eux, en acceptant la
procuration, se charge du total de cette gestion; ils
s'obligent donc chacun i rendre compte du total de
la gestion; ils en sont donc tenus solidairement, ou
Pun pour P'autre. Au contraire, lorsque deux ou plu-
sieurs negotiorum gestores ont géré les affaires de quel-
qu’un sans mandat, celui dont ils ont géré les affaires
ne les en ayant pas chargés, ils ne sont chargés chacun
que de la partie que chacun d’eux a bien voulu gérer,
ils ne doivent donc chacun rendre compte que pour
cette partie; ils ne sont point tenus l'un pour Iautre.

216. Il est évident que cette action passe & I'héritier
de celui dont on a fait les affaires, qui peut, en sa
qualité d’héritier, demander qu’on luirende le compte
qui €toit dii au défunt; et qu'elle passe pareillement
contre I'héritier du negotiorum gestor, qui doit rendre
le compte que le défunt €toit tenu de rendre de sa ges-
tion.

Il doit, dans ce compte, rendre non seulement
compte de ce que le défunt a fait, mais des choses qui,
lors de la mort du défunt, restoient a faire, et étoient
une dépendance nécessaire de la gestion que le défunt
avoit commencée : son héritier, en sa qualité d’hé~
ritier, est tenu de les achever et d’en rendre compte.

En cela, I'héritier du negotiorum gestor est sembla~
ble a I'héritier d'un mandataire ; voyez supra, n. 101.

217. Mais si I'héritier du negotiorum gestor a fait,
depuis la mort du défunt, de nouvelles affaires, c’est
un nouveau quasi-contrat negotiorum gestorum qui

se forme entre lui et celui pour qui il a fait ces nou-
Traité du Contrat de mandat. 13
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velles affaires, & qui il est tenu de son chef d’en rendre
compte.

218. La ratification ou l'approbation que celui au
nom de qui et pour qui on a fait quelque affaire donne
a la gestion n’éteint pas P'action qu’il a pour s’en faire
rendre compte ; cette approbation n’a d’autre effet que
d’empécher qu’il ne puisse désapprouver I'affaire qui
a €té faite pour lui, et 'empécher de la laisser pour le
compte de celui qui I'a faite ; mais elle ne Pexclut pas
de Vaction qu'il a pour s'en faire rendre compte : Erit
et post ratihabitionem negotiorum gestorum actio; 1. 7,

ff. de neg. gest., in fine.

ARTICLE II.

De I'obligation que celui dont on a fait quelque affaire sans
son ordre contracte envers celui qui I'a faite, et de l'ac-
tion qui en nait.

Nous verrons, 1° quelle est cette obligation, et
quelle est Paction qui en nait; 2° en quels cas il y a
lieu a cette obligation et a I'action qui en naft; 3¢ ce
quil y a de préalable pour intenter cette action, et
quels en sont les objets.

-§. I Quelle est cette obligation , et quelle est Paction
qui en nait.

219. Celui dont on a fait utilement quelque affaire
sans son ordre contracte, par le quasi-contrat nego-
tiorum gestorum, envers celui qui I'a faite , Pobligation
de le rembourser et de I'indemniser de ce qu'il lui en
a cofité pour la faire : on appelle cette obligation obli-
galio coniraria negotiorum gestorum.
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Cette obligation ne donne pas seulement au nego-
tiorum gestor envers qui elle est contractée le droit de
se faire allouer en mise tout ce qu’il a dépensé poursa
gestion, dans le compte qu'il est obligé d’en rendre,
sur la demande en reddition de compte qu’a droit de
donner contre lui celui dont il a fait 'affaire; elle lui
donne, en outre, une action contre celui dont il a
fait l'affaire , pour se faire rembourser des frais de sa
gestion.

Cette obligation , et I'action qui en nait, sont appe-
lées contrarie, parceque, dans le quasi-contrat nego-
tiorum gestorum, de méme que dans le contrat de
mandat, il n’y a d’obligation principale et essentielle
que l'obligation de rendre compte, que celui qui a géré
Taffaire contracte envers celui que cette affaire con-
cerne: l'obligation de rembourser les frais de sa ges-
tion, que celui~ci contracte, n’est qu'une obligation
incidente, et qui n’est qu'accidentelle au quasi-con-
trat negotiorum gestorum, puisque, si la gestion se fai-
soit sans frais, ce qui arrive quelquefois, le quasi-
contrat negotiorum gestorum ne produiroit pas cette
obligation.

§. II. Quand y a-t-il lien & cette obligation et 4 I'action
qui en nait.

220. Pour que celui pour qui et au nom de qui on

a fait une affaire contracte 'obligation de rembourser

des frais de sa gestion celui qui I'a faite, il faut ou

qu’il ait depuis approuvé qu'on ait fait pour lui cette

affaire, ou que ce fiit une affaire indispensable, qu'il

n’eiit pas manqué de faire lui-méme s'il eit été & por-
13.
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tée : autrement celui pour qui et au nom de qui on a
fait 'affaire, en désapprouvant ce qui a été fait en son
nom, et en laissant l'affaire pour le compte de celui
qui I'a faite, ne contractera aucune obligation envers
celui qui I'a faite, lequel n’aura aucune action contre
lui : Is enim negotiorum gestorum habet actionem qui
utiliter negotia gessit : non autem utiliter negotia gerit
qui rem non necessariam vel que oneratura est patrem-
Jamilids adgreditur; 1. 10, §. 1, ff. de neg. gest.

221. Lorsque T'affaire étoit une affaire indispen-
sable, ou une affaire a laquelle il a donné son appro-
bation, pour qu'il soit tenu des frais de la gestion, il
suffit que Paffaire ait été d’abord utilement faite, quoi- -
que, par quelque accident de force majeure, cette uti-
lité ait depuis été détruite : sufficit utiliter gestum,
* quamvis non duraverit gestum. 3

Par exemple, st en mon absence on a fait pour moi
dcs réparations urgentes et nécessaires 4 ma maison;
quoique par I'événement je n’en aie pas profité, parce.
que peu aprés ma maison a étd incendiée par le feu
du ciel, je ne laisserai pas de demeurer obligé a rem-
bourser des frais de sa gestion celui qui les a fait faire.
Clest ce qu’enseigne Ulpien : Is qui negotiorum gesto-
rum agit, non solium si effectum habuit negotium quod
gessit, actione istd utetur; sed sufficit si utiliter gessit,
etsi effectum non habuit negotium; et ideo si insulam
fulsit, vel servum @grum curavit, etiamsi insula exusta
-est, vel servus obiit, aget negotiorum gestorum; d.
L 10, §. 1. '

220. 1l en seroit autrement si les réparations que
quelqu’un a fait faire pour moi en mon absence a une
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mauvaise maison qui m’appartenoit, quoique néces-
saires pour en prévenir la ruine, étoient si coiiteuses,
que, si j’eusse été sur les lieux, j’eusse mieux aimé lais-
ser tomber la maison que de m’engager dans cette dé-
pense : si eam insulam fulsit quam dominus, quasi im=
par sumptui, dereliquerit, vel quam sibi necessariam
non putavit. Ulpien dénie, en ce cas, laction & celui
qui a fait pour moi cette dépense; car, cette affaire.
qu’il a faite pour moi étant une affaire dans laquelle
je neusse pas voulu m’engager si j'eusse été sur les
lieux, je ne dois pas étre obligé a le rembourser de ses
frais, lorsque je n’en ai pas profité.

Quand méme celui qui a fait pour moi cette dé-
pense auroit de bonne foi cru faire pour le mieux, il
suffit que laffaire qu’il a faite pour moi fit une affairve
dans laquelle je ne me fusse pas engagé, pour qu'il
n’ait pas d’action contre moi: Quid si putavit se utiliter
Jacere, sed patrifamilids non expediebat? Dico hunc
non habiturum negotiorum gestorum actionem; ut enim
eventum non spectemus, debet esse utililer ceeptum; d.
L. 10, §. 1. Or, suivant le principe ci-dessus rapporté,
Non est utiliter ceeptum, quum quis rem non necessa-
riam adgreditur.

Cela doit sur-tout avoir lieu lorsque celui qui a fait
pour moi une affaire, sans mon ordre, a été a portée
et a eu le temps de me consulter avant que de la faire:
je dois, en ce cas, étre plus facilement écouté a dire,
pour me défendre de sa demande, que, s'il m’efit con-
sulté, je n’aurois pas voulu m’engager dans cette af-
faire, et qu'il est en faute de 'avoir entreprise sans me
consulter.
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Mais s'il n’a pas été a4 portée de me consulter, je
ne dois pas étre si facilement écouté a dire, aprés la
mauvaise réussite de I'affaire , que je n’aurois pas vouln
m’y engager : il suffit, en ce cas, pour que je sois tenu
des frais de la gestion, que le bien de mes affaires ait
paru exiger quon fit pour moi cette affaire.

Lorsque l'affaire est importante, le negotiorum ges-
tor qui n’est pas & portée de me consulter peut, a dé-
"faut de cela, pour sa plus grande stireté, prendre I'avis
de ma famille, qu'il assemblera pour cet effet devant
le juge, qui en donnera acte. Cet avis constatera que
le bien de mes affaires exigeoit qu’on fit pour moi
cette affaire; et quoique, par un événement (u’on ne
pouvoit prévoir, elle ait eu une mauvaise réussite, je
ne pourrai me dispenser de rembourser le negotiorum
gestor des frais de sa gestion.

223. Lorsque l'affaire étoit indispensable, ou lors-
que cclui pour qui elle a été faite y a donné son ap-
probation, il suffit, 4 la vérité, au negotiorum gestor,
pour qu’il ait la répétition des frais de sa gestion, qu’il
ait d’abord utilement géré, quoique l'utilité de sa ges-
tion n'ait pas subsisté; mais il faut pour cela que ce
soit par quelque accident de force majeure qu’elle
n’ait pas subsisté. Il en seroit autrement si ¢'étoit par
la faute de ce negotiorum gestor qu’elle n’etit pas sub-
sisté. C’est ce qu'enseigne Gaius : Sive hereditaria ne-
gotia, sive ea quee alicujus essent, gerens aliquis, ne-
cessarid rem emerit, licét ea interierit, poterit quod
impenderit judicio negotiorum gestorum consequi, ve-
luti si frumentum aut vinum familie paraverit, idque
casu quodam interierit, forté incendio aut ruind. Sed
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ia scilicet hoc dicit potest, si ipsa ruina vel incendium
sine vitio gjus acciderit : nam quum propter ipsam rui-
nam vel incendium damnandus sit , absurdum est eum,
illarum rerum nomine que ita consumple sunt, quic-
quam'consequi;l. 22, ff. d. tit.

224. Le principe que le negotiorum gestor qui a
d’abord utilement géré une affaire indispensable a
action pour la répétition de ses frais, quoique I'utilité
n’ait pas subsisté, recevoit par le droit romain une
autre exception ; c'est & Pégard des affaires des impu-
béres.

Quelque indispensable qu’eiit été 'affaire que quel-
qu’un avoit faite pour un impubére, celui qui I'avoit
faiteé n’avoit d’action contre I'impubére, pour le rem-
boursement des frais de sa gestion, que jusqu’a con-
currence de ce que cet impubére se trouvoit en pro-
fiter au temps de la contestation en cause sur la de-
mande du negotiorum gestor. Clest ce qu'enseigne
Paul: Litis conteslaice tempore , queeri solet an pupillus
cujus sine tutoris autoritate negotia gesta sunt locu-
pletiorsit ex ed re factus cujus patitur actionem; 1. 37,
ff. d. tit.

Je ne crois pas que cette décision des lois romaines
doive étre suivie dans notre droit : il est bien vrai, &
'égard des contrats, qu'un impubére ne peut s'obliger
en contractant sans autorité de son tuteur, si ce n'est
jusqu’a concurrence de ce qu'll se trouve profiter du
contrat.

Par exemple, si un impubére (ou méme, selon
notre droit frangois, un mineur, méme pubére, qui
est encore sous puissance de tuteur) a emprunté de

i
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quelqu'un une somme d'argent sans autorité de son
tuteur, il ne sera obligé 4 la restitution des deniers qui
lui ont été prétés que jusqu’a concurrence de ce qu’il
sera trouvé en avoir profité au temps de la demande
qui sera donnée contre lui.

La raison est que les contrats étant formés par le
consentement des parties contractantes, le contrat fait
par un impubére sans 'autorité de son tuteur est nul,
faute d’'un consentement valable de la part de 'impu-
bére, qui est présumé n'avoir pas le jugement assez
formé pour pouvoir donner un consentement valable,
sans étre assisté et autorisé. L'impubére qui a contracté
sans l'autorité de son tuteur ne pouvant donc pas étre
‘obligé par le contrat, puisqu’il est nul, et que quod
nullum est nullum potest producere effectum, il ne
peut Pétre, en ce cas, que par I'équité natufelle, qui
ne permet pas que quelqu’un s'enrichisse aux dépens
d’un autre : Neminem equum est cum allerius delri-
mento locupletari; et, par conséquent, il ne peut Pétre
que jusqu’a concurrence de ce qu’il se trouve profiter
au temps de la demande donnée contre lui, la de-
mande qui est donnée contre lui, n’ayant d'autre fon- -
dement que cette raison d’équité, quine subsiste qu’au-
tant que le mineur se trouve profiter du prét que lui a
fait le demandeur.

Il n’en est pas de méme des quasi-contrats. Les
obligations que les quasi-contrats produisent étant
formées sans le consentement des personnes qui les
contractent, il est indifférent que les personnes qui
les contractent soient capables on non de donner un

‘
’
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consentement valable, puisque c’est sans leur con-
sentement qu'elles contractent ces obligations.

Par exemple, dans le quasi-contrat negotiorum ges-
torum, celui pour qui on a fait une affaire indispen-
sable, que la nécessité des affaires exigeoit qui fiit
faite, contracte envers celui qui I'a faite 'obligation
de le rembourser des frais de sa gestion, méme dans
le cas-auquel, par quelque accident de force majeure,
Putilité de cette gestion viendroit 4 étre détruite. Il la
contractesans son consentement, puisqu’il la contracte
méme avant que d’avoir aucune connoissance de la
gestion qui la lui fait contracter. Il est donc indiffé-
rent, pour qu'il la contracte valablement, qu’il soit ca-
pable ou non de donner un consentement valable,
puisque ce n’est pas par aucun consentement de sa
part qu'il la contracte; et par conséquent, pour qu’it
puisse valablement contracter cette obligation, il doit
étre indifférent qu’il soit impubére ou pubére, mineur
ou majeur. Le droit romain ne devoit donc pas excep-
ter du principe la gestion des affaires des impubéres.
Ledroit romain accorde bien au tuteur ’action contra-
ria tutele contre 'impubére , lorsqu’il a utilement géré,
quoique depuis, par quelque cas imprévu, l'utilité de
sa gestion n’ait pas subsisté : Sufficit tutori bené et di-
ligenter gessisse, etsi eventum adversum habuit quod
gestum est; 1. 3, §. 7', ff. de contrar. tut. act. Pourquoi,
en pareil cas, ne pas accorder de méme contre 'im-
pubére laction contraria negotiorum gestorum?

225. Iy a un cas auquel je ne ne contracte pas,
envers le negotiorum gestor qui a fait utilement une

€ -
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affaire pour moi, l'obligation de le rembourser des
frais de sa gestion, quoique j'en profite; cest le cas
auquel il seroit justifié que ce negotiorum gestor au-
roit empéché une autre personne de la faire, qui, par
amitié pour moi, s'offroit & la faire a ses propres frais,
sans en rien répéter. '

§. III. Ce qu'il y a de préalable pour intenter 'action con-
traria negotiorum gestorum, et quels en sont les objets.

226. Le negotiorum gesior ne peut pas donner cette
action contre celui dont il a fait P'affaire qu’ll ne lui
présente un compte détaillé de sa gestion, et qu'il ne
lui offre la communication de toutes les piéces justi-
ficatives.

Il est en cela semblable 2 un mandataire. La raison
estque, dans tous les contrats et quasi-contrats qui sont
synallagmatiques, I'une des parties n’a pas droit de
demander a Fautre qu’elle remplisse son obligation si
elle n’est préte elle-méme de remplir la sienne; dail-
leurs ce n’est que par le compte que doit donner le
negotiorum gestor qu'on peut connoitre la somme
qu’il a droit de demander pour les frais de sa gestion.

Si celui a qui le compte est présenté fournit des
débats contre le compte, le negotiorum gestor doit y
répondre; et il se forme en ce cas une instance de
compte.

§'il n’en fournit aucuns, le negotiorum gestor, aprés
Tavoir mis en demeure d’en fournir, peut poursuivre
contre lui la condamnation de la somme qui se trouve
par le compte lui étre due pour les frais de sa gestion.

227. Cette action conlraria negotiorum gestorum,
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deméme quel'action'contraria mandati, a deux objets.

Le premier est le remboursement des sommes que
le negotiorum gestor a été obligé de débourser pour sa
gestion. ,

Si par sa faute il a déboursé plus qu’il n’étoit néces-
saire, 1l ne doit étre remboursé que de ce qu'il suffisoit
de débourser: Si quis, aliena negotia gerens, plusquam
oportetimpenderit, recuperaturum eum id quod pres-
tari debuerit; 1. 25, ff. de neg. gest.

228. Le second objet de cette action est la décharge
que le negotiorum gestor a droit de demander des
obligations qu'il a contractées pour sa gestion.

Par exemple, ¢'il a fait des marchés avec des ou-
vriers pour des réparations aux maisons de la personne
dont il faisoit les affaires, et qu'il se soit obligé en son
propre nom par ces marchés a4 en payer le prix, la
personne dont il a fait les affaires, pour lui procurer
la décharge qu’elle lui doit de ces obligations, doit
lui rapporter ou la quittance des créanciers envers
qui le negotiorum gestor s’est obligé, ou une décharge
par laquelle ces créanciers acceptent pour débitrice en
sa place la personne dont il a fait les affaires, et le
déchargent. Faute par cette personne de rapporter au
negotiorum gestor ou la quittance ou la décharge des
créanciers envers (ui il s’est obligé, il peut la pour-
suivre pour le paiement des sommes qu'il s’est obligé
de payer; pourvu néanmoins que ce negotiorum ges-
tor ne se soit pas par sa faute obligé a plus qu’il n’étoit
nécessaire pour sa gestion; car la personne dont il a
fait les affaires ne seroit obligée de I'indemniser que
Jusqu'a concurrence de ce qui étoit nécessaire.
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TRAITE

DU

CONTRAT DE NANTISSEMENT.

ARTICLE PRELIMINAIRE.

APRES avoir traité des différentes espéces de con-
trats qui se font principalement et pour eux-mémes,
tant des contrats intéressés de part et d’autre, soit
commutatifs, soit aléatoires, que des contrats de bien-
faisance, l'ordre est de venir aux contrats accessoires
qui ne se contractent pas principalement et pour eux-
mémes, mais qui accédent & un autre contrat ou 2
une autre obligation. Ces contrats sont le cautionne-
ment et le contrat de nantissement. Nous avons traité
assez au loﬁg du cautionnement dans notre Traité des
Obligations, part. 2, chap. 6, pour qu’il ne soit pas
nécessaire d’en faire un traité particulier: nous traite-
rons donc seulement du contrat de nantissement.

1. On peut définir le contrat de nantissement, un
contrat par lequel un débiteur, ou un autre pour lui,
donne au créancier une chose pour la détenir par-
devers lui pour la siireté de sa créance; et le créancier
s'oblige de la lui rendre aprés que sa créance aura été
acquittée.

" 2. La chose qui est donnée par ce contrat au créan-
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cier s'appelle nantissement; elle sappelle aussi gage,
et en latin pignus.

Le nantissement différe de Phypothéque, en ce que
le nantissement se fait par la tradition de la chose qui
est remise entre les mains du créancier, au lieu que
Ihypothéque est un droit que le créancier acquiert
dans les biens dé son débiteur qui en sont susceptibles,
sans que son débiteur lui en fasse aucune tradition.

3.Laseule convention n’est pas néanmoins suffisante
dans notre droit francois pour établir Thypothéque;
elle ne peut naitre que d’un acte par-devant notaires,
par lequel le débiteur se soit obligé, ou d’un juge-
ment de condamnation rendu contre lui.

A Tégard du contrat de nantissement, nous verrons,
dans un premiet chapitre, ce qui est de I'essence de ce
contrat, a quelles classes de contrats 1l appartient, et
quelles sont les clauses gqne les lois réprouvent dans
ce contrat. Nous traiterons, dans un second chapitre,
du droit qt’acquiert le créancier dans la chose qui lui
a été donnée en nantissement, des obligations qu'il
contracte, et de action pignoratitia directa, qui en
nait. Nous parlerons, dans le troisiéme, des obliga-
tions que contracte celui qui a donné la chose en
nantissement, et de laction pignoratitia contraria,
qui en nait.

vy
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CHAPITRE PREMIER.

De ce qui est de Uessence du contrat de nantissement; @ quelles
classes de contrats il appartient; et des clauses que les lois ré-
prouvent dans ce contrat.

ARTICLE PREMIER.

De ce qui est de 'essence du contrat de nantissement.
q

4. 11 est de T'essence du contrat de nantissement,
1° qu’il y ait une chose qui en soit I'objet; 2° qu'il
intervienne une tradition réelle de cette chose, si elle
n’est déja par-devers le créancier 4 qui elle est don-
née en nantissement; 3° qu'elle lui soit donnée afin
qu’il la détienne pour siireté de sa créance.

§. 1. Des choses qui peuvent étre I'objet du contrat de
nantissement.

5. Ce sont les meubles corporels qui sont ordinai-
rement I'objet du contrat de nantissement. Cest pour-
quoi Gaius dit: Pignus appellatum & pugno, quia res
que pignori dantur manu traduntur: undé etiam vi-
deri potest verum esse quod quidam putant, pignus
proprié rei mobilis constitui ; 1. 238, §. 2, ff. de 7. S.
Néanmoins les héritages peuvent étre aussi I'objet de
ce contrat; 1. 34, 1. 39, ff. de pig. act.; 1. 2, 1. 3, Cod.
d. ut.; 1. 5’0, §- 1, ff. dejur. dot., et passim. Cest ce qui
arrive lorsqu’on met un créancier en possession d'un
héritage, pour qu'il en percoive les fruits en déduc-
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tion de ses créances jusqu’au parfait paiement, dont il
doit rendre compte 4 celui qui le lui a donné en nan-
tissement. Ce nantissement procure au créancier la
facilité de se payer par ses mains, sans frais, sans étre
obligé d’en venir & des saisies de I'héritage ou des
fruits, qui sont des voies trés cofiteuses.

6. On peut donner en nantissement de I'argent
comptant. On trouve un exemple de cette espéce de
nantissement dans des statuts de bibliothéques publi-
ques, qui permettent aux bibliothécaires de préter des
livres & des étudiants, a la charge qu’ils remettront au
bibliothécaire une somme de deniers du double de la
valeur des livres, en nantissement et pour sareté de
la restitution des livres prétés.

A Tégard des chosesincorporelles, telles que sont des
dettes actives, elles ne sont pas susceptibles du con-
trat de nantissement, puisqu’elles ne sont pas suscep-
tibles d'une tradition réelle, qui est de P'essence de ce
contrat (1) : Incorporales res traditionem non recipere
manifestum est; 1. 43, §. 1, ff. de acq. rer. dom.

(1) Cela est conforme aux principes du droit romain. Le contrat de
pantissement est de la classe des contrats réels, qui se forment parla
tradition réelle de la chose qui en fait I'objet. Il est de la substance de
ce contrat que la chose donnée en nantissement soit remise entre
les mains du créancier & qui elle est donnée en nantissement. Cest ce
qui a fait donner le nom de pignus aux choses données en nantisse-
ment : Pignus appellatum & pugno, quia res que pignori dantur
manu traduntur; L. 238, §. 2, ff. de verb. sign. Les choses incorpo-
relles, telles que sont les dettes actives, n’étant pas susceptibles de
la tradition réelle, Incorporales res traditionem et usucapionem non re-
cipere manifestum est; 1. 43, § 1, ff. de aeq. rer dom., ¢’est une consé~«
quence qu'ellesne peuvent étre susceptibles du contrat de nantissement,

En vain, pour soutenir que les choses incorporelles, telles que sons
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11 est évident que les choses qui sont hors de com-
merce ne sont pas susceptibles du contrat de nantisse-
ment, comme elles ne le sont pas des autres contrats.

7. Mais il n'est pas nécessaire, pour la validité du
contrat de nantissement, que la chose appartienne an
débiteur quil’a donnée en nantissement, ni méme que
le propriétaire de cette chose ait consenti au contrat.

Il est bien vrai que cette chose ne peut pas, sans le
consentementdu propriétaire a qui elle appartient, étre
obligée au créancier a qui elle est donnée en nantisse-
ment; et que le propriétaire peut la réclamer entre les
mains du créancier & qui elle a été donnée en nantis-
sement, et le faire condamner 2 la lui rendre, quoi-

les dettes actives, sont susceptibles du contrat de nantissement, op-
poseroit-on la loi g, §. 1, ff. de pign et hypoth : Quod emptionem ven-
ditionemque recipit, etiam pignorationemre cipere potest. Car quoique
ces termes, pignus, pignoratio, se disent proprié et stricté de Yespéce
de gage qui se contracte par le contrat de nantissement, ils se pren-
nent aussi communément, lato sensu, pour des termes généraux qui
comprennent I'une et I'autre espéce de gage, tant celle qui se con-
tracte, jure civili, par le contrat dc nantissement, que celle qui se
contracte, jure pretorio, par la simple convention, sans tradition.
Clest en ce sens qu'est pris ee terme pignus par Ulpien, lorsqu’il dit:
Pignus contrahitur non sold traditione, sed etiam nudé conventione,
etsi traditum non est; 1. 1, ff. de pign. act. C'est aussi en ce sens gé-
néral que le terme pignorationem est pris dans la loi opposée. On ne
doit donc pas conclure de cette loi que les choses incorporelles, telles
que sont les dettes actives, que emptionem venditionemque vecipiunt,
fussent susceptibles du contrat de nantissement ; on doit inférer seu-
Iement qu'elles étoient, par le droit romain, susceptibles de I'espéce
de gage qui se formoit, jure pretorio, par une simple convention.
Néanmoins j'ai appris, depuis I'impression de mon traité, qu’on
avoit introduit dans notre jurisprudence frangoise une espéce de nan-
tissement de dettes actives, qui se fait de cette maniére. Le proprié-
taire des dettes actives qu'on veut donner en nantissement en fait,

Traité du Contrat de nantissement. 14
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qu'il n’ait pas été payé de sa dette. Mais quoique la
chose en ce cas ne soit pas obligée au créancier par le
contrat de nantissement, quoiqu’il n’acquiére pas dans
cette chose jus pignoris, celui qui la luia donnée en
nantissement n’ayant pu lui donner un droit dans
une chose dans laquelle il n’en avoit lui-méme aucun,
le contrat de nantissement ne laisse pas d’étre valable
comme contrat de nantissement, et de produire entre
lt‘zs parties contractantes les obligations réciproques
qui naissent des contrats de nantissement.

Clest pourquoi Ulpien dit : Is quoque qui rem alie-
nam pignori de/dit, solutd pecunid polest pignoratitid

experiri; 1. g, §. 4, ff. de pign. act. Et ailleurs : Si

par acte devant notaires, transport, a titre de nantissement, au créan~-
cier & qui on les veut donner en nantissement, et lui remet en mains
les titres desdites dettes actives, qui consistent en billets ou brevets
d’obligation. Ce transport est ensuite signifié aux débiteurs desdites
dettes actives. Cette espéce de nantissement de dettes actives a été au-
torisée par un arrét de la cour des aides, du 18 mars 1769, au profit
du marquis de Girardin, contre les directeurs des créanciers du sieur
Roussel, fermier-général. Ledit sieur Roussel, débiteur envers le mar-
quis de Giravdin d'une somme de quatre cent mille livres, lui avoit
donné en nantissement, dans la forme telle que nous venons de 1'ex-
poser, une créance de trois cent dix mille livres qu'il avoit sur les
fermes-générales, pour avances par lui faites, contenue en quatre ré-
cépissés du receveur des fermes. La cour a jugé valable ce nantisse-
ment, et a accordé au marquis de Girardin le méme privilége sur cette
créance de trois cent dix mille livres dont on I'avoit nanti, que celui
que des créanciers 4 qui on auroit donné en nantissement une chose
corporelle auroient sur cette chose. :

C'est a M. Collet, avocat au parlement, que je suis redevable de
cette observation. Il a eu la bonté de me faire part de 'arrét rendu au
profit du marquis de Girardin, dont il avoit é1é le défenseur. Je n'ai
pu, faute de savoir son adresse, lui en faire par lettre mes remercie~
ments; je les lui fais ici publiquement.
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preedo rem pignori dederit, competit ei et de fructibus
pignoratitia actio; 1. 22, §. 2, ff. d. tit.

§. IL. De la tradition.

8. Il est de l'essence du contrat de nantissement
que le créancier soit mis en possession réelle de la
chose qui lui est donnée en nantissement.

Clest pourquoi il est de I'essence de ce contrat qu’il
intervienne une tradition réelle de cette chose; a
moins qu’elle ne se trouvit déja par-devers le créan-
cier 4 un autre titre, putd, de prét ou de dépodt: en ce
cas, étant impossible de faire 4 quelqu’un la tradition
réelle d’'une chose qu'il a dé¢ja par-devers lui, le con-
trat de nantissement se fait en convenant que la chose
que le créancier a déja par-devers lui a titre de prét
ou de dépdt lui demeure dorénavant a titre de nan-
tissement. Cette convention renferme, selon les doc-
teurs, une espéce de tradition qu'ils appellent brevis
maniis, par laquelle on feint que le créancier a rendu
la chose qu'il tenoita titre de prétou dedépét, et qu’il I'a
incontinent recue de nouveau a titre de nantissement.

Hors ce cas, le contrat de nantissement ne peut se
faire absolument sans une tradition réelle de la chose
qui est donnée en nantissement.

9. Il est vrai que je puis convenir avec mon créan-
cier que je lui donnerai des gages, et que cette con-
vention est valable et obligatoire par le seul consen-
tement : mais cette convention n’est pas le contrat de
nantissement ; elle le précéde, et en est différente,
comme la promesse de vendre est différente du con-
trat de vente ; Traité du Contrai de Vente, part. 5.

14.
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§. IIL. I faut que la fin pour laquelle la chose est donnée
soit pour que celui & qui elle est donnée la détienne pour
stireté de sa créance.

10. Cette fin est de I'essence du contrat de nantisse-
ment; c’est elle quile caractérise et le différencie des
autres contrats réels. Dans le contrat de prét, la chose
est donnée pour que celui & qui elle est donnée en
fasse un certain usage: elle est donnée, dans le contrat
de dépdt, pour que celui a qui elle est donnée rende
a celui qui la lui a donnée en dépot le bon office de
lalui garder: dans le contrat de nantissement, elle est
donnée pour que celui a qui elle est donnée la dé-
tienne pour siireté de sa créance. Ge sont ces différentes
fins qui caractérisent ces différents contrats.

11. Il n’importe quelle soit la créance pour siireté
de laquelle la chose soit donnée en nantissement.

De méme qu'on peut donner des cautions pour
toutes sortes d’obligations, comme nous I'avons vu en
notre traité des Obligations, on peut aussi donner des
gages pour toutes sortes d’obligations.

12. Il suffit me€me, pour que le contrat de nantis-
sement subsiste, que la chose ait été donnée a quel-
quun afin qu’il la détienne pour siireté d’une créance
qu’on se proposoit de contracter envers lui, quoiqu’elle
nait pas €été contractée ; ou d’'une créance qu’on croyoit
exister, et qui n’existoit pas.

Il est vrai qu’il ne peut y avoir de gage sans une
créance a laquelle le gage accéde : mais, dans ce cas,
quoique la chose qui a été donnée en nantissement ne
devienne pas obligée a celui a qui clle a été donnée en
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nantissement, faute de créance a laquelle cette chose
puisse étre obligée, néanmoins le contrat par lequel
elle a été donnée en nantissement ne laisse pas d’étre
valabl¢ comme contrat de nantissement, et de pro-
duire entre les parties contractantes les actions qui
naissent des contrats de nantissement. Clest ce que
nous apprend Ulpien : Si quasi daturus tibi pecuniam
pignus accepero nec dedero, pignoratitid actione te-
nebor, et nulld solutione factd; 1. 11, §. 2, ff. de pign.
act.

ARTICLE II.

A quelles classes de contrats appartient le contrat de
nantissement,

13. Le contrat de nantissement est de la classe des
contrats réels, puisqu’il ne se peut faire que par la
tradition de la chose qui est donnée en nantissement,
comme nous l'avons vu en larticle précédent, §. 2.

14. Il est de la classe des contrats synallagmatiques;
car il produit des obligations réciproques. Il est de celle
des synallagmatiques imparfaits; car, dans ce contrat,
il n’y a que l'obligation que le créancier qui a recu la
chose contracte de rendre cette chose, lorsque la dette
aura été acquittée, qui soit 'obligation principale de
ce contrat, et‘qui est pour cela appelée obligatio pigno-
ratitia directa. Les obligations que contracte celui qui
a donné la chose en nantissement ne sont qu’inci-
dentes au contrat, et ne lui sont pas essentielles; et
cest pour cela qu'on les appelle obligatio pignoratitia
contraria.

15. Le contrat dc nantissement est de la classe des
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contrats intéressés de part et d’autre;; il intervient pour
Iintérét réciproque des parties. Le créancier a qui la
chose est donnée en nantissement trouve dans ce con-
tratla stireté de sa créance; et celui qui donnela chose
en nantissement trouve dans ce contrat le crédit dont
il a besoin, qu’on ne lui feroit pas sans le nantissement.
Ce nest que dans la vue de se procurer ce crédit, qu’il
n’auroit pas sans cela, et non dans la vue de faire un
bienfait a son débiteur, que le débiteur lui donne par
ce contrat sa chose en nantissement: d’ou il suit que
le contrat n’est pas un contrat de bienfaisance, mais
un contrat intéressé de part et d’auntre.

16. Lorsque c’est un tiers qui, par pure amitié pour
le débiteur, et & sa priére, a donné pour lui la chose
en nantissement, il y a, en ce cas, deux contrats: un
contrat de nantissement, qui intervient entre le créan-
cier et celui qui lul donne la chose en nantissement;
et un contrat de mandat, qui intervient entre celui qui
a donné la chose en nantissement pour le débiteur, et
le débiteur & la pri¢re duquel il 'a donnée. Il n’y a que
ce dernier contrat qui renferme un bienfait que celui
qui a donné sa chose en nantissement faitau débiteur
pour qui il 'a donnée; le contrat de nantissement n'en
renferme aucun; le créancier ne recoit pas la chose qui
luiestdonnée en nantissement & titre de bienfait , mais
pour la stireté du crédit qu’il n’auroit pas accordé sans
cela.

17. Enfin, le contrat de nantissement est de la classe
de ceux qui se régissent par les régles du pur droit
naturel ; le droit civil ne I'a assujetti 2 aucunes formes.
Celles prescrites par l'ordonnance de 1673, tit. 6,
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art. 8 et 9, ne concernent pas la substance de ce con-
trat. Voici les termes de ces articles : « Aucun prét ne
« sera fait, sous gages, qu’il n’y en ait un acte par-de-
« vant notaires , dont sera retenu minute, qui contien-
« dra la somme prétée et les gages qui auront été dé-
«livrés; a peine de restitution des gages, a laquelle le
« préteur sera contraint par corps, sans qu’il puisse
« prétendre de privilége sur les gages, sauf a exercer
« ses autres actions; art. 8. Les gages qui ne pourront
« étre exprimés dans I'obligation seront énoncés dans
« une facture ou inventaire, dont sera fait mention
« dans Pobligation; et la facture ou inventaire con-
« iendra la quantité, qualité, poids et mesures des
« marchandises ou autres effets donnés en gages; sous
« les peines portées par I'article précédent; art. g.» :

M. Jousse a fort bien remarqué, dans son commen-
taire sur ces articles, que les formalités requises par
ces articles ne le sont qua I'égard des ters, et non
entre les parties contractantes, qui ne sont pas recues
a en opposer I'inobservation. Elles ne touchent donc
pas la substance du contrat; elles ne sont requises que
pour empécher les fraudes qu’on peurroit commettre
envers des tiers, et sur-tout pour assurer, en cas de
faillite du débiteur, la date des nantissements. Clest
principalement en ce cas que le créancier qui n’a pas
observé les formalités prescrites par ces articles peut
éire contraint a rapporter les choses qu'il a recues en
nantissement, sans pouvoir exercer aucun privilége.
On présume qu’elles ont pu lui avoir été données en
nantissement dans le temps de la faillite, et par con-
séquent dans un temps auquel il n’étoit plus permis
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au débiteur de les donner en nantissement & un de ses
créanciers, au préjudice des autres.

ARTICLE II1.

Des clauses que les lois ont réprouvées dans le contrat de
nantissement.

18. Constantin, en la loi derniére, Cod. de pact.
pign., proscrit,, dans les contrats de nantissement,
la clause appelée lex commissoria, ou pacte commis-
soire.

C’est un pacte par lequel les parties convenoient que
si le débiteur, dans un eertain temps, ne retiroit pas
la chose donnée en nantissement, en acquittant entié-
rement la dette, ledit temps passé , la chose seroit de
plein droit acquise irrévocablement au créancier en
paiement de la dette.

Cette loi a été adoptée dans notre jurisprudence.
Elle est nécessaire pour empécher les fraudes des usu-
riers, lesquels trouveroient, dans cette clause, un
moyen ouvert de tirer un profit excessif des sommes
d’argent qu'ils préteroient, en prétant de I'argent, sous
des gages de valeur du double de la somme prétée, a
des personnes qu'ils prévoyoient ne devoir pas étre en
état de rendre la somme au temps convenu.

19. Il ne faut point comprendre avec le pacte com-
missoire celui par lequel les parties conviennent que,
faute parle débiteur de payer, dans un certain temps,
la somme pour laquelle la chose a été donnée en nan-
tissement, ledit temps passé, la chose demeureroit ac-
quise au propriétaire en paicment de la dette, non pas
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simpliciter, comme dans le pacte commissoire, mais
suivant I'estimation qui en scroit alors faite par per-
sonnes dont les parties conviendroient, et sauf i elles
a se faire respectivement raison de ce que la chose se-
roit estimée plus oumoins quela chose due. Ce pactene
renferme aucune injustice, et il est trés permis : Potest
ita fieri pignoris datio, ut si intra certum tempus non
sit soluta pecunia, jure emploris possideat rem juslo
pretio tunc cstimandam; hoc enim casu videtur quo-
dammodo conditionalis venditio; 1. 16, §. fin. ff. de
pign. et hyp. .

Le créancier a qui la chose a été donnée en nantis-
sement doit, en exécution de cette clause, aprés I'ex-
piration du temps dans lequel la dette devoit étre ac-
quittée, assigner le débiteur qui la lui a donnée en
nantissement, pour convenir d'experts qui fassent I'es-
timation de cette chose, et pour voir dire que la chose
lui demeurera en paiement de sa créance, pour Pesti-
mation qui en aura été faite.

Sur cette assignation intervient une premiére sen-
tence qui ordonne I'estimation. Ce n’est que par la sen-
tence définitive, qui, en homologuant le rapport,
ordonne que, conformément a la convention, la chose
appartiendra au créancier pour la somme portée au
rapport, que le créancier est fait propriétaire de cette
chose.

Lorsque I'estimation monte plus haut que ce qui
est dii au créancier, il faut, outre cela, pour que le
créancier soit fait propriétaire de la chose, qu’il ait
payé l'excédant au débiteur, ou que, sur son refus, il
lait consigné.
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Jusqu’a la sentence définitive, et jusqu’au paiement
ou consignation de I'excédant, le débiteur, en faisant
des offres réelles de payer tout ce qu’il doit, et les dé-
pens faits jusqu’au jour de ses offres, est recevable &
demander la restitution de la chose donnée en nan-
tissement.

20. L’antichrése étoit un pacte usité parmi les Ro-
mains, par lequel on convenoit que le créancier & qui
on donnoit une chose en nantissement percevroit a
son profitles fruits de cette chose pour lui tenir lieu des
intéréts de la somme qui lui étoit due; L 11, §. 1, ff.
de pign. et hyp.

Notre jurisprudence francoise a réprouvé cette con-
vention. Non seulement elle n’est pas permise dans le
contrat de prét, dans lequel nos lois ne permettent
pas d’exiger des intéréts de la somme prétée, elle ne
Pest pas non plus dans un contrat de constitution ; et
nonobstant cette clause, et sans y avoir égard, le dé-
biteur de la rente est fondé a demander au créancier
un compte des fruits qu’il a percus, et a exiger de lui
la somme dont ils se trouveroient excéder celle qu’il
peut licitement exiger pour les arrérages de la rente;
sans cela un créancier de rente auroit, par ce pacte
d’antichrése, une voie ouverte de se faire payer une
rente plus forte que les lois ne le permettent.
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CHAPITRE II

Du droit qu’acquiert le créancier dans les choses qui lui sont
données en nantissement; des obligations qu'il contracte par
le contrat de nantissement; et de I'action pignoratitia qui en
nait.

ARTICLE PREMIER.

Du droit qu’acquiert le créancier dans les choses qui lui sont
q
données en nantissement.

21. Le créancier & qui une chose a été donnée en
nantissement par celui qui avoit le droit d’en dispo-
ser acquiert, dans cette chose, un droit de gage, jus
pignoris.

Ce droit renferme, en premier lieu, celui de dé-
tenir la chose par-devers lui pour stireté de sa créance.

De la il suit que si le débiteur emportoit, a 'insu et
contre le gré de son créancier, la chose qu’il lui a don-
née en nantissement, il commettroit un vol; non pas
a la vérité un vol de la chose méme, car on ne peut pas
étre voleur de sa propre chose: Rei nostre furtum fa-
cere non possumus; Paul., sent. 11, 32, 20; mais il
commettroit un vol de la possession de cette chose; la-
quelle possession appartient au créancier , le débiteur,
par le contrat de nantissement, s'en étant dépouillé,
et layant transférée au créancier. C’est ce que nous en-
seigne Ulpien : Qui rem pignori dat eamque subripit,
Surli actione tenetur; 1. 19, §. 5, ff. de furt.

22. Observez que le créancier n'acquiert que le
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droit de détenir la chose. Le débiteur qui I'a donnée
en nantissement, en conserve la propriéié : Pignus,
manente 7Jmprietate debitoris, solam possessionem
transfert ad creditorem ; 1. 35, §. 1, ff. de pign. act.

23. Le créancier a qui la chose a été donnée en nan-
tissement n'a que le droit de la détenir; il n'a pas le
droit de s’en servir, ni, lorsque la chose est frugifére,
d’en appliquer a son profit les fruits; mais il les doit
percevoir en paiement et déduction de sa créance, et
il en doit compter au débiteur, comme nous le verrons
infra, art. 2.

24. Le droit qu'acquiert le créancier dans la chose
qui lui est donnée en nantissement renferme en second
lieu celui de la faire vendre pour se payer, sur le prix,
de ce qui lui est da.

11 faut pour cela qu'il obtienne sentence contre le
débiteur, qui ordonne que , faute par le débiteur de
payer, le créancier pourra faire vendre les effets don-
nés en nantissement.,

25. Cette vente doit se faire par un huissier, au lieu
accoutumé ou se font les ventes judiciaires; et I'on y
doit observer, si ce sont des meubles, les formalités
requises par I'ordonnance de 1667 pour la vente des
meubles saisis. Lorsque ce sont des héritages qui ont
été donnés en nantissement, il faut les vendre avec
les formalités requises pour les saisies réelles. Le juge
néanmoins, lorsque héritage n’est pas de grande va-
leur; peut permettre qu’il sera vendu sur une affiche
et trois publications.

26. Enfin le droit qu’acquiert le créancier dans les
choses qui Iul ont €été données en nantissement est
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que, lorsqu’il les fait vendre, il est préféré surle prix &
tous les autres créanciers du débiteur qui les luia don-
nées en nantissement.

Cela a lieu lorsque les choses qui ont été données
en nantissement sont des meubles, ces choses, ou
n’étant pas susceptibles d’hypothéque, ou du moins,
dansles provinces ou elles en sont susceptibles ,n’ayant
pas de suite par hypothéque, lorsqu’elles ne sont pas
en la possession du débiteur. B

Lorsque ce sont des héritages qui ont été donnés en
nantissement, le créancier & qui ils ont été donnés en
nantissement ne peut y avoir de droit au préjudice
deshypothéques des autres créanciers. C'est pourquoi,
lorsqu’ils sont vendus, 1l ne peut étre colloqué dans
I'ordre, que selon la date de son hypothéque.

Observez encore que, pour que le créancier qui a
recu des meubles en nantissement jouisse du privilége
que le nantissement donne sur les autres créanciers,
il faut sur-tout, en casde faillite, qu’ll se soit conformé
aux dispositions de 'ordonnance de 1673, tit. 6, art.
8 et 9. Voyez suprd, n. 17.

27. Il nous reste a observer que, pour qu’un créan-
cier puisse acquérir un droit de gage sur les choses
qui lui ont été données en nantissement, il faut qu’elles
lui aient été données par celui & qui elles appartien-
nent, ou de son consentement.

I est évident que, si le débiteur n’aaucun droit dans
les choses quil donne en nantissement, il ne peut
pas, en les donnanten nantissement, transférer aucun
droit de gage dans ces choses au créancier a qui il les
donne en nantissement, suivant cetaxiome, Nemo po-
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test plus juris in alium transferre quam ipse haberet ;
1. 54. ff. de Reg. Jur. Le créancier qui les a recuesen
nantissement sera donc sujet 4 en étre évincé par le
propriétaire de ces choses, qui n’a pas consenti au
nantissement.

Mais quoifjuéie créancier n'ait acquis aucun droit
de gage, tant que le propriétaire ne les réclame pas,
le débiteur ne peut pas les répéter avant que la dette
ait €té entiérementacquittée: il ne seroit pasrecevable
a alléguer pour cela que le créancier n’a aucun droit
de gage dans la chose qu'il lui a donnée en nantisse-
ment, n'ayant pu par Ini-méme lui transférer aucun
droit de gage dans cette chose; car il n’est pas rece-
vable a dire qu’il n’est pas propriétaire, aprés s'étre
porté pour tel en donnant la chose en nantissement;
et tant que le véritable propriétaire ne se présente pas,
c’est de sa part exciper du droit d’autrui.

28. Il y a plus: quand-méme ce débiteur qui a don-
né en nantissement une chose qui ne lui appartient
pas seroit devenu depuis héritier de celui qui en étoit
le propriétaire, il ne seroit pas recevable & intenter,
en sa qualité d’héritier, Paction en revendication qu’au-
roit pu intenter le défunt contrele créancier qui la dé-
tient a titre de nantissement; car 'obligation que con-
tracte celui qui donne une chose en nantissement de
défendre le créancier & quiil la donne de tous trou-
bles en la possession de cette chose, comme nous le
verrons au chapitre suivant, donne en ce cas au créan-
cier une exception contre cette action.



CHAPITRE If, ARTICLE II. 223

ARTICLE II.

Des obligations du créancier a qui la chose a été donnée en
nantissement.

29. La principale obligation qui naft du contrat de
nantissement est 'obligation que contracte le créancier
de rendre la chose quilui a été donnée en nantisse-
ment & celui qui la lui a donnée, aprés que la dette
aura été entiérement acquittée.

30. Cette obligation, de méme que toutes les obli-
gations de corps certains, s'éteint lorsque, sans sa
faute, la chose est périe: Pignusin bonis debitoris per-
manere , idedque ipsi perire in dubium non venit; 1. g,
Cod. de pign. Creditor pignora que casu interierunt
preestare non compellitur, nec a petitione debiti sum-
movetur, nisi inter contrahentes placuerit, ut amisso
pignorum liberet debitorem;1.6, Cod. d. tit.

31. Il en est de méme lorsque la chose est perdue
sans la faute du créancier qui I'a recue en nantisse-
ment: Si creditor sine vitio suo argentum pignori da-
tum perdiderit, restituere id non cogitur; 1. 5, Cod. d.
tit.

Mais 11 ne lui suffit pas, pour éire déchargé de son

obligation, d’alléguer que la chose est perdue; il faut -

qu’il ait la preuve delaccident qui a causé cette perte,
et qu'il n’a pu 'empécher. C’est pourquoi la loi ajoute :
Sed si culpe reus deprehenditur, vel non probat mani-
Sestis rationibus se perdidisse, quanti debitoris interest
condemnari debet.

Tous les principes généraux que nous avons rap-
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portés en notre traité des Obligations, part. 3, chap. 6,
sur 'extinction ou la perte de la chose due, recoivent
ici application : j’y renvoie.

32. Une seconde obligation du créancier quia recu
la chose en nantissement est celle d’apporter a la con-
servation de cette chose un soin convenable. C’est une
suite de la premiére obligation. Tout débiteur qui est
obligé a rendre une chose est obligé 4 la conserver
pour la rendre; Tobligation de la fin renferme celle
des moyens nécessaires pour y parvenir.

Quel estle degré de soin que doit apporter le créan-
cier qui a recu la chose en nantissement, et de quel
degré de faute est-il tenu? Cette question se décide
par le principe tiré de la loi 5, ff. commod., que nous
avons rapporté en notre traité des Obligations, n. 142.
Le contrat de nantissement étant un contrat qui se fait
pour l'intérét réciproque des parties contractantes, le
créancier qui a recu une chose en nantissement doit,
suivant ce principe, apporter a cette chose un soin
ordinaire; et il est en conséquence tenu de la faute
qu’on appelle légere: Ea quee diligenspaterfamilids in
suisrebusprestare solet a creditore exiguntur; 1. 14, ff.
de pign. act.

33. La faute dont le créancier est tenu est non seu-
lement celle qui se commet in admittendo, comme si
par imprudence il a cassé un miroir qui lui avoit été
donné en nantissement, mais pareillement celle qui se
commet in omittendo, comme si la chose qui lui a été
donnée en nantissement s’est égarée ou a été volée
chez lui, faute par lui d’avoir apporté le soin qu'il de-
voit pour la garder : Sicut vim majorem pignorum
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prestare creditor non habet necesse , ita dolum et cul-
pam, sed et custodiam exhibere cogitur;1. 11, Cod. de
pign. et hyp.

34. Le soin auquel le créancier est obligé n’est que
le soin ordinaire qu'ont coutume d’apporter les bons
péres de famille a leurs affaires; on ne doit pas exi- .
ger de lui exactissimam diligentiam , dont peu de per-
sonnes sont capables, et il n’est tenu que de la faute
qu'on appelle légére, de levi culpd; il n’est pas tenu de
levissimd culpd. C’est ce qui est trés clairement décidé -
parlaloi 5, §. 2, ff. commod., o1 le contrat de nantis-
sement est rapporté expressément entre les contrats
qui se font pour I'utilité réciproque des parties con-
tractantes, dans lesquels le débiteur est tenu de la
faute ordinaire ; et on les distingue en cela du contrat
de prét, commodatum, lequel, étant pour l'utilité seule
de celui qui a recu la chose, exige de lui un plus grand
soin que le soin ordinaire que demandent ces contrats
-qui sont faits pour [Puuilité réciproque des parties : Ubi
ulriusque utilitas vertitur, y est-il dit, ut in empto, ut
in localo, ut in dote, ut in pignore, ut in societate, et
dolus et culpa prestatur. Commodatum autem plerum-
qué solam utilitatem continet ejus cui commodatur; et
ide0d verior est Q. Mutii sententia, existimantis et cul-
pam prestandam et diligentiam. Ces termes, et dili-
gentiam, qui sont ici pour enchérir sur la faute que
praestatur in superioribus contractibus, signifient évi-
demment que le contrat de prét, commodatum, de-
mande de I’ emprunteur un plus grand soin que celul
auquel on est obligé dans les autres contrats dont il
venoit de parler, et qu'il demande le soin le plus exact:

Traité du Contrat de nantissement. 15
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non solin praestare debet i‘ulpam, ut in superioribus
eontractibus, sed et diligentiam ; et qu’au contraire les
autres contrats parmi lesquels le contrat de nantisse-
ment est rapporté ne demandent quun soin ordinaire,
et que le débiteur n’y est en conséquence tenu que de
levi culpd, et non de levissimd eulpd.

Laloi 19, Cod. de pign. act., peut paroitre eontraire
a ces principes. Le créancier paroit n’y éwre déchargé
de la perte de la chose qui lui a été donnée en nan-
tissement qu’en cas de force majeure: Sicut vim ma-
jerem pignorum creditor preestare non habet necesse :
d’oir il paroit suivre qu’il est tenu de toutes les espéces
de fautes, etiam de levissimd culpd.

La réponse est que la loi 19 décide seulement que
le créancier n’est déchargé que des cas fortuits, et qu'il
est tenu de la faute ; mais elle laisse & examiner com-
ment, dans le contrat de nantissement, doit s’estimer
la faute.

Elle s'estime différemmeent dans les différents con-
trats. Dans ceux qui, comme celui du prét a ‘usage,
eommodatum, demandent du débiteur le soin le plus
exact, le débiteur est estimé en faute toutes les fois.
quil y a manqué ; mais dans les contrats qui ne de-
mandent qu’un soin ordinaire, il 0’y a que le défaut
de ce soin qui soit estimé étre une faute. Le défaut
d'un soin plus exact, et d'une prévoyance dont quel-
ques personnes peuvent étre capables, mais dont le
commun des hommes n’est pas capable, n’est pas re-

-gardé comme une faute; il est mis au rang des cas
fortuits. :

Laloi 13, §. 1, ff. de pign. act., paroit encore plus
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opposée a nos principes, le contrat de nantissement y
étant assimilé au contrat de prét, commodatum. 11 y
est dit : Penil in hdc actione (pignoratitid) et dolus et
culpa, ut in commodato ; venit et custodia, vis major
non venit,

A ce texte deux réponses. La réponse commune est
qu'Ulpien, dans ces termes ut in commodato, n’entend
dire autre chose, sinon que, dans l'un et dans l'autre
contrat, le créancier, comme 'emprunteur, est tenu
la garde de la chose; mais il n’entre point dans Pexa~
men des différents degrés de soin qu’ils sont tenus
d’apporter a cette garde, selon la différente nature de
ces contrats.

Noodt donne une autre réponse. 1l soupconne une
erreur dans la lecon du texte; il pense qu'on a pu, par
erreur, écrire ou lire ut pour at, et il croit qu'on doit
lire: Penit in hdc actione et dolus et culpa; at in com~
modato venit et custodia, vis major non venit. Je crois
que la premiére réponse peut suffire, et que la cor-
rection du texte n’est pas nécessaire.

35. Une troisiéme obligation du créancier & qui on
a donné une chose en nantissement est celle de ren-
dre compte a celui qui la lui a donnée des fruits qu’il
a percus de cette chose, et généralement de tout ce
qui en est provenu : car tout cela doit venir en déduc-
tion et paiement de la dette pour laquelle la chose lui
a été donnée en nantissement; il est juste que le créan-
cier Jui en compte, sous la déduction des fruits.

36. Doit-il compter non seulement des fruits qu’il a
percus de la chose qui lui a été donnée, mais méme
de ceux qu’il a manqué par sa faute de percevoir? Je

15,
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pense qu'il en est tenu ; car lorsqu’on donne en nan-
tissement & un créancier une chose frugifére , on la lux
donne non seulement pour la détenir pour stireté de
sa créance, mais pour en percevoir les fruits en paie-
ment de sa créance. 1l est donc censé chargé par le
contrat de faire cette perception i la place et au profit
de son débiteur, qui ne peut plus la faire valoir, ne la
possédant plus : étant donc censé chargé par le con-
wrat de la perception des fruits de cette chose, il doit
apporter le soin quelle demande, et par conséquent
il doit tenir compte des fruits qu'il a manqué de per-
cevolr par sa faute et par sa négligence.

37. Enfin, une quatriéme obligation du créancier
a qui on a donné une chose en nantissement est, lors-
qu’il I'a fait vendre faute de paicment, de rendre aw
débiteur qui la lui a donnée compte du prix de cette
chose, et généralement de tout ce qui lui est parvenuw
de cette chose, pour venir en paiement et déduction
de la dette, sous la déduction des frais..

ARTICLE III.

De laction pignoratitia directa.

Nous verrons, sur cette action, 1° quels en sont les:
objets; 2° quand il y a ouverture a cette action; 3° st
elle est sujette & prescription.

§. I. Quels sont les objets de l'action pignoratitia directa.

38. Des obligations que contracte le créancier a qut
en a donné une chose en nantissement, nait une ac~
tion qu'an appelle actio pignoratitia directa, qu’a

o d
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oontre lui la personne qui la lui a donnée, et envers
qui il a contracté lesdites obligations.

Le principal objet de cette action est la restitution
de la chose donnée en nantissement, que le créancier
4 qui elle a été donnée s'est obligé de rendre aprés
quil auroit €té payé ou satisfait de sa dette.

Lorsque la chose est périe ou perdue par la faute du
créancier a qui elle a été donnée en nantissement, le
débiteur qui la lui a donnée peut conclure & ce que
le créancier, faute de rendre la chose, sera condamné
a rendre la valeur, suivant l'estimation qui en sera
faite par personnes qui 'auront connue.

39. Les objets accessoires de cette action sont, 1°]es
dommages et intéréts que le débiteur qui a donné la
chose en nantissement peut prétendre contre le créan-
cier & qui il I'a donnée, pour raisons des détériora-
tions de cette chose, arrivées par le fait ou la faute de
ce créancier, suivant le réglement qui en sera fait par
experts.

Lorsque la chose a été s1 considérablement détério~
rée qu’elle est devenue inutile a celui quil'a donnée
en nantissement, il peut conclure contre les créanciers
a la condamnation du prix que vaudroit cette chose si
elle n’étoit pas détériorée, suivant estimation qui en
sera faite; lequel prix viendra jusqu’a concurrence en
compensation de la dette. En ce cas le d¢biteur qui a
donné la chose en nantissement doit faire offre de
I'abandonner a celui a qui 1l 'a donnée. .

4q. Un autre objet nécessaire a cette action est le
compte des fruits, ct de tout ce qui est provenu de
la chose donnée en nantissement : le créancier a qui
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elle a été donnée doit ce compte a celui qui la lui a
donnée.

Ce compte peut devenir 'objet principal de 'action :
car si la chose €toit périe ou perdue sans ancune faute
du créancier a qui elle a été donnée en nantissement,
Paction pignoralitia directa ne pouvant pas dans ce
cas étre donnée pour la restitution de la chose dont le
créancier se trouve déchargé, l'action pourroit en ce
cas étre principalement donnée pour demander ce
compte,

41. Lorsque le créancier, faute de paiement, a fait
vendre la chose qui lui a été donnée en nantissement,
il est évident que l'action pignoratitia direcla ne peut
plus avoir pour objet la restitution de la chose; elle a
pour objet en ce cas le compte que le créancier doit
rendre du prix, et de ce qu ! peut dailleurs avoir percu
de cette chose, sous la déduction des frais.

Si la chose que le créancier a fait vendre avoit été
auparavant détériorée par sa faute, le débiteur peut
conclure a ce qu'il soit tenu d’ajouter au prix de la
vente ce qu'elle auroit pu étre vendue de plus si elle
n’eiit pas €té détériorée; pour l'estimation de laquelle
plus-value le juge ordonnera que les parties convien-
dront d’experts.

§. Il. Quand y a-t-il ouverture a Paction pignoratitia directa.

42. 11 n'y a ouverture a action pignoratitia directa,
pour la restitution de la chose donnée en nantisse-
ment, que lorsque le créancier a qui elle a éié don-
née a ¢té entiérement payé de la dette, ou qu’il a été
satisfait ; Omnis pecunia exsolula esset debet, aut ea
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nomine salisfacium esse, ul nascatur pignoralitia ac-
tio; 1. g, §. 3, ff. de pign. act.

43. La loi dit omnis; pour peu qu'il reste quelque
chose de dii de la créance pour laquelle la chose a éié
donnée en nantissement, il n’y a pas ouverture a I'ac-
tion pignoralitia directa; et le débiteur n’est pas en-
core recevable & demander la restitution ni de ce qu’il
4 donné, ni méme de la moindre partie de ce qu’il a
donné en nantissement. La raison est que le droit de
gage ou nantissement est quelque chose d'indivisible:
individua est pignoris causa. Le créancier acquiert
par le contrat le droit de gage pour toute sa dette, et
pour chaque partie de sa dette, sur tout ce qui lui est
donné, et sur chaque partie de ce qui lui est donné
€n nantissement.

C’est pourquoi, si on a donné douze paires de draps
en nantissement pour une créance de trente pistoles;
quand méme elle auroit été depuis acquittée pour la
plus grande partie, pour peu qu’il en reste encore
quelque chose de dii, le débiteur ne sera pas recevable
a demander la restitution d’un seul des draps qu’il a
donnés en nantissement.

44. Par la méme raison, si le débiteur qui les a
donnés en nantissement a laissé quatre héritiers, en~
tre lesquels la dette s’est divisée, I'un des héritiers,
qui auroit acquitté la dette pour toute la part dont il
en est tenu, n'est pas recevable a2 demander la restitu-
tion de la part qui lui appartient dans les draps qui
ont été donnés en nantissement, jusqu'a ce que le
créancier ait €ié entiérement payé des parts des autres
Livitiers; car quoique, par la mort du débiteur, la
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dette ait été divisée entre ses héritiers, le droit de gage
qui est indivisible, ne s'est pas de méme divisé, et le
créancier le conserve sur tout et sur chaque partie de
ce qui lui a été donné en nantissement, jusqu'a ce
qu’il ait été entiérement payé de toute la dette par tous
les héritiers du débiteur.

45. Vice versd, si cest le créancier qui est mort,
et qui a laissé quatre héritiers; quoique la eréance se
divise entre eux, la nantissement que le défunt a recu
ne se divise pas, et celui des héritiers qui a été payé
entiérement de sa part dans la créance ne peut, au
préjudice de ses cohéritiers, rien rendre des choses
quiont été données en nantissement, jusqu’a ce qu'’ils
aient été tous entiérement payés.

46. Pour qu'il y ait ouverture a 'action pignoratitia
directa, il ne suffit pas que le sort principal de la
créance pour laquelle la chose a €été donnée en nan-
tissement soit acquitté; il faut que les intéréts de cette
créance, et tous les frais faits pour en avoir le paie-
ment, qui en sont des accessoires, le solent aussi; &
moins qu’il n’ait été expressément convenu que la chose
n’étoit donnée en nantissement que pour le sort prin-
oipal delacréance:autrementle nantissement est censé
fait tant pour le principal que pour toutes les dépen-
dances de la créance.

47. 1y a ylus : si le débiteur qui a donné & son
créancier une chose en nantissement pourune certaine
dette avoit depuis contracté une nouvelle dette envers
le créancier, sans engager a la nouvelle dette la chose
qu’il avoit donnée en nantissement pour la premiére;
ce debiteur, aprés avoir acquitté entierement la dette

.
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pour laqtelle il avoit donné la chose en nantissement,
pourroit étre exclus, par I'exception de dol, de 'action
pignoratitia directa, pour la répétition dela chose don-
née en nantissement, jusqu’a ce quil efit payé aussi
lautre dette, quoique la chose donnée en nantisse-
ment n’y fiit pas obligée. Cest ce que décide I'empe-
reur Gordien : Si in possessione fueris constitutus, nisi
ea quoque pecunia tibi a debitore reddatur, vel offera-
tur, que sine pignore debelur, eam restituere, propter
exceptionem doli mali, non cogeris; jure enim conten-
dis, debitores eam solam pecuniam cujus nomine pigno-
ra obligaverunt offerentes audiri non oportere, nisi
pro illd satisfecerint quam mutuam simpliciter accepe-
runt; 1. un. Cod. etiam ob chirogr.

Ce que dit Ulpien en la loi 11, §. 3, ff. de pign.
act., paroit contraire  cette décision. Il y est dit : Si
in sortem duntaxal, non (1) in usuras obstrictum est
pignus, eo soluto propter quod obligatum est, locumn
habet pignoratitia. La réponse est que, lorsque, par
le contrat de nantissement, les parties se sont expli-
quées que la chose n’étoit donnée en nantissement que
pour le principal, et non pour les intéréts, il paroit
que leur intention est que la chose doive étre restituée
aussitdt que le principal sera acquitté, quand méme
les intéréts ne le seroient pas encore; car elles ne peu-
vent avoir eu d’autre vue en distinguant,, comme elles
ont fait, les intéréts du principal. Mais lorsque la-
créance qui a été contractée sans nantissement a €té

(1) La legon ordinaire est vel in usuras. La ¢orrection de Cujas,
qui pense qu'on doit lice non, au licu de vel, est plausible.

.
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créée par un acte différent, et dans un temps diffeé-
rent que celle pour laquelle on a donné un nantisse-
ment, le créancier, en contractant cette créance sans
nantissement, n’est pas censé s’étre interdit le pouvoir
de saisir et arréter entre ses mains, pour cette créance,
les choses qu’il pourroit avoir entre ses mains en nan-
tissement pour une autre créance.

Cette décision de I'empereur Gordien a lieu dans
notre jurisprudence. Quoique la dette pour laquelle
une chose m’avoit été donnée en nantissement ait été
entiérement acquittée, si je me trouve encore créan-
cier d'une autre somme certaine etliquide du débiteur
qui m’a donné la chose en nantissement, je pourrai
la retenir pour cette autre créance , quoique ce ne soit
point pour cette créance qu’elle m’ait été donnée en
nantissement : car, cette créance étant certaine et li-
quide, de méme que je pourrois obtenir du juge la
permisston d’arréter, pour cette créance, ses biens entre
ses mains et entre celles des tiers, par la méme raison,
lorsque je suis assigné par mon débiteur pourlui rendre
la chose que je me trouve avoir entre les mains, le juge
doit me permettre de la retenir arrétée entre mes mains
pour cette dette. ,

Il en seroit autrement si la créance pour laquelle
je voudrois retenir la chose ou n'étoit pas certaine,
ou n’étoit pas liquide; je ne pourrois en ce cas la re-
tenir.

48. Pour qu'il y ait ouverture a I'action pignoratilia
directa pour la restitution de la chose donnée en nan-
tissement, i1l n'importe comment la dette pour laquelle
elle a été donnée en nantissement ait été acquittée,, ni
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par qui; soit qu’elle l'ait été par le débiteur qui I'a don-
née en nantissement, ou par quelque autre pour lui;
soit que le créancier & qui elle a été donnée en nan-
tissement s’en soit payé lui-méme entiérement par les
fruits de la chose qu’il a percus ; auquel cas le débiteur
peut donner l'action pignoratitia contre lui, non seu-
lement pour la restitution de la chose donnée en nan-
tissement, mais encore pour la restitution de ce dont
les fruits quil a percus se trouveroient excéder la
somme qui lui étoit due : Ex pignore percepti fructus
imputantur in debitum; qui si sufficiunt ad totum de-
bitum, solvitur actio et redditur pignus; si debitum ex-
cedunt, quisupererunt traduntur, videlicet motd actione
pignoratitid; 1. 1, Cod. de pign. act.

49. 1l y a ouverture & l'action pignoratitia pour la
restitution de la chose donnée en nantissement, non
seulement lorsque la dette est entiérement acquittée,
mais encore, comme nous I'avons dit supra, n. 42,lors-
que le créancier est satisfait, c’est-a-dire lorsqu’il a bien
voulu accepter a la place du nantissement d’autres
siiretés, et s'en contenter, et en général toutes les fois
quil a bien voulu faire remise de ses droits de gage
dans la chose qu’on lui a donnée en nantissement:
Satisfactum accipimus quemadmodim voluit creditor,
licét non sit solutum; sive aliis pignoribus sibi caveri
voluit, ut ab hoc recedat; sive fidejussoribus, vel nudd
conventione, nascitur pignoralitia actio: et generaliter
dicendum erit, quoties recedere voluit creditor a pig-
nore, videri satisfactum , si ut ipse voluit sibi cavit, licét
in hoc deceptus sit; 1. 9, §. 3, ff. de pign. act.; adde
L. 50, §. 1, ff. de Jur. dot.
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50. Observez une différence entre le paiement et la
satisfaction. Lie débiteur a le droit de contraindre le
créancier & recevoir le paiement de la somme pour la~
quelle la chose lui a été donnée en nantissement : faute
par le créancier de vouloir recevoir le paiement qlii
lui est offert, le débiteur qui I'a mis en demeure de
recevoir peut donner contre lui 'action pl’gnoratitia,
pour larestitution de la chose donnée en nantissement:
Si per creditorem stetit quominits ei solvatur, recté agi-
tur pignoratitid; 1. 20, §. 1. Au contraire, on ne peut
satisfaire au créancier qui n’est pas payé, quautant
qu'il y consent, et qu'il veut bien accepter les stiretés
qu’on lui offre, a la place du droit qu’il a acquis par
le contrat dans la chose qui lui a été donnée en nan-
tissement. Mais quelque grandes que soient les siiretés
qu'on lui offre, quoiqu’elles soient plus grandes que
celle qui résulte de son droit de gage, il ne veut pas
remettre son droit, ni accepter a la place les stretés
qui lui sont offertes, on ne peut I'y contraindre.

De la nait une autre différence entre le paiement et
la satisfaction. Liorsque le débiteur a intenté prématu-
rément laction pignoralitia contre le créancier qui
n’étoit ni payé ni satisfait, il peut, dans le cours de
Pinstance , méme sur 'appel, rectifier sa demande, et
faire condamner le créancier a la restitution du gage,

,en lul offrant le paiement de la dette en principal et
intéréts, et les dépens faits jusqu’an jour de ses offres:
au contraire le débiteur e peut rectifier sa demande,
en offrant au créancier des siiretés, s'il ne veut pas
les accepter : Qui ante solutionem egit pignoralilid,
dicet non recté eqit, tamen si offeral in judicio pecu-
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niam, debet rem pignoratam, et quod sud interest con-
sequi; 1.9, §. fin., ff. de pign. act. Quod si non solvere,
sed alid ratione satisfacere paratus est.... nihil ei pro-
dest; 1. 10, ff. d. tit.

51. 11y a un cas auquel I'action pignoratitia est ou-
verte, et peat étre intentée pour la restitution de la
chose donnée en nantissement, quoique le créancier
ne soit encore ni payé ni satisfait; c’est celui anquel il
mésuseroit de la chose qui lui a été donnée en nantis-
sement. Ulpien nous en donne cetexemple : Si prosti-
tuit ancillam, vel aliud improbatum facere coéyit, il-
lius pignus ancille solvitur; 1. 24, §. 3, ff. d. tit.

1l en est de méme d’un héritage que J’aurois donné
en nantissement a mon créancier, pour qu’il en per-
¢iit les fruits en paiement de la somme qu’il me doit.
Si mon créancier, gui est en possession de mon héri-
tage, en abandonne la culture et le laisse en friche,
je PuIS actione pignoratitid, demander 4 y rentrer,
quoique je n’aie pas encore payé ce créancier: car en
contrevenant a obligation qu’il a contractée envers
moi d’apporter le soin convenable & la conservation
de la chose que je lui ai donnée en nantissement, il
me délie de celle que j"avois contractée de la lui laisser
en nantissement.

52. Lorsque le créancier, en exécution d’'une sen-
tence, a fait vendre la chose qui lui a été donnée
en nantissement, l'action pignoratitia, qui a lieu en
ce cas contre lui pour rendre compte du prix, est ou-
verte aussitot aprés la vente.
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§. I1L. Si Taction pignoratitia directa est sujette a prescription.

53. Il nous reste & observer que l'action pignoratitia,
pour larestitution de la chose donnée en nantissement,
n’est sujette & aucune prescription, pour quelque laps
de temps que ce soit: Quominis fructus quos creditor ex
rebusobligalis accepit, habitdratione ac residuo debito
soluto, vel, si per creditorem factum fuerit quominis
solveretur, oblato, et consignato, et deposilo, pignora
que in eddem causd durant, restituat debitori nullo
spatio longi temporis defenditur; 1. 12, ff. Cod de pign.
act. La loi 10, Cod. d. tit., décide la méme chose.

La raison est que le créancier qui a commencé 4
tenir la chose a titre de nantissement est censé avoir
toujours continué de posséder a ce titre, tant qu'il ne
paroit pas qu'il soit survenu un nouveau titre, quum
nemo ipse sibi mutare possit causam possessionis sue;
L 3, 8. 19, ff. de acquir. poss.; 1. 2, §. 1,1f. pro herede.
Or ce titre de nantissement auquel i1 posséde ré-
clame perpétuellement pour la restitution delachose,
étant de l'essence de ce titre de posséder a la charge
de rendre apreés la dette payée; et cette réclamation
empéche la prescription.

Mais lorsque le créancier ne posséde plus la chose
qui lui a €té donnée en nantissement, quand méme
ce seroit par sa faute qu’il auroit cessé de la posséder,
Taction se prescrit par la prescription ordinaire.

Nous avons décidé la méme chose dans nos traités
du Prét a usage, n. 47, et du Dépét, n. 67, au sujet
des actions commodati et depositi: il y a méme raison.
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CHAPITRE IIIL

Des obligations que contracte, par le contrat de nantisse-
ment, celui qui donne la chose en nantissement; et de
I'action contraria pignoratitia qui en nait.

54. Celui qui donne une chose en nantissement
contracte,, envers le créancier a qui il I'a donnée, I'o-
bligation de lui faire avoir dans cette chose un droit de
gage, qui lui donne le droit de pouvoir la détenir pour
stireté de sa créance.

De la il suit que ce débiteur contrevient 4 cette obli-
gation, lorsqu’il donne en nantissement & son créan-
cier une chose dans laquelle il ne peut procurer ce
droit de gage. Cela arrive lorsqu'il donne en nantisse-
ment, sans le consentement du propriétaire,, une chose
qui ne lui appartient pas: car il ne peut pas donner &
son créancier un droit de gage dans cette chose, sur
laquelle il n’a lui-méme aucun droit, suivant la régle
de droit, Nemo plus juris, etc.

55. De cette obligation a laquelle contrevient le dé-
biteur ui donne en nantissement une chose qui ne
lui appartient pas, et dans laquelle par conséquent il
ne peut procurer un droit de gage au créancier a qui
il la donne, nait une action qu'on appelle actio pigno-
ratitia conlraria, ou contrarium judicium pignorati-
tium, qua le créancier contre le débiteur, pour qu'il
soit condamné a substituer, & la place des choses qu’il
a donnécs en nantissement, d’autres choses d’égale vi-
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leur qui lui appartiennent; sinon, qu'il sera déchu
des termes qui lui avoient été accordés pour le paie-
ment de la dette, et contraint au paiement.

Cette décision a lieu quand méme le créancier pa-
roftroit n'avoir pas d’intérét a avoir un droit de gage,
le débiteur étant trés solvable: Cum debitore qui alie-
nam rem pignori dedit, polest creditor contrarid pig-
noratilid agere, etsi debitor solvendo sit; 1. 32, ff. de
pign. act.

Ily a lien a cette action, non seulement lorsque le
débiteur qui a donné la chose en nantissement avoit
connoissance quelle ne lui appartenoit pas, mais
méme dans le cas auquel il 'a donnée en nantisse-
ment de bonne foi, croyant qu'elle lui appartenoit.
La seule différence qu’il y a entre I'un et l'autre cas
est que, lorsque le débiteur sait que les choses qu’il
donne en nantissement ne lui appartiennent pas,
1l commetle crime de stellionat, etest en conséquence
contraignable par corps au paiement de la somme
pour laquelle il avoit donné la chose en nantissement;
au lieu que, dans lautre cas, lorsque le débiteuy a
donné de bonne foi en nantissement une chose qui
ne lui appartenoit pas, il ne commet pas de stellionat
qui le rende sujet a la contrainte par corps; mais le
créancier n'en a pas moins contre luil'action contraria
pignoratilia.

C'est ce qu'enseigne Paul : Contrariam pignorati-
tiam creditori actionem competere certum est. Proindé
si rem alienam vel alii pignoratam dedit, tenebitur,
quamvis et stellionatis crimen committat. Sed utrim
ita demum si scit, an etsi ignoravit? I5t quantim ad
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crimen pertinet, excusat ignorantia. Quantium ad con-
trarium judicium, ignorantia eum non excusat; 1. 16,
§. 1, ff. pign. act.

56. Lorsque le débiteur a donné en nantissement
a son créancier une chose qui étoit déja obligée a un
autre, s'il n’y a pas, dans ce qu'elle vaut de plus que
la somme pour laquelle elle est obligée au créancier,
de quoi procurer un droit de gage a ce second créan-
cier a qui elle est donnée en nantissement, ce second
créancier a Paction pignoratitia contraria contre son
débiteur qui la lui a donnée, comme il est décidé en
la loi ci-dessus mentionnée.

Il en seroit autrement si la chose étoit d’une valeur
plus que suffisante pour répondre des deux créances :
Si ea res ampla est, et ad modicum eris fuerit pigno-
rata , dici debebit cessare non solium stellionatiis crimen,
sed etiam pignoratitiam et de dolo actionem, quasi in
nullo captusssit, qui pignus secundo loco accepit; 1. 36,
§. fin., ff. de pign. act.

57. Lorsque la chose donnée en nantissement a un
vice inconnu au créancier, quila rend de nulle valeur,
le créancier ne pouvant, en ce cas, acquérir dans cette
chose qu'un droit de gage qui sevoit de nulle valeur,
il a Paction pignoratitia contraria pour se faire donner
en nantissement une autre chose a la place.

58. Observez que, dans tous les cas ci-dessus rap-
portés, le créancier n’a l'action pignoratilia contraria
que lorsqu’il a été trompé; mais s’il avoit connois-
sance que la chose n'appartenoit pas a celui qui la lui
donnoit en nanussement, ou qu'elle étoit déja obligée
a un autre, ou s'il avoit connoissance du vice qui la

Traité du Contrat de nantissement. 16
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rend de nulle valeur, il n’est pas, dans tous ces cas,
recevable a s'en plaindre : Si sciens creditor accipiat
vel alienum , vel obligatum ,vel morbosum, contrarium
(Judicium) ei non competit; d. 1. 16, §. 1. La raison
est que volenti non fit injuria.

59. La bonne foi devant régner dans les contrats de
nantissement comme dans tous les autres contrats,
toutes les friponneries que le débiteur peut commettre
dans ce contrat, pour tromper le créancier, donnent
ouverture 4 l'action contraria pignoratitia; par exem-
ple, si le débiteur a donné en nantissement du cuivre
pour de Yor : Si quis in pignore pro auro s subje-
cisset creditori, qualiter teneatur?... Si quidem dato
auro ces subjecisset, furti tenetur: quod si in dando ces
subjecisset, turpiter fecisse, non furem esse : sed hic
puto pignoratitium judicium locum habere; 1. 36, ff.
de pign. act.

60. Celui qui a donné une chose en nantissement
contracte, envers le créancier a qui il I'a donnée, une
autre obligation, qui est celle de le rembourser des
imtpenses nécessaires qu’il a faites pour la conservation
de cette chose.

De cette obligation nait une actioxi pignoratitia con-

traria qua le créancier pour s'en faire rembourser,
quand méme depuis, par quelque accident de force
majeure, celui qui lui a donné la chose en nantisse-
ment n'en auroit pas profité. C’est ce qu’enseigne Pa-
pinien : Si necessarias impensas fecerim in servum aut
in fundum quem pignoris causd acceperim, non tan-
tum retentionem, sed etiam conlrariam pignoralitiam
habebo : finge enim medicis, quum egrolaret servus,
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dedisse me pecuniam, et eum decessisse; item insulam
Julsisse vel refecisse, et posted deustam esse, nec habere
quod possim retinere; 1. 8, ff. de pign. act.

61. A I'égard des impenses qui n’étoient pas néces-
saires, mais qui étoient seulement utiles, si le créan-
cier les a faites du consentement de celui qui lui a
donné la chose en nantissement, il n'est pas douteux
que le créancier a contre lui Vaction pignoratitia con-
traria, pour s’en faire rembourser, comme pour les né-
cessaires; et il est facilement présumé les avoir faites
du consentement de celui qui lui a donné en nantisse-
ment, lorsque le créancier n’a fait que parachever ce
que ce débiteur avoit déja commencé avant de donner
cette chose en nantissement : Si servos pignoratos arti-
ficiis instruxit creditor; si quidem jam imbutos, vel vo-
luntate debitoris , erit actio contraria; 1. 25, ff. d. tit.

Lorsque les impenses, non nécessaires,, mais seule-
ment utiles, ont été faites sans le consentement du dé-
biteur qui a donné la chose en nantissement, quoi-
qu’elles subsistent, et que le débiteur se trouve en pro-
fiter au temps auquel la chose lui doit étre rendue,
cest-a-dire aprés que la dette a été acquittée, on ne
doit pas toujours l'obliger & les rembourser au créan-
cier qui les a faites; car, si elles sont si considérables
qu’il lui falliit vendre son bien ou s'endetter pour pou-
voirles rembourser, il ne doit pas y étre obligé : on doit
seulement permettre, en ce cas, au créancier qui a fait
des augmentations a ses frais, d’emporter ce qui peut
se détacher. Mais si les impenses, quoique seulement
utiles, sont modiques, et que le débiteur puisse com-
modémentles rembourser, il doit étre condamné ales

16,
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rembourser jusqu’a concurrence de ce qu’il se trouve
en profiter. Tout cela doit étre laissé & la prudence et &
larbitrage du juge : Sicut negligere creditorem dolus
et culpa quam prestat non patitur, ita nec tlaem effi-
cere rem pignoratam, ut gravis sit debitori ad recupe-
randum. Puta, saltum grandem pignori datum ab ho-
mine qui vix luere potest, nedum excolere, tu acceptumn
pignori excoluisti sicut magni pretii faceres: alioquin
non est equum aut queerere me alios creditores, aut
cogi distrahere quod velim receptum , aut tibi, penurid
coactum, derelinquere. Media igitur heec ajudice erunt
dispicienda, ut neque delicatus debitor, neque onerosus
creditor audiatur; d. 1. 25.
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CONTRAT D’ASSURANCE.

ARTICLE PRELIMINAIRE.

LES contrats de vente, de louage, de sociélé, de
méme que ceux de constitution de rente perpétuelle et
de change, dont nous avons traité jusqu’a présent,
sont les principales espéces des contrats commutatifs. 11
faut passer maintenant aux contrats aléatoires.

‘ I. Le's contrats aldatoires sont ceux dans lesquels ce
que Pun donne ou s'oblige de donner & I'autre est le
prix d’un risque dont il I'a chargé.

Ces contrats conviennent avec les commutatifs, en
ce quils sont, comme ceux~ci, intéressés de part et
d’autre: chacun des contractants ne s’y propose que
son intérét propre, et n’entend point accorder un
bienfait a Vautre ; en quoi ils différent des contrats de
bienfaisance.

Les contrats aléatoires différent des commutatzﬁ, en
ce que, dans les commutatifs, ce que chacun des con-
tractants recoit est le juste équivalent d’'une autre
chose qu'il a donnée de son c6ié ou qu’il s'est obligé

de donner a 'autre ; au lieu que , dansles contrats aléa-
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toires, ce que I'un des contractants recoit n’est pas
I'équivalent d’'une chose qu'il ait donnée ou qu’il se
soit obligé de donner, mais c’est 'équivalent du risque
dont il s’est chargé, suscepti periculi pretium.

Ceci s’éclaircira par des exemples.

Dans le contrat de vente, qui est un contrat com-
mutatif,] a chose vendue, que I'acheteur recoit, est I'é-
quivalent de la somme d’argent qu’il donne ou s’o-
blige de donner pour le prix de cette chose. Viceversd,
cette somme d’argent que le vendeur recoit est 'équi-
valent de la chose vendue qu’il donne ou s'oblige de
donner a 'acheteur.

Au contraire, dans le contrat de constitution de
rente viagére, qui est un contrat aléaloire, lorsque
celui sur la téte de qui la rente a été constituée vient
a mourir peu aprés la constitution, on ne peut pas
dire que la somme que le constituant a recue pour le
prix de la constitution soit Péquivalent d’'une autre
chose qu’il ait donnée de son cbté, puisqu’il n’a donné
de son cbté que les arrérages de quelques mois, pen-
dant lesquels a duré la rente : mais elle est équivalent
du risque dont il s’est chargé de rendre en arrérages,
a4 un gros intérét, le double ou le triple de la somme
quil a recue et de ses intéréts ordinaires, dans le
cas auquel celui sur la téte de qui la rente a été con-
stituée auroit vécu long-temps. Vice versd, lorsque
celui sur Ja téte et au profit duquel la rente a été con-
stitude a vécu quarante ou cinquante ans, on ne peut
pas dire que tous les arrérages qu’il a recus pendant
un aussi long temps ne soient que I'équivalent de la
chase qu’il a donnée de son cbté, puisque la somme
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quiil a donnée pour le prix de la constitution est
beaucoup au-dessous de celle 4 laquelle montent tous
ces arrérages qu’il a recus : mais le montant de tous
ces arrérages est un juste prix et un juste équivalent
du risque qu'il a couru de ne recouvrer presque rien
de la somme qu'il a payée pour le prix de la constitu-
tion, dans le cas, qui p‘ouvoit arriver, qu’il mouriit
peu de temps aprés.

Les principales espéces de contrats aléatoires sont le
contrat de constitution de rente viagére, dont nous
avons d¢ja traité par occasion a la fin du contrat de
constitution de rente perpétuelle, A cause du rapport
que ces contrats ont ensemble; le contrat d'assurance,
qui doit faire la matiére du présent traité; et celui du
prét a la grosse aventure, qui fera celle du traité sui-
vant, a cause de l'affinité qu’ils ont ensemble. Tous
les jeux de hasard et les gageures sont aussi des con-
trats aléatoires.

Nous verrons, dans notre premier chapitre, ce que
cest que le contrat d'assurance, et quelles sont les
choses qui sont de I'essence de ce contrat. Nous traite-
rons, dans le second chapitre, des personnes entre
lesquelles ce contrat intervient, et de sa forme; dans
le troisiéme, des obligations qu’il produit, des actions
qui naissent de ces obligations, et des juges qui en
connoissent.
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CIIAPITRE PREMIER.

Ce que c’est que le contrat d’assurance, et quelles sont les choses
qui sont de l'essence de ce contrat,

SECTION PREMIERE.

Ce que c’est que le contrat d’assurance.

2. Le contrat d'assurance est un contrat par lequel
I'un des contractants se charge du risque des cas for-
tuits auxquels une chose est exposée, et s'oblige en-
vers l'autre contractant de I'indemniser de la perte
que lui causeroient ces cas fortuits s’ils arrivoient,
moyennant une somme que lautre contractant lui
donne ou s’oblige de lui donner pour le pux des ris-
ques dont il le charge.

3. 1l peut y avoir un infinité d’espéces de contrats
d’assurance, Tel étoit celui que propesoit, en 1754,
une compagnie établie a Paris, de garantir les pro-
priétaires de maisons du danger du feu, moyennant
une certaine somme que les propriétaires qui vou-
droient faire assurer leurs maisons paieroient par
chacun an a cette compagnie.

Yapprends que ce projet a eu son exécution, et
que, de deux compagnies d’assureurs qu’il y a a Paris,
il y en a une qui ne se borne pas aux assurances ma-
ritimes, et qu'elle assure aussi du danger du feu les
proprie’taires de maisons qui veulent les faire assurer
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pour une certaine somme. L'acte de leur société a été
enregistré au Chitelet de Paris.

4. Le contrat d'assurance qui est le plus en usage
est celui d'assurance maritime. Cest un contrat par
lequel I'un des contractants se charge des risques et
fortunes de mner que doivent courir un vaisseau ou
les marchandises qui y sont ou qui y doivent étre
chargées et promet d’en indemniser 'autre contrac-
tant, pour une certaine somme que celui-ci lui donne
ou s'oblige de lui donner pour le prix du risque dont
il le charge.

Le contractant qui se charge des risques est celui
quon appelle assureur; l'autre, envers qui il sen
charge, est lassuré; la somme que l'assuré donne ou
s'oblige de donner a I'assureur pour le prix du risque
sappelle prime dassurance; I'acte qu'on dresse par
écrit de ce contrat s’appelle police d’assurance.

C’est une espece de contrat de vente : les assureurs
sont les vendeurs, l'assuré est l'acheteur; la chose
vendue est la décharge des risques auxquels est expo-
sée la chose assurée. Les assureurs vendent en quelque
facon a l'assuré et s’obligent de lui faire avoir et de
lui procurer la décharge de ces risques, en prenant
sur eux ces risques, et en s'obligeant d’en indemniser
I'assuré. La prime que assuré paie ou s'oblige de payer
aux assureurs est le prix de cette vente.

5. Ce contrat est, comme le contrat de vente, de la
classe des contrats consensuels; car il recoit sa perfec-
tion par le seul consentement des parties, et il produit
de part et d’autre les obligations qui en naissent, aussi-
10t que les parties sont convenues de la‘somme qui



250 TRAITE DU CONTRAT D’ASSURANCE,

doit étre payée a I'assureur pour le prix des risques
dont 1l se charge.

1l est vrai que P'obligation que les assureurs con-
tractent de payer la somme assurée, ou I'estimation
des avaries et dommages, n’est pas encore ouverte,
et qu’elle dépend de cette condition, si par quelque
accident de force majeure les choses assurées vien-
nent & périr ou A étre endommagées; mais le contrat
ne laisse pas d'étre parfait; Pobligation est contractée,
quoique eonditionnellement, n’étant plus dés-lors au
pouvoir des assureurs de s’en désister, et de n’étre pas
obligés si l'accident arrive.

6. Le contrat d’'assurance, comme les contrats de
vente, est synallagmatique; car il produit des obliga-
tions réciproques. L'assureur s’oblige envers I'assuré
de le garantir ou de I'indemniser des fortunes de mer,
et Passuré s’oblige réciproquement envers Passureur
de lui payer la prime convenue.

7. Le contrat d’assurance est de la classe des con-
trats intéressés de part et d’autre, et non de celle des
contrats bienfaisants: car dans ce contrat chacun des
contractants se propose son intérét propre ; lassureur
se propose de profiter de la prime, et Vassuré de se
décharger des risques.

8. Il est évident que ce contrat est de la classe des
contrats aléatoires, et non de celle des contrats com-
mutatifs ; car la prime que l'assureur recoit n’est pas,
comme dans les contrats commutatifs, I'équivalent
d’une autre chose qu'il donne ou s’oblige de donner 2
la place, puisqu’il n’aura rien & donner si le vaisscau
arrive 2 bon port et n'essuie aucun accident; et au
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contraire, si le vaisseau périt, I'indemnité qu’il sera
tenu de donner & I'assuré, étant une chose beaucoup
plus considérable que la prime qu'il a recue de lui,
n’en peut étre regardée comme I'équivalent. La prime
que l'assureur recoit n’est donc pas le prix d’une
autre chose qu'il donne, mais le prix du risque dont
il se charge par le contrat; ce qui est le vrai caractére
des contrats aléatoires. Vice versd, I'indemnité que
regoit la partie qui a fait assurer ses effets, lorsqu’ils
sont péris, étant beaucoup plus considérable que la
prime quil a donnée, n’en peut étre regardée comme
Péquivalent ; mais elle est I'équivalent et le prix du
risque qu’il a couru de donner en pure perte la prime
qu’il a donnée, et de ne rien recevoir a la place, dans
le cas auquel les effets assurés seroient arrivés a4 bon
port, et nauroient essuyé aucun accident.

9. Enfin le contrat d’assurance est un contrat du
droit des gens, dans son origine. [’ordonnance de la
marine, en l'autorisant spécialement, tit. des assu-
rances, a développé dans ce titre les régles par les-
quelles ce contrat est régi, qui sont tirées du droit na-
turel. Il est vrai qu’elle a ajouté quelques dispositions
quon peut regarder comme arbitraires, au moyen
desquelles on peut dire que ce contrat, quoique prin-
cipalement du droit des gens, tient aussi parmi nous
quelque chose du droit civil,

10. L'usage de ce contrat est de la plus grande uti-
lité. Le commerce de mer, qui, sans ce contrat, ne se
feroit que par un petit nombre de personnes qui au-
roient assez de fortune pour oser courir les risques
auxquels il expose, peut, par le secours de ce contrat,
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éwre fait par toutes sortes de personnes, méme par
celles qui ont le moins de fortune.

SECTION IIL

Quelles sont les choses qui sont de I'essence du contrat
d’assurance.

Cinq choses me paroissent étre de 'essence du con-
trat d’assurance. Il faut, 1° qu'il y ait une ou plusieurs
choses qui soient la matiére du contrat, et que I'une
des parties fasse assurer par lautre. 2° Il faut quil y
ait des risques auxquels cette chose soit ou doive étre
exposée, risques dont Passureur se charge par ce con-
trat. 3° Il faut qu’il y ait une somme, ou déterminée
ou indéterminée, que I'assureur promette de payer a
Passuré, pour son indemnité, en cas de perte des ef-
fets assurés arrivée par quelqu’un des cas fortuits
dont l'assureur s’est chargé. 4° Il faut une somme con-
venue par ce contrat, que Passuré donne ou s’oblige
de donner a lassureur pour le prix de I'assurance.
5° Enfin il faut le consentement des parties eontrac-
trantes qui interviennent sur toutes ces choses.

ARTICLE PREMIER.
Des choses qu’on a fait assurer.
§. L. 11 faut une chose qu’on fasse assurer.

11. Il est de I'essence du contrat d’assurance qu'il
y ait une ou plusieurs choses qui en soient la ma-
tiére, et quon fasse assurcr par le contrat.
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En effet, le contrat d’assurance étant un contrat par
lequel T'une des parties fait assurer par Pautre cer-
taines choses, et le charge, pour une certaine somme
quil lui donne, du risque des cas fortuits auxquels
elles sont exposées, il s’ensuit qu'il ne peut y avoir et
(u'on ne peut concevoir un contrat d’assurance sans
une chose qu’on fasse assurer par le contrat, et qui en
soitla matiére.

C’est pourquoi, a s’entenir aux seules régles du droit
naturel, lorsque les choses que quelqu’un a fait assu-
rer n'existoient plus lors du contrat, et étoient déja
pénes quoique la partie fit de bonne foi, et qu'elle
en ignorit la perte, le contrat devroit étre nul, faute
d’une chose qui en aitété la matiére; de méme que
le contrat de vente est nul lorsque la chose vendue
n’existoit plus au temps du contrat, quoique les par-
ties 'ignorassent; 1. 15, et 1. 57, ff. de contr. empt.

12. Mais le droit civil a ajouté sur ce point au droit
naturel. Quoique les effets n’existassent plus, et fussent
déja péris lors du contrat par lequel on les a assurés,
si la partie n’en a su ni pu savoir la perte lors du con-
trat, ces effets, par une fiction de droit, en considéra-
tion de la bonne foi de la partie qui a fait assurer,
sont supposés avoir €té encore existants au temps du
contrat, et avoir pu lul servir de matiére, et n'étre
péris que lors de la nouvelle qu'on a eue de leur
perte.

C’est ce quirésulte de 'art 38 du titre des assurances
de lordonnance de 1681. Cet article, en déclarant
nulles les assurances faites apres la perte des choses
assurées, si Lassuré en savoit ou pouvoit savoir la
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perte, laisse 2 tirer la conséquence que, s'il ne I'a sue
ni pu savoir, le contrat d’assurance est valable.

13.Le contrat d’assurance des choses qui n’existolent
plus et étoient déja périeslors du conirat est donc nul
en deux cas seulement. Le premier cas est lorsque la
partie qui a faitassurer avoit déja, lors du contrat, la
connoissance de la perte des effets qu’il a fait as-
surer.

L’assureur qui oppose 2 la demande contre lui, que
P'assuré avoit cette connoissance, est chargé d’en faire
preuve, suivant cette maxime de droit, Incumbit onus
probandi ei qui dicit ; et suivant celle-ci, Reus excipien-
do fit actor.

Le fait de cette connoissance étant le fait d’un dol
et d'une fraude de lassuré, dont il n'a pas €té au pou-
voir de I'assureur de se procurer une preuve par écrit,
il peut, suivantle principe que nous avons établi en
notre lraité des Obligations, n. 8o0g et suivants, étre
admis a la preuve testimoniale de cette connoissance;
etil peut faire entendre en témoignage méme les gens
de I'équipage du vaissean.

Quand méme I'assureur auroit déja exécuté le con-
trat, et payé en tout ou en partie la somme assurée,
s'il vient a découvrir que l'assuré avoit, lors du con-
trat, la connoissance de la perte des effets assurés, il
ne Jaisse pas d’étre recu a se plaindre du dol de I'as-
suré, et a faire la preuve de la connoissance qu’a eue
Tassuré€: larticle 41 de lordonnance le suppose ainsi.
La raison en est évidente. L’action qlﬁ" nait du dol
n’est ouverte que du jour que la partie qui a été trom-
pée 'a découveri: Currit a die detect® fraudis. La
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partie ne peut pas perdre, par une fin de non recevoir,
son action avant qu’elle ait été ouverte: ddversits non
valentem agere nulla currit preescriptio. D’ailleurs Ias-
suré, en recevant la somme assurée, commet un nou-
veau dol, qui ne doit pas lui profiter, et lui donner
une fin de non recevoir.

14. L’assureur a non seulement la voie civile, qui
est 'action de dolo, contre celui qui a fait assurer des
effets de la perte desquels il avoit connoissance;
M. Vaslin, procureur du roi en 'amirauté de La Ro-
chelle, auteur d’'un Commentaire sur { Ordonnance de
la marine, observe, a I'art. 41, que l'assureur peut
aussi, a son choix, prendre la voie criminelle, cette
espéce de dol de Vassuré étant atrocior dolus, et cri-
men stellionatiis. L'ordonnance de Roterdam sur les
assurances, art.' 20, le regarde comme une branche
du crime de faux, les fourberies qui se commettent
dans les contrats étant une branche de ce crime; Arg.
L 21, ff. ad l. Corn. de fals.

15. La peine que l'ordonnance prononce contre
I'assuré qui est convaincu d’avoir eu connoissance, lors
du contrat, de la perte des effets qu'’il a fait assurer,
est qu'outre la restitution qu'il doit faire a I'assureur
de la somme assurée qu'il auroit recue de lui, il doit
lui payer le double de la prime portée au contrat;
art. 41.

Il doit étre condamné par corps a cette restitution,
et au paiement de la prime. Outre la raison générale
tire de ce que le contrat d’assurance est une matiére
de commerce, il y en a une particuliére, tirée de ce
que la cause de cette condamnation est un stellionat
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de la part delassuré, lequel emporte la contrainte par
corps; ordonnance de 1667, tit. 32, art. 8 et g.

16. Lorsqu'a défaut de preuve, Passureur a déféré
a 'assuré le serment sur le fait de la connoissance qu'il
prétend qu’avoit 'assuré, lors du contrat, de la perte
des effets qu’il a fait assurer, et que celui-ci a refusé
de le rendre, il n’est pas douteux que son refus rend
avéré le fait de cette connoissance qu'il a eue: Mani-
Seste turpitudinis et confessionis est nolle jurare; 1. 38,
ff. de jurejur., et qu’en conséquence le contrat doit étre
déclaré nul, et 'assuré condamné a la restitution de
ce quil a recu de l'assureur. Mais doit-il étre, en ce
cas, condamné au paiement de la peine de la double
prime? La raison de douter est que 'ordonnance pro-
nonce cette peine en cas de preuve contre [assuré : dans
cette espéce, l'assureur n’avoit pas de preuves. Les
raisons de décider que l'assuré doit étre, en ce cas,
condamné au paiement de la peine, sont qu’il est vrai
que T'assureur, lorsqu’il a déféré le serment, n’avoit
pas encore de preuve, mais il acquiert une preuve
compléte par le refus que fait I'assuré de rendre le ser-
ment quil lui a déféré; car le refus de ce serment
tient lieu d’un aveu du dol qu’il a commis en contrac-
tant, et il n’y a pas de preuve plus parfaite d’un dol
que 'aveu de celui qui I'a commis. L'assureur se trouve
donc, en ce cas, dans I'espéce de lart. 41, qui dit, en
cas de preuve contre Lassuré. D’ailleurs la loi 3, §. 1,
ff. de jurejur., décide quon peut déférer le serment
sur toutes sortes d’actions, sur les pénales quibus pe-
nam persequimur, aussi bien que sur celles qui sont rei
perseculoric.
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17. Quand Passuré, qui savoit, lors du contrat, la
perte des effets assurés, n’a pas été poursuivi par l'as-
suteur, le contrat auquel son dol a donné lieu est bien
nul dans le for de la conscience, et il ne peut pas en
profiter ; mais il ne doit pas, dans le for de la con-
science, la peine de la double prime: il ne la doit ni
par le droit naturel, qui ne I'oblige & autre chose qu’a
la réparation du tort qu’il a causé a lassureur en con-
tractant avec lui, ni par le droit civil, qui n’inflige
cette peine qu'en cas de preuve contre lassuré. On peut
méme dire, en général, a Pégard des peines que la
loi civile prononce gu-dela de la réparation du tort
qu’a caus€ celui qui a commis le délit, qu'elle ne rend
celui qui a commis le délit deébiteur que par la sen-
tence du juge qui I'y condamne.

18. Lorsqu’un tuteur de mineur a fait, en sa qua-
lité de tuteur, assurer des effets de ses mineurs, qu'’il
savoit, lors du contrat, étre péris; quoique le tuteur
n’ait contracté qu'en nom qualifié de tuteur, et que le
mineur pour qui il contractoit n’ait pas eu cette con-
noissance, ce dol du tuteur étant justifié doit faire dé-
clarer nul le contrat d’assurance, et faire, en consé-
quence, condamner le mineur & la restitution de la
somme assurée, que son tuteur a recue pour lui.

Cela est conforme au principe de droit qui décide
qu'on peut opposer au mineur le dol qu’a commis son
tuteur en contractant pour lui : Dicendum sive quis
emerit & tutore rem pupilli, sive contractum sit cum eo
in rem pupilli, sive dolo quid tutor fecerit, et ex eo pu-
pillus locupletior factus est, pupillo nocere debere;

Traité du Contrat d'assurance. 17
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L 14, §. 23, ff. de doli et met. except.; et de dolo tutoris
exception empupillo objiciendam; d. 1. §. 24.

Le mineur doit éire, en ce cas, condamné a la resti-
tution de la somme assurée, quand méme il ne pour-
roit la recouvrer, par l'insolvabilité de son tuteur qui
I'a recue pour lui. Clest ce qui résulte de la loi ci-
dessus citée; car, aprés avoir dat (ue le dol du tuteur
nuit et peut étre opposé au mineur, elle ajoute : Nec
illud distinguendum, cautum sit ei (pupillo) an non,
solvendo sit (tutor) an non.... undé enim divinat is qui
cum tutore contrahit? d. §. 23.

A Tégard de la peine de la doukle prime, Vassureur
ne peut se pourvoir que contre le tuteur, qui doit y
étre condamné, sans pouvoir la répéter contre le mi-
neur; car la peine du dol ne doit étre supportée que
par celui qui a commis le dol : on ne peut donc pas
la prétendre contre le mineur qui ne I'a pas commis.

19.De méme qu’un mineur ne peut pas profiter du
dol de son tuteur, et que le dol de son tuteur lui peut
étre opposé, pareillement nous ne pouvons pas profi-
ter du dol de ceux que nous avons chargés de notre
procuration, soit générale, soit spdciale, etleur dol nous
peut étre opposé : Si is procurator sit cui omnium bo-
norum administratio concessa, de omni dolo ejus excipi
posse; d. 1. 4, §. 18. Cest pourquoi, lorsquun com-
missionnatre a fait assurer les effets de son commet-
tant, soit en vertu d’un ordre spécial, soit en vertu du
pouvoir général qu'il avoit de gérer ses affaires, il n’est
pas douteux que si, lors du contrat, le commission~
naire avoit la connoissance de la perte des effets, le
contrat est nul, et le commettant, quoiqu’il n’elit pas
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cette connoissance , non seulement ne peut demander
la somme assurée, mais doit la rendre, s'1l I'a recue.
A I'égard de la peine de la double prime, I'assurenr
-doit se pourvoir contre le commissionnaire qui a
commis le dol, et ne peut la demauder au commet-
tant.

20. Vice versd, lorsque le commissionnaire qui a
fait assurer les effets de son commettant €étoit de honne
foi, et en ignoroit la perte, on a, par arrét du parle-
ment d’'Aix, du mois de mai 1744 (cité par Vaslin),
jugé le contrat valable, quoique le commettant ciit,
dés le temps du contrat, connoissance de la perte des
effets assurés.

La décision de cet arrét doit étre restreinte au cas
auquel le commissionnaire auroit fait assurer les effets
‘de son commettant sans aucun ordre special, a son
insu, et en vertu du pouvoir général qu’il avoit de
gérer ses affaires; car, en ce cas, il n’y a aucun dol,
ni de la part du commissionnaire, ni de la part du
commettant, qui puisse donner atteinte au contrat.

Mais si le propriétaire des effets assurés avoit donné
ordre de les faire assurer ayant connoissance de leur
perte, le contrat seroit nul, quoique son commission-
naire, qui les a fait assurer pour lui, en eiit ignoré la
perte; car le dol de ce propriétaire, qui est censé avoir
contracté lui-méme par le ministére de son commis-
sionnaire, rend le contrat nul, et le rend sujet a la
peine de larticle 41, tout ainsi que sl eiit contracté
par lui-méme; nam is qui mandat, ipse facere vi-
detur.

21. Le second cas auquel I'ordonnance déclare nul

17.
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le contrat d’assurance fait af)rés la perte des effets assu-
rés, est celui auquel celui qui les a fait assurer pou-
voit, au temps du contrat, en savoir la perte, quoi-
quil n'y ait pas de preuve positive qu'il I'ait sue. C'est
ce qui résulte de ces termes de I'art. 38 : Déclarons
nulles les assurances faites apreés la perte des choses as-
surées, si Lassuré en savoit ou pouvoit savoir la perte.

La raison est que la preuve de la connoissance
positive que l'assuré avoit de la perte des effets qu'il
a fait assurer n'étant pas souvent au pouvoir de I'as-
sureur, et la bonne foi étant rare aujourd’hui parmi
les hommes, il arriveroit trés souvent que des négo-
ciants, dans la confiance qu'ils auroient que l'assu-
reur ne pourroit avoir la preuve de la connoissance
qu’ils ont eue de la perte de leurs effets, les feroient
assurer aprés avoir eu la nouvelle de leur perte; ce qui
ruineroit les assureurs.

L’assuré est censé avoir pu savoir dés le temps du
contrat la perte des effets assurés, lorsque depuis leur
perte jusquau temps du contrat il s’est passé un
temps suffisant pour que la nouvelle ait pu lui en
parvenir.

22. L'ordonnance, art. 39, régle ce temps en comp-
tant une lieue et demie pour heure de 'endroit ou le
vaisseau a péri jusqu’au lieu ot le contrat d’assurance
a été passé. Par exemple, si le contrat d’assurance a
été passé et signdé a Marseille, etque le lieu ou le vais-
seau est péri ne fut €loigné que de 36 lieues de Mar-
seille, en comptant une lieue et demie pour heure, I'as-
suré est censé en avoir pu avoir Ja nouvelle au bout de
vingt-quatre heures, qui sont un jour. Mais si ce lieu
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oll le vaisseau est péri étoit éloigné de dix fois trente-
six lieues, c’est-a-dire de 360 lieues, il ne sera censé
avoir eu la nouvelle qu'au bout de dix jours.

Ce temps se compte de momento ad momentum;
cest pourquol lorsqu’on sait non seulement le jour,
mais I’heure alaquelle est arrivée la perte du vaisseau,
on doit compter depuis cette heure.

Quid , lorsqu’on ne sait que le jour, etnon 'heure?
L’auteur du Guidon de la mer ditqu’on doit eommen-
cer & compter depuis I'heure du midi de ce jour; ce
qui n’est fondé sur rien. Il est plus raisonnable de dire
qu'on ne doit en ce cas commencer & compter que du
lendemain, la perte du vaisseau ayant pu arriver a la
derniére heure du jour.

Par la méme raison, lorsque I'heure du jour que
s'est passé le contrat n’est pas exprimée par lacte, on
ne doit compter les heures de ce jour que jusqu’a celle
a laquelle les assureurs ont coutume d’ouvrir leur bu-
reau, le contrat ayant pu étre passé aussitdt Pouver-
ture du bureau.

23. L’assureur doit-il, afin de pouvoir compter les
heures du jour auquel l'acte a été passé, éire recu a
prouver par témoins qu'il n’a été passé que le soir?
Pour la négative on dira que l'ordonnance de 1667 a
défendu la preuve testimoniale outre le contenu des
actes, et que l'assureur doit s'imputer de n’avoir pas
exprimé 'heure par l'acte. D'un autre cdté, on peut
dire que I'ordonnance, en défendant la preuve testi-
moniale outre le contenu des actes, n’a entendu dé-
fendrela preuve que des choses qu’on prétendroit faire
partie de la convention, et n'avoir pas été exprimées
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par Pacte; et que la preuve du temps auquel l'acte a
été passé n'est pas une preuve outre le contenu de
Lacte, ce temps ne faisant pas partie de la convention
contenue dans l'acte, etétant quelque chose d’extérieur
i lacte. Voyez notre traité d Obligations, n. 795.

Ajoutez que les contrats d’assurance sont une ma-
titre de commerce, et que, dans les matiéres de com-
merce, Pordonnance de 1667, tit. 20, art. 2, in fine,
laisse & la prudence des juges de suivre ou de ne pas
suivre ses dispositions sur la preuve testimoniale.

24. Lorsque lassuré, lors du contrat, avoit pu sa-
voir la perte des effets assurés, parcequ'il s'étoit écou-
1¢ un temps suffisant pour cela, sans néanmoins gu'il
y ait de preuve qu’il en ait eu effectivement connois-
sance, est-il sujet ala peine de la double prime? Vas-
lin, sur Tart. 38, suppose. qu’il y est sujet. Je croirois
le contraire. L'ordonnance, dans Farticle 38, propose
deux cas dans lesquels elle prononce contre Passuré
la nullité du contrat d’assurance, 1° lorsqu’il savoit,
2° lorsque probablement il pouvoit savoirla perte des
effets assurés: mais elle ne prononce par lart. 41 la
peine du paiement de la double prime que dans le
seul cas auquel 'assuré a su la perte, et non dans ce-
lui auquel 1l a seulement pu la savoir; car elle dit, en
cas de preuve contre lassuré. Or, de ce que lassuré
pouvoit savoir la perte de ses effets, parcequil s'est
écoulé assez de temps pour cela, on n’en peut pas tirer
la conséquence qu'il la savoit effectivement: A posse
ad actum non valet consequentia. On opposera (ue
Pordonnance, art. 39, dit qulen ce cas lassuré sera
présumé avoir su la perte : mais cela doit s'cntendre en
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ce sens, que le contrat doit étre en ce cas déclaré nul,
de méme que s'il y avoit des preuves positives qu'il la
savoit. Ce n’est que par rapport ala nullité du contrat
que cette opposition doit avoir lieu, et non pour in-
fliger & T'assuré la peine d’un dol qui doit étre prouvé
par des preuves indubitables : Dolus nonnisi ex per-
spicuis indiciis probari debet.

Observez néanmoins que s’il s’étoit écoulé, depuis
la perte du vaisseau, un temps si considérable qu’il
fiit contre toute vraisemblance que lassuré I'ignorat
lors du contrat, il ne seroit pas écouté a dire qu’il I'i-
gnoroit, pour se soustraire a la peine de la double
prime.

Observez aussi que les parties peuvent, par une
clause particuliére de la police d'assurance, déroger
a la disposition de larticle 39 de Fordonnance, qui
établit une présomption que assuré a eu, lors du con-
trat, connoissance de la perte du navire, résultante du
laps de temps qui s'est écoulé depuis la perte du vais-
seau jusqu’au contrat, en comptant une lieue et demie
pour heure.

Cette clause est celle par laquelle les parties décla~
rent que le contrat est fait sur bonnes ou mauvaises
nouvelles. On 'y ajoute souvent, pour plus grande ex-
plication, ces termes, renoncent a la lieue et demie
pour heure.

Ces clauses sont trés fréquentes dans les polices
d’assurance; Pordonnance en fait mention dans l'ar-
ticle 4o, o1l est dit: «Si toutefois 'assurance est faite
« sur bonnes ou mauvaises nouvelles, elle subsistera,
« s'll n'est vérifié , par autres preuves que celle de Ia
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« lieue et demie pour heure, que I'assuré savoit la
« perte, ou l'assureur arrivée du vaisseau avant la si-
« gnature de la police.»

Il résulte de cet article que tout effet de cette
clause est que, dans le cas de cette clause, le laps
de temps, a raison d’une lieue et demie pour heure,
qui s’est écoulé depuis le temps de la perte du vais-
seau jusqu’au contrat, n’est pas seul suffisant pour faire
présumer que l'assuré avoit, lors du contrat, connois-
sance de la perte du vaisseau, ni pour faire en consé-
quence déclarer nul le contrat. Mais lorsqu’il est jus-
ifié dailleurs que I'assuré, lors du contrat, avoit cette
connoissance, cette clause, ni aucune autre, ne peut
empécher que le contrat ne soit déclaré nul; car Pas-
suré, en dissimulant, lors du contrat, cette connois-
sance, a commis un dol envers les assureurs. Or on ne
peut pas valablement convenir ne dolus prestetur; 1.
27, §. 3, ff. de pact.

25. On a demandé, dans I'espéce suivante, si la
connoissance qu'avoit I'assuré, lors du contrat, de la
perte du vaisseau, étoit suffisamment justifiée. Un
nommé Woulf avoit, le 21 novembre 1752, fait assu-
rer, 4 la premiére chambre des assurances de Paris,
pourlecomptede deux négociantsde Gand, unesomme
de 19,000 livres, et une autre de 28,000 livres, pour
chargement de marchandises sur le vaisseau le Prince
Charles, chargé a Gottenbourg pour Ostende.

Les polices d’assurance contenoient la clanse sur
bonnes ou mauvaises nouvelles.

Le vaisseau étoit péri avec sa cargaison dés le 4 du
nois.



CHAPITRE I, SECTION II. 265

s

Les assureurs ayant été assignés a 'amirauté du
palais, en paiement de ces assurances, pour s’en dé-
fendre soutinrent que les négociants de Gand avoient
connoissance de la perte du vaisseau lorsqu’ils avoient
donné l'ordre & Woulf de faire assurer; et pour le jus-
tifier, ils mirent en fait que le 22, qui étoit le jour au-
quel ils avoient écrit & Woulf pour lui donner lordre,
la gazette d’Amsterdam, qui annoncoit la perte du
vaisseau, avoit été publique 4 Gand dés le matin. La
preuve de ce fait ayant été permise et ayant été faite,
par sentence de I'amirauté, du 20 septembre 1758, les
polices d’assurance furent déclarées nulles, et les as-
surés condamnés au paiement de la double prime: et
cette sentence fut confirmée, par arrét du 29 aotit1759,
en la premiére chambre des enquétes. Cest un des
principaux juges de l'amirauté qui m’a fait part de
cette décision. La mauvaise foi des deux négociants
parut manifeste : il étoit visible qu’ils avoient écrit
pour donner I'ordre d’assurer, en sortant de lire la ga-
zette qui leur avoit appris la perte du vaisseau.

Sur les formes qui doivent étre observées dans les
polices d’assurance pour que les clauses sur bonnes et
mauvaises nouvelles, et autres semblables, soient va-
lables, voyez infra.

§. L. Quelles sont les choses qu’on peut assurer.

26. Toutes sortes de choses qui sont sujettes a des
risques sont susceptibles du contrat d’assurance. On
peut assurer des maisons contre le danger du feu, des
fruits pendants contre le danger de la gréle, etc.

Dans le contrat d’assurance maritime , on peut assu-
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rer le vaisseau, aussi bien que les marchandises quiy
sont chargées.

27.L’ordonnance delamarine, titre des Assurances,
art. 10, défend de faire aucune assurance sur la vie des
personnes.

Par exemple, si des assureurs, pour une certaine
somme que Je leur donnerois, convenoient avec moi
que si mon fils, que j’envoie & la Martinique, péris-
soit dansle voyage par quelque fortune de mer, ccmme
dans un combat, ou par un naufrage, ils me paieroient
une somme de cent pistoles, pour me dédommager
de la perte que j’aurois faite de mon fils, un tel contrat
seroit nul. Suivant cette disposition de I'ordonnance,
Ies assureurs ne peuvent exiger de moi la prime conve-
nue entre nous, et s doivent me la rendre condic-
tione sine causd, s'ils 'ont recue; et de mon c6té je ne
puis exiger d’eux la somme stipulée dans le cas de la
perte de mon fils.

La raison est qu’il est contre la bienséance et 'hon-
néteté publique de mettre & prix la vie des hommes.
Dailleurs, la nature du contrat d’assurance étant que
Passureur se charge de payer l'estimation de la chose
assurée, la vie d’'un homme libre n’étant susceptible
d’aucune estimation, liberum corpus cestimationem
non recipit; 1. 3, ff. si quadr.; elle ne peut, par con-~
séquent étre susceptible du contrat d’assurance.

28. Ces raisons n'ont point d’application aux es-
claves. Les negres étant des choses qui sont dans le
commerce, et qui sont susceptibles d’estimation, je
ne vois pas pourquoi la vie des négres ne seroit
pas susceptible du contrat dassurance : néanmoins
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M. ** ne pense pas qu’elle le soit, et dit n’en avoir pas
vu d’exemple.

29. L'ordonnance, article 11, permet aussi a ceux
qui ont racheté des captifs de faire assurerle prix qu’ils
ont payé pour leur rachat, que les assureurs, pour une
certaine prime qu'ils recoivent, s'obligent de rendre &
ceux qui ont racheté les captifs, dans le cas ot ces cap-
tifs, dans le voyage de leur retour, seroient repris, ou
périroient par quelque fortune de mer, et autrement
que par la mort naturelle. La raison de cette disposi~
tion est que c’est plutdt le prix du rachat qui est as-
suré en ce cas, que la personne.

3o. Lordonnance, article g, permet aussi & ceux
qui s’embarquent de faire assurer la liberté de leurs
personnes : par ce contrat, I'assureur, moyennant la
prime convenue, s'oblige envers vous, dans le cas oit
pendant le voyage vous seriez pris par des corsaires
ou par des ennemis, de payer la somme convenue avec
vous, pour servir a votre rangon et aux frais de votre
retour.

31. Iy a un principe 4 'égard de ce qu'on peut faire
assurer ou non par le contrat d’assurance maritime,
(ui est qu’on ne peut faire assurer que ce qu’on court
risque de perdre, et rien de plus. _

Ce principe fait une des raisons pour lesquelles
Pordonnance , titre des Assurances, article 16, défend
a ceux qui prendront des deniers a la grosse aven-
ture de les faire assurer, & peine de nullité de l'assu-
rance.

Par exemple, si un armateur a fait un emprunt
d'une somme de cent mille livres, pour 'employer a
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I'armementdeson vaisseau, et qu’il ait fait cet emprunt
ala grosse aventure, c’est-a-dire a condition que, si le
vaisseau périssoit dans le voyage , la perte tomberoit
sur le/préteur, et qu'il seroit quitte envers lui de 'em-
prunt, et que si, au contraire, le vaisseau arrivoit &
bon port, il rendroit au préteur la somme, avec un
gros profit maritime, convenu entre eux ; I'armateur,
en ce cas, ne courant pas le risque de la perte de son
vaisseau, jusqu’a concurrence de la somme de cent
mille livres, qui doit tomber sur le préteur, il ne peut
faire assurer son vaisseau jusqu’a la concurrence de
cette somme, par le principe qu'on ne peut faire as-
surer que ce qu’on court risque de perdre.

Mais s1 cet armateur avoit employé a I'armement
de son vaisseau, outre la somme de cent mille livres
quil a empruntée a la grosse aventure, une autre
somme de cinquante mille livres de ses propres de-
niers, il pourroit le faire assurer jusqd’é la concurrence
de cette somme de cinquante mille livres, qu’il court
risque de perdre.

Il y a une aatre raison pour laquelle 'ordonnance
défend a celui qui a emprunté une somme a la grosse
aventure de la faire assurer; c’est quen la faisant as-
surer 1l seroit de son intérét que le vaisseau périt ou
fat pris, ce qui pourroit donner lieu de sa part a des
fraudes et 2 des manceuvres pour le faire prendre. Par
exemple, si un armateur qui n’a employé & l'arme-
ment de son vaisseau qu'une somme de cent mille
livres qu'il a empruntée & la grosse aventure, sans y
rien mettre du sien, pouvoit le faive assurer, la perte
du vaisseau lui procureroit un profit de la somme de
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cent mille livres, qu’il recevroit de I'assureur, sous la
déduction seulement de la prime; lequel profit il au-
roit en pur gain, ne lui en ayant rien coité pour l'ar-
mement de son vaisseau, puisque, par la perte du
vaisseau, il est quitte envers le préteur de la somme
quil y a employée. Ce profit que lui causeroit la perte
du vaisseau étant beaucoup plus considérable que ce-
lui qu'il auroit a espérer de l'arrivée a bon port, il est
évident qu’il auroit un grand intérét a la perte du vais-
seau, et que, s'il étoit malhonnéte homme, il pourroit
pratiquer des fraudes et des manceuvres, telles que des
intelligences avec des corsaires pour le faire prendre :
c’est ce qui a porté I'ordonnance a défendre avec sévé-
rité, et & peine de punition corporelle, cette espéce
d’assurance.

32. A I'égard de celui qui a prété une somme i la
grosse aventure, il peut bien faire assurer son capital,
c’est-a~dire la somme qu’il a prétée, parceque c’est lui
qui court le risque de cette somme au cas de perte du
vaisseau ou du chargement sur lequel il a prété cette
somme ; mais 'ordonnance, art. 17, lui défend de
faire assurer le profit des sommes qu’il a données a la
grosse aventure, cest-a-dire le profit qu’il a stipulé en
cas d’heureuse arrivée du vaisseau. La raison de cette
défense est tirée du principe que nous venons de rap-
porter, que l'ordonnance ne permet d'assurer que ce
qu'on court risque de perdre. Or ce profit maritime
que le préteur a stipulé par le contrat de préta la
grosse aventure est un gain qu'il manquera de faire
si le vaisseau périt, et non une perte qu'il court risque
de faire.
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33. De ce principe, qu'on ne peut faire assurer ue
ce qu'on court risque de perdre, il suit que je ne puis-
plus faire assurer, par un second assureur, ce que j'at
déja fait assurer par un premier, puisque cela n’est plus
a mes risques. L’'ordonnance, art. 20, me permet seu-
lement, en ce cas, de faire assurer la solvabilité du pre-
mier assureur; car cest de cette solvabilité que je cours
le risque, et non de mes effets, qui sont assurés s’il est
solvable.

En faisant assurer par un second assureur la sol-
vabilité du premier, je ne désoblige pas le premier;
mais le second accéde a I'obligation du premier-assu-
reur, ct se rend sa caution : c’est pourquoi il doit, de
méme qu'une caution, avoir exception de discussion,
4 moins qu’il n’y ait renoncé.

34. L’ordonnance, art. 20, me permetaussi de faire
assurer par un second assureur le cotit de Uassurance,
cest-d-dire la prime que je me suis obligé de donner
au premier assureur. Par exemple, si je me suis fait
assurer cinquante mille livres, valeur d’un chargement
que j’avois sur un tel vaisseau, pour une prime de cing
mille livres que je me suis obligé de donner a l'assu-
reur a tout événement, soit en cas de perte, soit en cas
d’heureuse arrivée du vaisseau, je ne puis pas faire as-
surer par un second assureur les cinquante mille li-
vres, puisqu’elles sont déja assurées, et que je ne cours
pas le risque de les perdre; mais, en cas de perte du
vaisseau, l'assureur me retiendra, ‘sur les cinquante
mille livres qu’il m’a assurées, la prime de cinq mille
livres : je cours donc risque de perdre ces cinq mille
livres. C’est pourquoi je puis faire assurer cette somme
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de cinq mille livres par un second assureur, quis’obli-
gera de me payer cette somme de cinqg mille livres, en
cas de perte du vaisseau.

On opposera peut-étre que je ne cours pas un vrai
risque par rapport 4 cette somme de cing mille livres,
puisqu’a tout événement, soit en cas de perte du vais-
seau, soit en cas d’heureuse arrivée, je dois la payera
Passureur. La réponse est qu’en cas d’heureuse arrivée
du vaisseau, je ne perdrai pas cette prime, puisque J’en
serai dédommagé par le profit que je ferai de mes mar-
chandises; mais, en cas de perte du vaisseau, elle
tombe en pure perte pour moi. C’est pourquoi il est
vrai que je cours le risque de cette prime de cing
mille livres, en cas de perte du vaisseau, et par con-
séquent je puis la faire assurer par un second assu-
reur.

Le prix dont je conviens avec le second assureur,
par le second contrat d’assurance, pour qu’il m’as-
sure la prime du premier contrat, s'appelle prime de
prime.

De méme que je puis faire assurer la prime du pre-
mier contrat par un second assureur, de méme je puis
faire assurer, par un troisiéme, la prime de prime du
second contrat, et sic deinceps.

35. Clest par le méme principe qu’on ne peut faire
assuger que ce qu'onrisque de perdre, qu’un assureur
peut bien faire réassurer les effets qu’il a assurés
(comme nous le verrons infra, n. 178), parceque la
perte qui en peut arriver est pour lui une perte quil
courtrisque de faire. Mais il ne peut pas faire assurer
pareillement la prime qui lui a été promise dans le cas
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seulement de I'heurcuse arrivée; car cette prime n'est
pas pour lui une perte qu’il court risque de faire en cas
de perte du vaisseau, mais c’est un gain qu’il manque
de faire.

36. C’est par le méme principe que I'ordonnance,
art. 15, défend aux propriétaires et maitres de navires
de faire assurer le fret a faire de leurs batiments; aux
marchands, le profit espéré de leurs marchandises;
aux gens de mer, les loyers, qui ne leur seront dus
qu'a l'arrivée du vaisseau; parceque ce fret & faire, ce
profit a espérer des marchandises, ces loyers, sont des
gains qu'ils manquent de faire, si le vaisseau ou les
marchandises périssent, plutdt qu’une perte qu'ils cou-
rent risque de faire.

- L’ordonnance n’a parlé que du fret & faire, c’est-a~
dire de celui qui n’est pas encore di au propriétaire du
navire , et qui ne lui sera dit qu'a 'arrivée du vaisseau.
A l'égard du fret acquis, c’est~a~dire de celui qui, aux
termes de la convention entre le propriétaire du navire
et le marchand, doit lui étre payé a tout événement,
dans le cas de la perte du vaisseau et des marchan-
dises comme dans celui de 'heureuse arrivée, il est
évident qu'il ne peut pas étre matiére d’assurance de
la part du propriétaire du navire, pulsqu il ne court
aucun rlsque par rapport & ce fret mais il peut étre
une matiére d'assurance de la part du marchand qui
fait assurer son chargement, ce fret faisant partie des
dépenses que ce marchand court risque de perdre, en
cas de perte du chargement. '

37. L'ordonnance défend bien de faire assurer le

profit espéré des marchandises, tant qu’il n’est qu’es-
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péré; mais lorsque le profit est fait et acquis, le mar-
chand peut le faire assurer contre le risque qu'il court
de ne le pas conserver. Par exemple, si un marchand
qui a fait assurer pour le voyage et pour le retour une
cargaison de valeur de cinquante mille livres, qu’il
avoit sur un navire destiné pour le Cap Saint-Domin-
gue,a eu avis que ses marchandises arrivées au Cap
ont été vendues avec un bénéfice trés considérable, et
que ce qui en est provenu, chargé en retour, est de
valeur de cent mille livres, il peut faire assurer les cin-
quante mille livres qu'il a d’augmentation, car cest
un profit fait et acquis.

- 38. Une prise que fait en temps de guerre un vais-
seau corsaire autorisé pour aller en course est un
profit acquis aussitdt qu'elle est faite : c’est pourquoi
le propriétaire du vaisseau corsaire peut la faire assu-
rer contre les dangers qu’elle court, jusqu’a ce qu’elle
soit amenée dans un port de France.

39. A I'égard des loyers des gens de mer, qu’ils ne
doivent exiger qu’en cas d’heureuse arrivée, outre la
raison tirée du principe ci-dessus rapporté, il y ena
une autre pour laquelle Pordonnance leur défend de
faire assurer leurs loyers; c’est de peur qu’en étant as-
surés, ils n’eussent moins de soin pour la conservation
du vaisseau, a laquelle ils n’auroient plus d’intérét.

4o. Clest par une raison semblable que I'ordon-
nance, art. 19, ne permet aux gens qui sont dans le
vaisseau d’assurer les effets qu’ils y ont que sous la
déduction d’'un dixiéme, qui doit demeurer 2 leurs
risques; afin que cet intérét qu'ils conservent pour
un dixiéme les porte & prendre pour la conservation

Traité du Contrat dassurance. 18
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du vaisseau un soin qu’ils pourroient ne pas prendre,
s'ils n’étoient sujets 2 aucun risque, et que tout ce qu’ils
y ont fat assuré.

L’ordonnance, art. 19, ordonne la méme chose a
I'égard du propriétaire du vaisseau, sans distinguer,
comme a I'dgard des autres assurés, s’il est dans le
vaisseau ou non: st les assurés sont dans levaisseau , ou
qu’ils en soient les propriétaires. La raison est que,
quoique le propridtaire du vaisseau ne soit pas lui-
méme dans le vaisseau, il y a lieu de craindre que le
maitre qu’il y a préposé, et qui est son homme, n’ait
pas le méme soin pour la conservation du vaisseau,
a laquelle il sauroit que son commettant n’a plus d’in-
térét. Tout ceci est tiré des art. 18 et 19 du titre des
Assurances, ou 1l est dit: « Les assurés courent tou-
«jours risque du dixieme des effets qu’ils auront char-
«gés, s1l n'y a ddclaration expresse dans la police
« qu'ils entendent faire assurer le total; art. 18.

«Et si les assurés sont dans le vaisseau , ou qu’ils en
« solent les propriétaires, ils ne laisseront pas de coun-
«rir le risque du dixiéme, encore qu’ils aient déclaré
« faire assurer le total ; art. 19.»

M. Vaslin observe que dans ['usage on contrevient
souvent a ce qui est porté par la fin de cet article, en-
core qu'ils aient ; mais je ne crois pas que les tribu~
naux, si Paffaire y étoit portée, autorisassent des dé-
clarations faites contre la disposition de cet article. Un
usage aussi contraire a la loi‘est un abus.

41. A Dégard des autres personnes qui ne sont pas
sur le vaisseau, et qui n’en sont propriétaires pour au-
cune partie, ils peuvent faire assurer pour le total les
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effets qu’ils y ont, sans aucune déduction du dixiéme:
mais il faut pour cela quil y en ait une déclaration
expresse parl'acte ou police d’assurance, sans quoi les
assurésdoiventcourirlerisque du dixiéme desdits effets.

42. Lorsque le propriétaire d’'un vaisseau a fait as-
surer pour une somme de soixante mille livres sou
vaisseau qui en vaut cent, et sa cargaison, qui est de
valeur de cent mille livres, pour une somme de cent
mille livres, l'assureur peut-il, en cas de perte du vais-

seau et de la cargaison, lui retenir le dixiéme des cent

mille livres, prix de la cargaison, comme devant étre
a ses risques? Vaslin, ui se propose cette (uestion
sur Part. 18 de I'ordonnance, fait cette distinction: Si
ces assurances ont été faites par un méme contrat,
V'assureur n’est pas fondé a retenir le dixieme de la
somme de cent mille livres assurée pour le prix de la
cargaison ; parceque cet armateur n’ayant fait assurer
que pour une somme de soixante mille livres son vais-
seau qui en valoit cent mille, il se trouve avoir couru
le risque d’'une somme de quarante mille livres pour
Pexcédant de la valeur du vaisseau, laquelle somme
de quarante mille livres est plus que le dixi¢me de
celle de deux cent mille livres a laquelle montoient
tous ses effets qu'il a faitassurer. Mais si ¢’est par deux
contrats différents qu'il a fait assurer son vaisseau et la
cargaison, Vaslin décide que lassureur est en ce cas
fondé a retenir le dixieme de la somme pour la-
quelle la cargaison a été assurée; l'assuré ayant di
porter le risque du dixiéme de cette cargaison, sans
quil puisse imputer sur le dixieme dontil doit cou-
rir le risque la partie pour laquelle il court le risque
18.
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.de la valeur du vaisseau; le vaisseau étant quelque
.chose dont il n’a pas été question dans la police d’as-
-surance de la cargaison.ll dit que cela a été ainsijugé
parune sentence arbitrale rendue & Marseillele 11 sep-
tembre 1749. Cette décision ne me paroit pas juste. Le
dixiéme dont l'ordonnance veut que les assurés cou-
rent le risque est le dixiéme, non des effets quils ont
fait assurer, et qui sont compris dans la police, mais
.le dixiéme de ceux qu'ils ont sur le vaisseau. L’ordon-
nance dit: Les assurés courent le risque du dixiéme des
effets qu'’ils auront chargés.

43. Pour régler & combien monte le dixiéme dont
I'assuré doit courir le risque, l'assuré peut joindre au
prix del'achat de ses marchandises, et aux frais de leur

_chargement, le cotitde la prime qu’il paye pour les faire
assurer, et de ce total on distrait le dixiéme. Par exem-
ple, sile prix de I'achat des marchandises est de mille
livres, les frais de leur chargement de deux cents
livres , et que j'aie fait assurer une somme d’onze cent
cinquante livres sur ces marchandises, pour une prime
de 92 livres, a raison de huit pour cent, la police
d’assurance ne devra pas souffrir de réduction; car ces
marchandises, y compris la prime de g2 livres que
jai donnée pour les faire assurer, me reviennent i
1,292 livres; le dixiéme, par conséquent, dont je dois
courir le risque monte & 129 livres. Mais ne devant
recevoir de lassureur que la somme de 1,150 livres
en cas de perte du vaisseau, il reste encore, pour aller
jusqu’a 1,292 livres, 142 livres, que je cours risque de
perdre, y compris la prime que j’ai donnée; et par
conséquent je cours risque de plus du dixiéme de la
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somme 2 laquelle me reviennent mes effets. Voyez le
Guidon de la mer, art. g, ch. 2; art. 3 et 15, ch. 15.

44. Lorsque, contre la disposition de 'ordonnance,
Jai fait assurer le total de mes effets, sans diminution
du dixiéme dont je devois porter le risque, le contrat
n'est pas nul pour cela, mais il est réductible a la
somme a laquelle devoit monter la somme queje pou-
vois faire assurer, en faisant distraction du dixiéme
dont je dois’courir le risque. C’est ce qu’observe Vaslin:
sur l'art. 19.

Pareillement, lorsque quelqu’un a fait assurer, avec
une chose que les lois permettoient de faire assurer,
une autre chose que les lois ne permettoient pas de
faire assurer; comme lorsqu’un préteur a la grosse
aventure a fait assurer avec son capital le profit ma-
ritime qu’il espéroit en retirer, le contrat d’assurance
n’est pas entiérement nul; il ne l'est que quant a la
chose que la loi ne permettoit pas de faire assurer : il
faut distraire de Vassurance cette chose, et 'assurance
sera valable pour le surplus.

ARTICLE II.

Des risques.
§. L. 11 fant qu’il y ait un risque auquel la chose soit exposée.

45. 11 est de l'essence du contrat d’assurance, non
seulement qu'il y ait, lors du contrat, une chose qu’on
fasse assurer, qui soit la matiére de ce contrat, suprd,
art. 1, §. 1, mais aussi que cette chose, lors du con-
trat, soit ou doive étre par la suite exposée & des ris-
ques dont I'assureur se charge.
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46. Néanmoins , de méme que, dans le cas auquel
les parties ont contracté de bonne foi, et n’ont su ni
pu savoir, lors du contrat, que la chose qu’on a fait
assurer par le contrat étoit déja périe, la loi civile fait
subsister le contrat, en supposant, par une fiction de
droit, que la chose subsistoit encore lors du contrat, et
en ne comptant le temps de sa perte que du jour de
la nouvelle quon en a eue depuis le contrat, comme
nous Vavons vu en l'article précédent, §. 1; de méme,
lorsque les parties ont contracté de bonne foi, et que
Passurcur n’a su ni pu savoir, lors du contrat, que
lc vaisseau étoit arrivé a hon port, et que les risques
dont il se charge par le contrat étoient cessés, la loi
civile fait subsister le contrat, en supposant, par une
fiction de droit, que le vaisseau n’est arrivé a bon port
et que les risques ne sont cessés que du jour de la
nouvelle qu’on en a eue.

47. Mais si, lors du contrat, 'assureur a su ou pu
savoir Parrivée du vaisseau a bon port, le contrat est
nul, faute de risques qui en aient pu éwe la matiére;
et en outre P'ordonnance prononce contre lui une
peine. Il est dit, art. 41, qu’en ce cas, si la preuve est
faite contre Passureur, 1l sera condamné a la restitu-
tion de la prime, lorsqu’il I'a recue, et d’en payer le
double aI'assuré.

Observez quel’ordonnance ne dit pas qu’ii restituera
la prime au double, auquel cas la peine ne seroit que
d’une fois autant; mais elle dit qu’il restituera la prime
4ui ne lui étoit pas due, et en paiera le double; ce qui
signifie, comme l'explique fort hien Vaslin, qu’outre
la restitution de la prime, il paieraencore, par forme
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de peine, une somme double de celle de la prime.
Cela est juste; car son délit étant égal a celui de I'as-
suré qui fait assurer ayant connoissance de la perte,
la peine qui lui est infligée doit étre égale a celle qui
est infligée & I'assuré : or celle infligée a I'assuré est
d’une somme double de celle de la prime. Mais s'il ne
rendoit que la prime au double, lorsqu’il I'a recue, la
peine ne seroit pas du double, mais seulementgl’une
fois autant; la restitution de la prime ne faisant pas
partie de la peine, puisque, le contrat étantnul, ilI'a
recue ind{iment.

48.Toutce quenousavons ditau §. 1 de I'article pré-
cédent, sur les questions de savoir quand I'assuré est
censé avoir su ou pu savoir, lors du contrat, la perte
de la chose quil faisoit assurer, recoit application a
celles de savoir quand l'assureur doit étre censé avoir
su ou pu savoir, lors du contrat, 'heureuse arrivée du
navire.

§. II. Quels sont les risques dont se charge Tassureur par le
contrat d’assurance.

49. L’assureur se charge, par le contrat d’assurance,
des risques de tous les cas fortuits qui peuvent surve~
nir par force majeure durant le voyage, et causer a
P'assuré une perte dans les choses assurées, ou par rap-
port auxdites choses.

C’est ce qui est établi par 'art. 26 du tit. 6 de l'or-
donnance. Il y est dit: « Seront aux risques des assu-
« reurs toutes pertes ¢t dommages qui arriveront sur
«mer par tempétes, naufrages, échonements, -abor-
«dages, changements de route, de voyage ou de
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« vaisseau, jet, feu, pillages, prises, arrét de prince,
« déclarations de guerre , représailles, et généralement
« toutes fortunes de mer.»

Ces termes, toutes pertes et dommages, doivent-ils
étre restreints au cas de la perte des effets assurés, ou
de leur déérioration, arrivée par une fortune de mer?
ou comprennent-ils aussi tous les frais extraordinaires
auxqggls des fortunes de mer ont donné lieu, ce qui
sappelle avaries? Tit. des Avaries, art. 1°*. Par exem-
ple, si une tempéte avoit fait échouer le navire, les frais
pour rembarquer les marchandises doivent-ils étre
portés par les assureurs? Un jurisconsulte & qui j'ai -
communiqué ce traité a trouvé que cette question
souffroit difficulté. Il me paroit que les assureurs doi-
vent étre tenus de ces frais : ces frais extraordinaires
sont, pour le marchand qui a fait assurer, une perte
gui lui est causée par une fortune de mer. Or I'ordon-
nance charge, dans les termes les plus généraux, les
assureurs de toutes les pertes qui arrivent par quelque
fortune de mer. L’ordonnance ne dit pas, toutes pertes
et dommages duns les choses assurdes; elle dit en gé-
néral, toules pertes et dommages. Un ancien négociant
trés éclairé, qui a demeuré trés long-temps sur un des
principaux ports de Normandie, m’a attesté qu'il avoit
toujours vu les assureurs, quoique les plus pointilleux
pour chercher & restreindre leurs obligations, ne faire
néanmoins aucune difficulté de se soumettre a suppor-
ter les avaries et frais extraordinaires causés par quelque
fortune de mer pour la conservation des effets assurés.

50. Larticle fait ensuite 'énumération des diffé~
rentes fortunes de mer qui doivent tomber sur lassu-



M

. CUAPITRE I, SECTION TII. 281

reur; tempétes, naufrages, échouements : on entend
assez ce que c’est.

Abordages; c’est-a-dire, lorsque mon vaisseau, que
jai fait assurer, a été endommagé par le heurt d'un
autre vaisseau, l'assureur est tenu de m’indemniser du
dommage arrivé & mon vaisseau par cet abordage,
lorsqu’il est arrivé par un cas fortuit, comme dans
une tempéte, ou ménie lqrsqu’il est arrivé par la faute
du maitre d'un autre vaisseau ; auquel cas je dois cé-
der a lassureur mes actions contre celui par la faute
de qui est arrivé l'abordage, et contre.son commettant.
Mais si c’est par la faute du maitre de mon vaisseau
que I'abordage est arrivé, I'assureur n’en est pas tenu,
s'il 'y a une clause particuliére que l'assureur sera
tenu de la baraiterie du patron, comme nous le ver-
rons infra, n. 65. .

51. Changement de route, de voyage. La disposi~
tion de cet article, qui charge les assureurs des pertes
et dommages arrivés par cas fortuits, méme en cas de
changement de route ou de voyage, doit s’entendre du
cas auquel le changement a été forcé, comme lorsqu’il
a été causé par les vents contraires, ou dans le cas
d'une juste crainte de tomber entre les mains de pi-
rates et d’ennemis ; mais s'il avoit été fait sans néces-
sité, les assureurs seroient déchargés, suivant I'art. 27,
comme nous le verrons infra, n. 72 et suiv.

Ou de vaisseau. Ce qui doit pareillement s’entendre
du cas auquel c’est par nécessité qu'on a chargé sur un
autre vaisseau les marchandises assurées; putd, si par
une tempéte le vaisseau sur lequel elles étoient char-
gées et assurées s'est allé briser le long d’une cote, la
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dépense qu'il faut faive en ce cas pour les charger sur
un autre vaisseau est un dommage qui doit étre porté
par les assureurs.

52. Jet. Lorsque ce sont les marchandises assurées
quon a été obligé de jeter a la mer, il n’est pas dou-
teux que les assureurs en doivent payer a l'assuré la
valeur, sauf & eux a exercer les actions de l'assuré
contre ceux qui sont tenus & la contribution.

Lorsque ce sont d’autres marchandises qui ont été
jetées a la mer, & la perte desquelles le propriétaire
des marchandises assurées qui ont été conservées doit
contribuer, cette contribution doit-elle étre supportée
par les assureurs, 4 la décharge du proprletalre quils
ont assuré? Je le pense; car quoique la perte que
cette contribution cause a I'assuré soit une perte qu'il
ne souffre pas dans les marchandises mémes qu’il a
fait assurer, 1l suffit qu’il la souffre par rapport aux-
dites marchandises, et qu’elle soit causée par une for-
tune de mer, pour que I'assureur doive supporter cette
perte, et qu'il en doive indemniser 'assuré. La dis-
position de 'art 26, ci-dessus rapportée, est générale ;
il y est dit : Seront aux risques des assureurs toutes
pertes et dommages qui arriveront sur mer, et généra-
fement toutes fortunes de mer.

Ajoutez que les assureurs étant ceux qui profitent
du jet, qui a conservé les marchandises assurées, puis-
qu'elles étoient a leurs risques, ce sont eux qui doivent
supporter la contribution. C’est par cette raison que
Vart, 16 du tit. du Contrat d la grosse charge les don-
neurs  la grosse de contribuer aux avaries communes.
J.2 méme raison milite pour les assureurs.
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53. Feu. Les assureurs en sont tenus lorsque cest
par un cas fortuit, comme par le feu du ciel, ou dans
un combat, que le feu a pris au vaisseau ;: mais si c’é-
toit par la négligence et la faute des mariniers, ils n’en
seroient pas tenus, & moins que , par une clause parti-
culiére, ils ne se fussent chargés de la baratterie du
patron ; voyez infra, n. 65.

Il estarrivé quelquefois que des capitaines , ne pou-
vant plus défendre le navire, y ont mis le feu pour
I'empécher de tomber entre les mains des ennemis.
Il n’est pas permis d’en venir & cette extrémité, & moins
que le capitaine n’ait trouvé le moyen de faire sortir
tout son monde du navire avant que le feu y prit. Le
capitaine, ayant eu cette précaution, fait briller le
vaisseau : on demande si les assureurs peuvent se dé-
fendre d’en supporter la perte, sur le prétexte qu’elle
est arrivée par le fait du capitaine? Je pense que les
assureurs la doivent supporter, et qu’ils ne peuvent
opposer qu’il a été briilé par le fait du capitaine; car
le capitaine a eu un juste sujet de le briler; et quand
méme le navire n’auroit pas été incendié, il n'en au-
roit pas moins €té perdu, puisqu'on suppose qie la
prise en eht été sans cela inévitable.

54. Prises. L’assureur en est tenu, soit ue la prise
en ait été faite de bonne guerre, soit qu’elle ait été
injuste, soit qu’elle ait été faite par hostilité ou par
brigandage; car de quelque maniére qu’elle ait été
faite, c’est une fortune de mer: or les assureurs sont
tenus de toutes les fortunes de mer.

Quid si les assureurs mettoient en fait que le vais-
seau a éié pris par la licheté etla polironnerie du capi-
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taine, qui a rendu le vaissean au premier coup de
canon , lorsqu’il pouvoit se défendre? On m’a assuré
que dansles tribunaux on n’admettoit pas cette preuve,
et que le capitaine qui s’étoit rendu étoit présumé
Wavoir pu faire autrement.

55. Pillage. La perte des effets assurés qui arrive
par le pillage qui en est fait en cas de naufrage par
des pillards sur le rivage ou le flot les a jetés, est une
fortune de mer que les assureurs doivent supporter.

56. Arrét de prince. L’arrét differe de la prise. La
prise d’un vaisseau se fait en pleine mer; 'arrét se fait
dans un port ou une rade o le vaisseau se trouve.

L’ordonnancerapporte, entre les différentes espéces
de fortunes de mer qui doivent tomber sur les assu-
reurs, Larrét du prince. 11 y a néanmoins a cet égard
plusieurs distinctions a faire. Cet arrét se fait, ou en
pays étranger, par les ordres du prince étranger, ou
dans un port du royaume, par les ordres du roi.

Au premier cas, lorsque c’est en pays étranger, et
parl'ordre d’un prince étranger, que l'arrét a été fait,
il faut encore distinguer en quelle circonstance il a
été fait, et s'il y a espérance, ou non, d’en avoir main-
levée. Lorsque Parrét a été fait aprés une déclaration
de guerre, ou en vertu de lettres de représailles, cest
une fortune de mer a la charge des assureurs; et I'as-
suré peut incontinent, quand méme la confiscation
n’auroit pas encore été prononcée, faire aux assureurs
Vabandon des marchandises assurédes, et exiger d’eux
la somme assurée.

Mais lorsque Parrét a été fait en temps de paix,
comme il y a en ce cas espérance d’une main-levée
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de l'arrét, cet arrét n'est pas réputé incontinent une
fortune de mer, dontles assureurs doivent se charger;
et I'assuré n’est pas fondé incontinent & demander la
somme assurée, en abandonnant aux assureurs les ef-
fets assurés: il ne peut faire cet abandon quau bout
d’un certain temps réglé par 'ordonnance, lorsqu’il
n’a pu, pendant ce temps, obtenir la main-levée de
Tarrét, et qu'il justifie des diligences qu’i] est tenu de
faire pour cela, suivant l'art. 51 du tit. des Assurances.
Ce temps est de six mois, du jour de la signification
de l'arrét du vaisseau faite aux assureurs, lorsque Par-
rét a été fait en Europe ou en Barbarie; et d'un an,
lorsqu’il a été fait en pays plus €éloigné; art. 49.

Lorsque les effets assurés sont des marchandises
perissables, le délai n'est que de six semaines, au lieu
de six mois; ou de trois mois, au lieu d’un an; art. 5o.

57. Quoique I'assuré quia eu main-levée de I'arrét
pendant ce temps, ou méme depuis ce temps, mais
avant qu’il ait fait son abandon aux assureurs, ne
puisse plus le faire, il peut néanmoins demander aux
assureurs qu’ils 'indemnisent du dommage quil a
souffert par le dépérissement survenu aux marchan-
dises pendant le temps qu’a duré larrét, ou pour les
nourritures et loyers des matelots pendant ledit temps,
pour la part dont il en a été tenu; c’est une avarie qui
est 4 la charge des assureurs.

Lorsque le prince a pris, dans un cas de besoin, en
tout ou en partie, les marchandises assurées, et en a
payé le prix, I'assuré étant payé du prix de ses mar-
chandises ne souffre aucune perte, et n'a par consé-
quent aucun recours contre les assureurs.
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58. Lorsque l'arrét a été fait pour cause de contre~
hande, et que les marchandises assurées;, s’étant trou-
vées de contrebande, ont été confisquées, cette perte
doit-elle tomber sur les assureurs? Par exemple, un
négociant francois a fait charger en Espagne clandes-
tinement des marchandises de soierie, contre les lois
d’Espagne, qui en défendent Pexportation : le vaisseau
a été arrété, par les officiers du roi d’Espagne, et les
marchandises confisquées, comme étant chargées en
contrebande ; les assureurs sont-ils tenus de cette perte?
Vaslin tient l'affirmative, pourvu que les assureurs
aient eu connoissance que les marchandises qu'on a
fait assurer étoient de contrebande: car s'ils avoient
ignoré, il n’est pas douteux, en ce cas, qu’ils n’en se-
roient pas tenus: ils ne pourroient pas étre censés s'é-
tre soumis au risque de la confiscation pour cause de
contrebande, n'ayant pas de connoissance que les
marchandises fussent de contrebande.

Vaslin cite une sentence de Pamirauté de Marscille
du 30 juin 1758, qui a jugé conformément a son
opinion dans P’espéce ci-dessus rapportée *et qui a été
confirmée par arrét du parlement d’Aix, du 3o juin
suivant; et il rapporte une longue consultation qui
contient les raisons sur lesquelles les juges se sont fon-
dés. Ces raisons se réduisent a dire qu’il n’est pas, a
la vérité,, permis a un Francois de faire en France un
commerce de contrebande que les lois du royaume
défendent, et que par conséquent le contrat d’assu-
rance qui interviendroit pour favoriser et assurer un
pareil commerce, par lequel les assureurs se char-
geroient du risque de la confiscation pour cause de
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cette contrebande, seroit un contrat illicite et nul;
mais qu’il n’est pas défendu 4 un Francois de faire en
pays étranger un commerce de contrebande qui n’est
défendu que par les lois de ce pays, auxquelles, selon
lui, le Francois n’est pas sujet; que ce commerce
n’étant pas illicite, le contrat d’assurance qui inter-
vient pour assurer ce commerce n’a rien non plus
d'illicite, et qu'il peut licitement charger par ce con-
trat les assureurs du risque de la confiscation pour
cause de cette contrebande, de méme que des autres
fortunes de mer.

Ce principe me paroit faux. Il est fanx qu’il soit
permis & un Francois de faire dans un pays étranger
un commerce de contrebande défendu par les lois
du pays. Ceux qui commercent dans un pays sont,
par le droit des gens, et par la loi naturelle, obligés
de se conformer, pour ce commerce, aux lois du pays
oit ils le font. Chaque souverain a empire et juridic~
tion sur tout ce qui se fait dans le pays ou il a droit de
commander; il a par conséquent le droit de faire,
pour le commerce qui se fait dans ses états, des lois
ui obligent tous ceux qui le font, les étrangers aussi
bien que ses sujets. On ne peut disputer & un souve-
rain qu’il n’ait le droit de retenir dans ses états certai-
nes marchandises qui y sont, et d’en défendre I'expor-
tation : les en exporter contre ses ordres, c’est donner
attcinte au droit qu’il a de les y retenir, ct par consé-
quent c’est une injustice. D’ailleurs, quand méme, ce
qui est faux, un Francois ne seroit pas par lui-méme
sujet aux lois d’Espagne pour le commerce qu'il fait
en Espagne, on ne peut pas disconvenir que les Espa-
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gnols dont il est obligé de se servir sont sujets & ces
lois, et qu'ils péchent griévement en concourant avec
lui a Pexportation défendue par lesdites lois. Or, par
cela méme qu’il ne peut faire ce commerce de contre-
bande en Espagne sans engager Jes Espagnols a pé-
cher, il péche lui-méme; car c’est pécher que d’enga-
ger quelqu’un a pécher. Ce commerce est donc illicite
et contraire a la bonne foi; et par conséquent le con-
trat d’assurance qui intervient pour favoriser et assurer
ce commerce, en chargeant assureur des risques de
la confiscation, auxquels il est exposé, est particulié-
rement illicite, et ne peut par conséquent produire
aucune obligation.

59. Passons au second cas, qui est celui auquel 'ar-
rét a été fait dans les ports du royaume par lordre du
rol.

Les causes les plus ordinaires pour lesquelles le ro1
fait faire ces arréts, c'est lorsqu’en temps de guerre,
ou a la veille d’une guerre, pour prévenir les prises des
vaisseaux , le roi les retient dans ses ports jusqua ce
quils puissent partir en flotte et étre escortés par des
vaisseaux de guerre.

L’art. 25 disant qu’en ce cas,‘lorsque larrét est fait
avant levoyage commencé, les assurés ne pourront, &
cause de Iarrét, faire 'abandon de leurs effets aux as-
sureurs, de ces termes, avant le voyage commencé, il
résulte, par un argument a contrario, que si ¢’étoit
depuis le voyage commencé que larrét efit éié fait,
quoique dans un port du royaume, ou le vaisseau au-
roit €été obligé de relicher, et par ordre du roi, il en
devroit étre autrement, et que les assurés pourroient
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étre en ce cas recus & 'abandon, de méme que lorsque
Tarrét est fait en pays étranger, et par I'ordre d’un
prince étranger. C'est la conséquence qu'en a tirée
Vaslin sur cet article.

La raison de différence entre le cas deParrét du vais-
seau fait avant le départ, et celui fait depuis, est que,
comme nous le verrons infra, le temps des risques
dont les assureurs se chargent a I'égard du vaissean
ne commence que du jour du départ. Clest ce que
veut dire Pauteur du Guidon, lorsquil dit, chap. 9,
que l'arrét fait avant le départ du vaisseau n’est que
danger de terre, dont 'assureur n’est pas tenu.

60. Lorsque I'arrét du vaisseau, qui est fait avant
son départ, n’est fait que pour retarder son départ, en
attendant une escorte, le contrat ne laisse pas de de-
voir subsister: 1l doit suffire aux assureurs de n’étre
pas tenus d’indemniser Vassuré de la perte qu'il souffre
du retard; ils ne peuvent pas, sans son consentement,
se désister du contrat.

Lorsque l'arrét a été fait parceque le roi avoit be-
soin du navire, l'assuré peut encore, en ce cas, faire
subsister le contrat, en chargeant les marchandises
assurées sur un autre navire, et en notifiant ce char-
gementaux assureurs; sans quoi le contrat devient nul.

Si I'arrét est fait pour tirer du vaisseau quelques ef-
fets dont le roi avoit besoin, le contrat subsiste pour
le surplus, en diminuant la prime a proportion.

Lorsque 'arrét n’a été fait que parceque le roi avoit
besoin du maitre, le propriétaire peut préposer un
autre maitre, sans que le contrat en recoive ancune
atteinte.

Traité du Contrat d’assurance. 19
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61. Déclaration de guerre. Les risques auxquels une
déclaration de guerre survenue depuis le contrat d’as-
surance expose le vaisseau et sa cargaison, sont, sui-
vant la disposition de cet article, des risques dont sonsg
tenus les assureurs, quoique le contrat ait été fait en
temps de paix, et dans un temps auquel on ne s’atten-
doit pas 4 la guerre.

Mais le prix de la prime doit-il en ce cas étre aug-
menté? Voyez cette question infra, n. 83.

Représailles. On appelle représailles, lorsqu’une
puissance voisine, qui prétendroit que nous avons dé-
nié la justice qui étoit due a ses sujets, leur accorde
des lettres de représailles qui leur donnent pouvoir
de courir sur nos vaisseaux. le cas de ces représailles
estassez semblable & celui d’'une déclaration de guerre.

Et genéralement toules autres fortunes de mer. Ces
termes généraux comprennent tous les cas extraordi-
naires de force majeure qui peuvent causer ou la perte
des choses assurées, ou quelque dommage dans les-
dites choses ou par rapport auxdites choses.

62. Il nous reste a voir pendant quel temps les as-
sureurs sont chargés des. risques des choses assurées,
et quand ce temps commence et finit. Sur la premiére
question , i faut suivre ce qui est réglé par la police
d’'assurance. Quelquefois elle est faite pour le temps
du voyageseulement; quelquefois elle est faite pour le
temps du voyage et du retour; auquel cas les assu-
reurs sont tenus.des risques jusqu’'au retour du vaisseau.

Lorsqueles parties ne s’en sont pas expliquées, I'as-
surance n’est censée faite que pour l'aller, et non poux
le retour; Vaslin, et les auteurs par lui cités.
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Quelquefois I'assurance est faite pour un certain
temps limité, sans aucune désignation de voyage;
comme lorsqu’il est dit simplement que les assureurs
ontassuré un tel vaisseau pour le temps de six mois,
a compter du jour qu'il aura mis & la voile. Cette es-
péce d’assurance se fait & I'égard des vaisseaux armés
en course. Les assureurs ne sont en ce cas tenus des
risques que pendant le temps convenu; aprés ce temps
expiré, ils en sont de plein droit déchargés pour P'a-
venir, quoique le vaisseau soit encore en mer, et leur
prime est gagnée; sauf a régler les pertes et avaries qui
ont pu avoir lieu avantlexpiration de ce temps. Voyez
Part. 34.

Mais lorsque l'assurance est faite pour un voyage
désigné par la police; quoique la police ait limité un
temps pour le voyage, les assureurs sont tenus de tous
les risques qui peuvent arriver pendant tout le voyage,
méme de ceux qui arriveroient depuis I'expiration de
ce temps, lequel est censé avoir été limité par la po-
lice, non a leffet que les assureurs fussent déchargds
des risques aprés I'expiration de ce temps, mais & l'ef-
fet seulement que si le voyage duroit plus long-temps
la prime fit augmentée a proportion de ce qu’il du-
reroit de plus, sans que pour cela la prime diit étre di-
minuée dans le cas ol il dureroit moins, ce temps
étant censé n’étre apposé qu’en faveur des assureurs:
cest la disposition de P'art. 35.

63. ATégard de la seconde question, lorsque les
parties ne se sont pas expliquées sur le temps auquel
les assureurs devoient commencer, etsurceluiauquel
ils devoient cesser d’étre chargés des risques, 'ordon-

19.
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nance, titre des Assurances, art. 5, veut qu’on suive ¥
cet égard, pour les contrats d’assurance, ce qu’elle a
réglé pour les contrats de prét a la grosse aventure,
en l'article 13 du titre précédent. Suivant cet article,
le temps des risques a I'égard du vaisseau , agrés, ap-
paraux et victuailles, commence & courir depuis qu’il
amis 2 la voile, et dure jusqu’a ce qu’il soit ancré an
port de sa destination, et amarré an quai.

A Végard des marchandises, le temps des risques
commence aussitdt qu'elles ont été chargées dans le
vaisseau, ou dans des gabarres pour les y porter, et
dure jusqu’a ce qu'elles soient délivrées & terre, sur le
quai, au lieu de leur destination.

Ce qui est dit que le temps du risque pour les mar-
chandises ne commence & courir que depuis qu’elles
ont été chargées sur le vaisseau a lieu non seulemelgt;
al'égard de celles qui sont chargées au port du lien
du départ du vaisseau, mais aussi & I'égard de celles
qui doivent étre chargées dans les ports des différentes
échelles ou 1l est dit que le vaisseau doit relicher.
Les assurcurs qui les ont assurées avec celles qui ont
été chargées lors du départ ne commencent pareil-
lement & en courir les risques que depuis qu’elles ont
été chargées. Tant qu'elles sont encere 4 terre, quoi-
que destinées pour y étre chargées, quoique le vais-
seau soifau port pour les y prendle elles ne sont pas
encore aux risques des assureurs.

On m’a fait part d’une espéce ui s'est présentée de-
puis peu a 'amirauté du Palais, ou il étoit question:
de savoir quand le risque devoit étre réputé fini. La
voici : Le sieur Huguet de Semonville, qui avoit donng
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21a grosse 2,000 1. piastres, estimées 8,000 L., sur un
vaisseau arrivé 2 Buenos-Ayres,ala fin de'année 1751,
en fit assurer, le 21 mars 1953, 4 la deuxiéme chambre
des assurances de Paris, les retours, soit en matiére
d’or ou d’argent, denvées ou fruits, sur un ou plusieurs
navires , depuis leur chargement 2 Buenos-Ayres jus-
gua leur arrivée a Cadix, on autre port d’Espagne.
Le 6 février 1755, 1l fit déclaration qu'’il lui étoit ar-
rivé une partie de ses rctours, pour une somme de
740 liv. : le 25 mars suivant, autre déclaration pour
une somme de 745 liv. 15 sols : depuis ce temps, plus
de nouvelles. Au mois de décembre 1764, les assureurs
firent assigner le sicur ITuguet pour voir déclarer les
risques finis : le sieur Huguet soutint qu'il avoit en-
core une partie de ses retours a attendre ; que les as-
sureurs devoient étre chargés du risque de ses retours,
ni la police d’assurance ni aucune loi n’ayant limité
le temps pendant lequel ils en seroient chargés. Néan-
moins, par sentence de I'amiranté du 19 mai 1765,
en a déclard le temps des risques fini; et le sieur Hu-
guet, qui en avoit interjeté appel, meliits consultus,
s’en estdésisté. Pareille sentence estintervenue au mois
deseptembre suivant, dans une espéce semblable. Les
motifs de cessentences, dont un des juges a eu la bonté
de me faire part, ont €té que, sile temps que doivent
durer les risques des retours qu’on fait assurer, n’étoit
pas limité arbitrio judicis, les assureurs seroient ex-
posés & étre trompés tous les jours; car la rentrée de
oes retours étant le plus souvent inconnue aux assu-
reurs, un négociant de mauvaise foi, aprés avoir recu
en entierlesretours qu'il a fait assurer, pourroit, long-
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temps aprés , faire valoir I'assurance sur des marchan-
dises qu'il auroit perdues, en disant, contre la vérité,
qu'elles font partie des retours qu'il a fait assurer.

§. IIL Quelles sont les pertes et dommages dont les assureurs
ne sont pas tenus.

64. PREMIERE REGLE. « Les assureurs ne sont pas
« tenus des pertes et des dommages arrivés par la faute
« des maitres et mariniers. »

Cest la disposition de l'article 28. Les risques des
pertes et dommages dont les assureurs se chargent par
la nature du contrat d’assurance sont les risques des
pertes et dommages qui peuvent arriver par fortunes
de mer, c’est-a-dire par quelque cas de force majeure
a laquelle on ne peut résister, vis divina. Il est évident
que I'impéritie ou le défaut de soin et d’attention du
maitre et des mariniers ne peuvent étre compris sous
le nom de force majeure, et qu'au contraire ce sont
choses opposées a la force majeure. Les assureurs ne
sont donc pas tenus, par la nature du contrat d’assu~
rance, des pertes et dommages qui arrivent parla faute
de ces personnes, Les marchands dont les marchan-
dises ont été endommagées ne peuvent donc, en ce
cas , se pourvoir contre les assureurs ; mais ils ont I'ac-
tion ex conducto contre le maitre ou patron avec qui
ils ont contracté pour le transport de leurs marchan-
dises, et Paction exercitoria contre I'armateur qui I'a
préposé. Cet armateur a, de son cbté, une pareille
action contre le maitre qui s'est chargé de la conduite
de son vaisseau.

Lrarticle 4 du titre des dvaries rapporte des exem=
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ples de dommages causés par la faute du maitre ; sa-
wvoir, lorsque les marchandises ont été endommagées
pour n'avoir pas bien fermé les écoutilles, amarré le
vaisseau, fourni de bons guindages et cordages. On
peut en apporter une infinité d’autres exemples.

65. Quoique les assureurs ne soient pas, par la na-
ture du contrat d'assurance,, tenus de ces pertes et dom-
mages, ils peuvent en étre tenus par une clause parti-
culiére. G’est pourquoi l'article 28, aprés avoir dit que
les assureurs ne sont pas tenus des pertes et dommages
arrivés.... par faute des maitres et mariniers, ajoute,
si par la police ils ne sont chargés de la baratterie du
patron. )

Ces termes de baratterie du pairon comprennent
toutes les espéces tant de dol que de simple impru-
dence, défaut de soin et impéritie, tant du patron que
des gens de I'équipage ; voyez 'arrét du 26 mars 1762,
rapporté au troisitme tome du Journal des Au-
diences. -

L’assureur qui s'est chargé envers les marchands
de ces pertes et dommages, et qui, en conséquence,
les en a indemnisés, est de plein droit subrogé aux ac-
tions desdits marchands, tant contre le maitre que
contre 'armateur.

L'assureur peut faire cette convention non seule-
ment avec les marchands, mais mémeavec 'armateur,
pourvu néanmoins que I'armateur ne monte pas lui-
méme son vaisseau; car il est évident que je ne puis
pas valablement convenir avec quelqu’un qu'il se char-
gera des fautes fjue je commettrai : ce seroit une con~
vention cui inviteroit ad delinquendum. Mais quand

7
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méme le patron seroit le fils de 'armateur, 'armateur
peut valablement convenir que I'assureur sera chargé
de la baratterie du patron, de méme que si le patron
étoit un étranger.

66. SECONDE REGLE. « Les déchets, diminutions et
« pertes qui arrivent par l¢ vice propre de la chose ne
« tombent point sur les assureurs. »

Clest la disposition de l'article 29. La raison est
qu'on entend par cas fortuits, et force majeure (qui
sont les choses dont les assureurs se chargent), les
accidents extraordinaires, et non ce qui arrive natu-
rellement, .

Suivant cette régle, les assureurs ne sont pas tenus
de la diminution qui arrive dans les marchandises
par le coulage auquel elles sont naturellement su-
jettes.

Mais si une tempéte avoit occasioné un coulage
heaucoup Plus considérable que le coulage ordinaire,
les assureurs seroient tenus de faire raison de ce cou-
lage, sous la déduction de ce & quoi on arbitrera que
peut monter le coulage ordinaire, pourvu néanmoins
que les assurés aient fait, par la police, une déclara-
tion de leurs marchandises sujettes a coulage , comme
nous le verrons infra.

Suivant cette régle, si le navire dont les assureurs
ont assuré a Parmateur le voyage et le retour se trouve
hors d’état de revenir, par vétusté et pourriture, les
assureurs ne seront pastenus de cette perte. 1l en seroit
autrement si ¢’étoit par des coups de mer, ou par quel-
que autre accident, qu’il efit été mis hors d’état de
SEFVIr,
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Suivant la méme régle, si des voiles ou des cibles
sont usés de vétusté, assureur n’en est pas tenu; au
lieu qu’il en seroit tenu si c’étoit la violence des coups
de vent qui en efit causé la rupture.

Suivant la méme régle, lorsque des animaux ou
des négres sont morts de leur mort naturelle, ouméme
lorsque des négres, par désespoir, se sont donné la
mort, 'assureur n’en est pas tenu; car ce sont pertes
arrivées par la nature ou le vice de la chose, ou quel-
quefois par la négligence du maitre, qui ne peut étre
imputée a l'assureur s’il ne s'en est chargé expressé-
ment. Autre chose seroit s'ils étolent noyés dans une
tempéte, ou tués dans un combat.

67. TROISIEME REGLE. « Les assureurs ne sont tenus
«des pilotages, touages, lamanages, des droits de
« congé, visite, rapports et d’ancrage, ni de tous au-
« tres imposés sur les navires et marchandises. » Clest
la disposition de l'article 3o.

Pilotage, est le droit que les mafitres des navires
payent au pilote cotier dont ils se servent pour entrer
dans les ports ou en sortir avec siireté, et pour €viter
les dangers qui se trouvent sur les cotes; Guidon de
la mer, chap. 5.

Touage, c'est ce qu'on paye aunx haleurs qui halent
les navires dans les riviéres, pour les conduire au fil
de l'eau ; ibid.

Lamanage, cest ce qu’on paye aux lamaneurs. On
appelle lamancurs les conducteurs des petites barques
qui viennent au-devant des navires avec des instru-
ments propres a les haler et 4 en diriger la marche
lorsqu’ils entrent dans un port ou dans une riviére; ib.

4
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Ces frais de pilotage , touage et lamanage, étant des
frais ordinaires du voyage, ne peuvent concerner les
assureurs, qui ne se chargent que des accidents ex-
traordinaires.

Mais si c’étoit quelque accident extraordinaire qui
elit donné lieu i ces frais; comme si un navire, a l'oc-
casion d’une tempéte, ou étant poursuivi par des cor-
saires, avoit été obligé de relicher dans un port ou
il n’auroit pas relaché sans cela, les frais de pilotage,
touage et lamanage, faits pour entrer dans ce port et
pour en sortir seroient-ils en ce cas a la charge des
assureurs?

Un jurisconsulte dont je respecte les lumiéres pense
que les assureurs, méme en ce cas, n’en sont pas tenus,
non seulement parceque larticle 30 décharge indis-
tinctement les assureurs de ces frais, mais encore par-
ceque les assureurs ne sont chargés que des pertes, et
que ces frais sont des frais de conservation plutét que
des pertes. Pour I'opinion contraire, on peut dire que
lorsque c’est un accident extraordinaire de force ma-
jeure qui a obligé le vaisseau a relicher dans un port
otr il n’auroit pas relaché sans cela, et qui a en consé-
quence donné lieu & ces frais, ces frais sont en ce cas
une vraie perte pour lassuré, qui lui est causée par
une fortune de mer qui a donné lieu a ces frais. L'or-
donnance, art. 26, ayant chargé, dans les termes les
plus généraux, les assureurs de toutes les pertes cau-
sées par fortune de mer, ils doivent étre chargés de
celle-ci; et en conséquence l'article 3o, qui décharge
les assureurs des frais de lamanaye, ctc., ne doit s'en-
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tendre que du cas auquel ces frais sont frais ordinaires.
M. Vaslin tient cette seconde opinion.

Droits de congé, c’est-a-dire du passeport que le
maitre doit prendre de M. 'amiral pour chaque voyage.

De visite, sont ceux atiribués aux officiers de 'ami-
rauté pour la visite des navires. '

De rapports, sont ceux des déclarations que le mai-
tre doit faire & Pamirauté, soit A son arrivée, soit en
cas de relache dans chaque port.

D’ancrage, sont ceux qui sont dus a I'amiral pour
la permission de mettre le navire a ancre dans chaqué
port ou riviére.

Ni de tous aulres droits sur les navires et marchan-
dises, tels que sont les droits pour 'amarrage du na-
vire sur le quai, les droits d’entrée et de sortie des
marchandises, etc.

Tous ces droits, de méme que ceux de pilotage et
lamanage, sont des frais ordinaires de voyage, qui ne
peuvent concerner les assureurs, si ce n'est peut-étre
dans le cas ou quelque accident extraordinaire y au-
roit donné lieu, comme il a été dit ci-dessus.

68. QUATRIEME REGLE. « Les assureurs ne sont pas
« tenus des risques, lorsqu’on s'est écarté de ce (ui est
« porté par la police, si ce n’est de leur consentement,
«ou en cas de nécessité. »

Un premier exemple de cette régle est lorsque les
marchandises assurées, qui devoient étre chargées sur
un certain vaisseau dénommé par la police d'assn-
rance, ont été chargées sur un autre vaisseau.

Finge. 11 est dit par la p.olice d’assurance que'lcs
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assureurs m’ont assuré certaines marchandises de va-
leur de 15,000 liv., qui devoient étre chargées sur le
vaisseau le Saint-Joseph ; plus, d’autres marchandises
de pareille valeur de 15,000 liv., qui devoient étre
chargées sur le vaisseau le Triton; plus, d’autres mar-
chandises de pareille valeur de 15,000 liv., qui de-
voient étre chargées sur le vaisseau la Syréne; toutes
lesquelles sommes montent 2 celle de 45,000 liv. Si
ces marchandises ont été toutes chargées sur le vais-
seau le Saint-Joseph, les assureurs ne courent pas les
risques de la somme entiére de 45,000 liv. qu'ils ont
assurée : ils ne courent les risques que de celle de
15,000 liv., valeur des marchandises qui devoient,
aux termes de la police d’assurance, étre chargées sur
le Saint-Joseph, sur lequel elles ont été chargées, et a
Pégard desquelles on ne s’est pas écarté de ce qui étoit
porté par la police. Mais ils ne courent pas les risques
des trente autres mille livres, valeur des autres mar-
chandises , 2 'égard desquelles on s’est écarté de ce qui
étoit porté par la police, en les chargeant sur le Saint-
Joseph, au lieu qu’elles devoient I'étre sur le Triton ct
sur la Syréne. .

Le contrat d’assurance n’ayant pas, au moyen de
cela, eu son exécution a V'égard des deux tiers des
cffets assurés, les assureurs rendront les deux tiers de
la prime, A la réserve néanmoins du demi pour cent,
qu’ils doivent avoir par forme de dommages et intéréts
de l'inexécution du contrat.

Tout ce que nous venons de dire résulte de l'art. 32
du titre des Assurances.

6¢. i les vaisseaux le Triton et la Syrcne sont pé-
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ris, de méme que leSaint-Joseph, les marchands pour-
ront-ils prétendre que les assureurs doivent porter la
perte des marchandises qui y devoient étre chargées,
et qu'ils ne sont pas recevables 4 se plaindre de ce
qu’elles 'ont ét€ sur un autre vaisseau,, puisque, quand
elles auroient été chargées sur le Triton et la Syréne,
sur lesquels elles devoient I'étre, elles seroient égale-~
ment péries? Non; car le contrat d’assurance a été ré-
solu de plein droit & 'égard de ces marchandises aus-
sitdt qu’on s’est écarté de la loi du contrat, en les char-
geant sur un autre vaissean que celui sur lequel elles
devoient étPe chargées : c’est pourquoi le sort de.ces
vaisseaux est devenu indifférent.

70. Lorsque c’est du consentement des assureurs que
s'est fait le changement de vaisseau, il n’est pas dou-
teux que le contrat d’assurance doit subsister, et que
les assureurs sont tenus des risques de ce vaisseau, sur
lequel ils ont consenti que’les marchandises fussent
chargées. '

Pareillement, lorsque c’est par un cas de nécessité,
dans le cours du voyage, que les marchandises ont été
chargées sur un autre vaisseau, celui sur lequel elles
étoient chargées s’étant trouvé hors d’état de servir,
soit par un accident de mer, soit méme par vétusté,
le contrat d’assurance continuera de subsister, et les
assureurs continueront d’étre tenus des risques des mar-
chandises qu’on a été obligé de charger sur un autre
vaisseau.

71. Mais si c’est hors le cas de nécessité que le chan-
gement de vaisseau s’est fait durant le cours du voya-
ge, de l'ordre seul de l'assuré, sans le consentement
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des assureurs, les assureurs seront déchargés des ris-
ques; et méme en ce cas ils ne sont pas obligés de ren~
dre la prime, parceque le contrat ayant eu son exécu-
tion jusqu’a ce changement, et les assureurs ayant
commencé de courir les risques, la prime leur a été ac-
quise. C’est ce qui résulte de l'art. 27.

72. Un second exemple de notre régle est le chan-
gement de voyage ou de route. Les assureurs se char-
gent des risques durant le voyage mentionné par la
police. Si le vaisseau fait un autre voyage, les risques
durant ce voyage, qui n’est point celui mentionné par
la police, ne regardent pas les assureurs; ces risques
ne sont pas ceux dont ils se sont chargés.

C’est pourquoi si 'assuré, sans le consentement des
assureurs, envoie son vaisseau en un lieu plus éloigné
que celui porté par la police, les assureurs, aussitot
que le vaisseau est arrivé a la hauteur du lieu porté par
la police, sont déchargés des risques, et la prime leur
est acquise. C'est la décision de 'art. 36.

73. Le simple changement de route, lorsquil est
fait sans le consentement des assureurs, et sans né-
cessité, suffit pour décharger des risques les assureurs.

C'est pourquoti, lorsque I'assurance est faite pour un
voyage que le vaisseau doit faire a tel lieu, par telle
route, si le vaisseau, sans nécessité, change de route,
quoique pour aller au méme lieu, les assureurs ne se-
ront pas tenus des risques que courra le vaisseau dans
ce changement de route, suivant l'art. 27.

11 en seroit autrement si ce changement de route
s'étoit fait par nécessité, pula, pour éviter des corsai~
res. Gest alors le cas de I'art 26; voyez ci-dessus.
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74. Lorsque par la police il y a une clause qu'il sera
permis au maftre du vaisseau de naviguer a droite et
a gauche, de faire échelles, aller et venir, cette clause
permet bien a lassuré de se détourner de la route
pour toucher a quelque port étant a droite ou a gau-
che, pour y décharger des marchandises, et en char-
ger d’autres a la place, qui tiendront lieu de rempla-~
cement de celles qui auront été déchargées, d’aller et
revenir d'un port a lautre, méme en rétrogradant,
de maniére que le navire revienne i sa route pour se
rendre 2 la destination exprimée par la police; mais elle
ne lui permet pas de changer entiérement de voyage :
c’est pourquoi, nonobstant cette clause, les assureurs
seroient déchargés s'il faisoit un autre voyage.

ARTICLE III.

Des autres choses qui sont de Uessence du contrat d'assurance.

§. I. De la somme que les assureurs s'obligent de payer en
cas de perte des choses assurées.

75. 1l est de T'essence du contrat d’assurance qu'il
y ait une somme que les assureurs s'obligent de payer
en cas de perte des choses assurées.

Cette somme est ordinairement fixée par la police
d’assurance. Cette fixation n’est pas néanmoins de l'es-
sence du contrat; et les assureurs pourroient s'obliger
a payer, en cas de perte des choses assurées, le prix
qu’elles valoient, suivantl’estimation ui en seroit faite.

76. Cette somme ne doit pas excéder la véritable va-
leur des choses assurées; ce qui est une suite d’un prin-
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cipe que nous avons déja rapporté, qu'on ne peut faire
assurer quautant qu’on risque de perdre. C’est pour=-
quoi si les marchandises sont de valeur de 10,000liv. ,
comme je ne puis courir risque, en les perdant, que
de perdre 10,000 liv., je ne puis les faire assurer pour
une plus grande somme.

Lorsqu’on a fait assurer des choses pour une somme
qui excéde leur valeur, il faut distinguer si celul qui
les a fait assurer I'a fait sciemment, ayant connois-
sance de leur valeur, ou s'il I'a fait sans f:aude, dans
Vignorance ot il étoit de leur valeur.

Au premier cas, I'ordonnance prononce la peine de
la nullité de I'assurance, et de la confiscation des mar-
chandises. C’est de ce cas qu’on doit entendre l'art. 22,
qui dit : «Défendons de faire assurer des effets au-dela
« de leur juste valeur, par une ou plusieurs polices,
«a peine de nullité de l'assurance, et de confiscation
« des marchandises. »

Si un marchand qui avoit sur un vaisseau des mar-
chandises dela valeur de 45,000 liv. les a fait assurer,
par un premier contrat, jusqu’a la concurrence de
15,000 liv.; par un second, jusqu’a la concurrence
de 20,000 liv.; si en outre il a fait assurer, par un troi-
siéme contrat, ce qui lui restoit 4 assurer, qu’il a dé-
claré étre de la valeur de 30,000 liv.; les deux premiers
contrats doivent subsister, étant faits pour des som-
mes (ui n’excédent pas la valeur des effets assurés : il
n’y a que le troisiéme qui est nul, étant fait pour une
somme de 30,000 liv., pendant que ce qui restoit & as-
surer ne montoit qua 10,000 liv. : et pareillement la
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confiscation ne doit avoir lieu en ce cas que jusqu’a
concurrence de cette somme de 10,000 liv.

77. Au second cas, lorsqu’un marchand a fait assu-
rer ses marchandises pour une somme au-dessus de
leur valeur, sans fraude, et dans I'ignorance ot 1l €étoit
de leur valeur, 'assurance n’est pas entiérement nulle;
elle est seulement réductible a la somme de la véritable
valeur des effets assurés.

C’est ce qui est décidé par I'art. 23. 11 y est dit : « Si
« toutefois il se trouve une police faite sans frande, qui
« excéde lavaleur des effets chargés, elle subsistera jus-
«qu’a concurrence de leur estimation; et en cas de”
« perte, les assureurs en seront tenus chacun a pro-
« portion des sommes par eux assurées; comme aussi
« de rendre la prime du surplus, a la réserve du demi
« pour cent. »

Finge. Un marchand qui avoit un vaisseau ou char-
gement qui n’étoit que de valeur de 45,000 liv., I'a
fait de bonne foi, par un méme contrat, assurer pour
une somme de 60,000 liv. par trois assureurs, dont
un a promis d’en payer moitié, et les deux autres cha-
cun un quart. Par P'estimation qui a été faite depuis
le contrat, les marchandises ne s’étant trouvées monter
quala somme de 45,000 liv., et le vaisseau étant péri,
I'assurance sera réduite & la somme de 45,000 liv.,
qui sera payée pour moitié par celui des assureurs qui
avoit assuré pour moitié, et par les deux autres pour
chacun un quart.: et comme lassurance se trouve ré-
duite aux trois quarts de la somme assurde, les assu-
reurs ne retiendront que les trois quarts de la prime,

Traité du Contrat dassurance. 20
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etrendront lautre quart, sous la réserve néanmoins de
demi pour cent de la somme de 15,000 liv., qui a été
retranchée de I'assurance.

Si le marchand a fait assurer son chargement par
plusieurs.contrats ou polices ; savoir, par une premiére
police, pour 15,000 livres; par une seconde, pour
20,0001iv.; etenfin par une troisiéme, pour 25,000 liv.,
lesquelles. trois sommes font celle de 60,000 liv.; et
que, par I'estimation, les choses assurées se trouvent
étre seulement de la valeur de 45,000 liv., les deux
premiéres polices subsisteront en leur entier. 1l n'y a
que la troisiéme qui souffrira réduction des trois cin—
quiémes, ayant été faite pour 25,000.liv., au lieu de
a somme de 10,000 liv., pour laquelle seulement elle
peutvaloir, lavaleur de ce qui restoit 2 assurer ne mon-
tant qu'a cette somme. Il n’y aura, par la méme raison,,
¢ue la prime de cette troisiéme police qui souffrira une
réduction des trois cinquiémes. Clest ce qui résulte de-
Part. 25.

C’est pourquot, dans cette espece, en cas de cetter
perte totale des effets assurés, le premier assureur
paiera la somme entiére de 15,000 liv. de son assu-
rance; le second, la somme entiére de 20,000 liv. de
la sienne, lesquelles deux sommes font 35,000 liv.: le
troisi¢éme ne sera tenu de payer que celle de 10,0001.,
a quoi monte le restant dela valeur des effets assurés.

Si la perte n’a été que d’une partie des effets assu-
rés, comme de la moitié ou du tiers, elle sera portée-
au marc la livre par les trois assureurs; c’est-a-dire:
que le premier paiera a I'assuré la moitié ou le tiers.
des 15,000 liv., montant de son assurance; le second,
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la moiti€ ou le tiers des 20,000 liv.; et le troisiéme,
la moiti€ ou le tiers de la somme de 10,000 liv., 4 la-
‘quelle a été réduite son assurance. Cest ce qui résulte
“de art. 25.

78. Celui qui a fait assurer ses effets pour une somme
au-dela de leur valeur est, dans le doute, présumég
Iavoir fait de bonne foi et par ignorance: car la fraude
ne se présume pas; c’est aux assureurs, lorsqu’ils 'al-
léguent, et qu'ils demandent en conséquence la nul-
lité de l'assurance, a la justifier. '

79. Lorsque le chargement a été assuré pour une
somme au-dessous de sa valeur, et que cette assurance
a été faite indéterminément, les risques se partagent
entre 'assureur, au prorata de la somme qu’il a assu-
rée, et Passuré pour le surplus.

Parexemple, j’ai faitassurer une sommede 45,0001.
dans un chargement que j'ai, qui est de valeur de
60,000liv. S'il arrive une perte de 2,000liv., lassureur
en portera les trois quarts, et moi le quart : car Vassu-
rance n’ayant pas été faite sur certains effets détermi:
nés du chargement, mais indéterminément, il n’y a
aucune raison pour attribuer la perte de ceux qui sont
péris a 'un de nous plutdt qu'a l'autre, a la partie as-
surée plutot qu’a celle qui restoit a assurer.

80. Quid, si, avant que cette perte fit assurée, du-
rant le cours du voyage, j'avois retiré du vaisseau des
effets pour les 15,000 liv. qui restoient & assurer, et
que je n’en eusse laissé que pourlasomme de 45,0001
qui est assurée? L'assureur en courroit-il seul les ris-
ques? Il 0’y a pas lieu a la question dans le cas de la
perte totale du chargement : il est, dans ce cas, indif-

20.
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férent a I'assureur que l'assuré ait retiré, ou non, fa
partie du chargement qui n'est pas assurée, puisque,
dans le cas d’une perte totale, soit qu'il I'efit retirée,
soit qu'il ne I'edit pas retirée, Passureur devroit toujours
la méme somme de 45,000 liv. Il y a lieu & la ques-
‘tion dans le cas des pertes particuliéres et avaries : I'as-
sureur a intérét, pour ne les pas supporter seul, que
.Ja partie non assurde reste dans le vaisseau, afin de
partager ces pertes et avaries avec 'assuré, ou avec un
second assureur a qui Passuré auroit fait assurer cette
partie gui restoit 4 assurer.
Cet intérét qu’a lassureur que la partie qu’il n’a pas
.assurde reste dans le vaisseau lui fournit-il un moyen
suffisant pour soutenir que, dansle cas auquel Passuré
P'a retirée dun vaisseau, il ne deit supporter les pertes
et avaries survenues depuis que pour la méme part
qu’il les auroit supportdes si cette partie n’eit pas €té
retirée? Vaslin, sur I'art. 36, tient la négative. La rai-
son est que ce n’est qu’ex accidenti que l'assureur edt
partagé les pertes et avaries avec P'assuré, si la partie
qu'il n’a pas assurée fit restée dans le navire : 'assuré
ne s'est pas obligé envers lui de I'y laisser, et il ne s’est
pas interdit la faculté de débiter partie de ses mar-
chandises, dans le cours de son voyage, dans les ports
oi le navire reldeheroit. ’assureur n’est donc pas fondé
a refuser de porter scul les pertes et avaries survenues
depuis, lorsqu’il n’y avoit plus dans le vaissean que la
partie assurée. J'ai néanmoins entendu faire, a cet
égard, une distinction qui m’a paru assez plausible.
Lorsque c’est dans le cours du voyage, et pour l'inté-
-rét de son commerce, que l'assuré a retiré une partie
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«de ses marchandises, pour les débiter dans les ports
ou le navire relichoit, I'assureur ne peut pas sen
plaindre, et la décision de M. Vaslin doit avoir lieu.
Mais si le navire étant prés d’arriver au port de sa des-
tination, assuré avoit fait décharger une partic de ses
marchandises, dans la vue uniquement de soustraire
au danger des avaries-qu’il y avoit lieu de craindre la
partie non -assurée, et de faire tomber en entier ces
avariessur la partie assurée; en ce cas, on pourroit dire
que l'assureur ne doit porter, dans l'avarie, que la
méme part qu'il elit portée si la partie qui a ét€ retirée
fat restée dans le navire, Passuré n’ayant pas dii pré-
fdrer son intérét a celui de I'assureur.

i §. IL. De la prime.

81.La quaméme chose qul est de 'essence du con-
trat d’assurance est qu'il y ait quelque chose que las-
suré donne ous’oblige de donneral’assureurpourleprix
des risques dontille charge. C'est ce quisappelle, dans
le contrat d’assurance maritime , la prime d'assurance.

Elle est appelée prime parcequ’elle se payoit primd
et avant tout, méme avant que le départ du vaisseau
efit fait commencer les risques. C’est ce qui est porté
par l'art. 6 du titre des Assurances, o il est dit: La
prime, ou cotit de lassurance, sera payée en son entier
lors de la signaturé de la police.

Néanmoins, depuis, 'nsage a prévalu de ne la plus
payer comptant; on la paye ordinairementen un hillet
qu'on appelle billet de prime, payable a une certaine
£chéance.

Il est d’'usage que cette prime consistc en une somme
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d’argent, dont les parties conviennent entre elles, &
raison de tant pour cent de la somme assurée. ‘

Quelquefois on convient d’'une somme pour chacun
mois que durera le voyage, et quelquefois d’une seule
somme pour le temps du voyage.

Quelquefois, lorsqu’on fait assurer tant pour le
voyage que pour le retour, on convient d'une somme
pour le voyage, et d’'une autre pour le retour. Quel-
quefois on convient d'une méme somme, tant pour
le voyage que pour le retour, ce qui s'appelle une
© prime liée, cest-a-dire qui lie et réunit en une celle
pour l'aller et celle pour le retour.

82. La prime, pour étre équitable, doit étre le juste
prix des risques dont assureur se charge par le con-
trat: mais comme il n’est pas facile de déterminer
quel est ce juste prix, on doit donner a ce juste prix
une trés grande étendue, et réputer pour juste prix
celui dont les parties sont convenues entre elles, sans
que l'une des parties puisse étre écoutée a alléguer a
cet égard la lésion. .

83. La prime étant le prix des risques dont I'assu-
reur se charge, il est évident qu’elle doit étre plus ou
moins considérable, suivant qu’il y a plus ou moins
de risques dont P'assureur se charge, et suivant qu’ils
doivent durer plus ou moins long-temps.

C’est pourquoi, comme les assureurs courent beau-
coup plus de risques en temps de guerre qu’en temps
de paix, la prime dont on convient en temps de guerre
est beaucoup plus considérable que celle dont on con-
vient en temps de paix.

Mais lorsque le contrat a été fait en temps de paix,
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pour une prime trés modique, sans aucune clause
d’augmentation de prime en cas de survenance de
guerre, les assureurs sont-ils fondés, la guerre étant
survenue, & demander ane augmentation de prime?
Cette question a €té trés souvent agitée dans les diffé-
rents parlements, au commencement de la derniére
guerre. Les raisons pour refuser I'augmentation de
prime étoient que dans tous les contrats on n’a égard
qu'au prix que la chose qui en étoit 'objet valoit au
temps du contrat, et non a celui qu’elle a valu depuis.
Par exemple, dans un contrat de vente, lorsque Jai
acheté une chose pour le prix qu’elle valoit an temps
du contrat, quoique, par des circonstances imprévues,
le -prix de cette chose soit triplé ou méme décuplé
depuis le contrat, le vendeur n’est pas fondé a4 me de-
mander aucune angmentation de prix: deméme, dans
un contrat d’assurance fait en temps de paix, l'assu-
reur s'étant chargé, pour le prix convenu alors, de tous
les risques auxquels mes effets pouvoient étre exposés,
dans lesquels sont compris, suivant larticle 26, ceux
auxquels le cas de la survenance d’une déclaration de
guerre pourroit les exposer, quoique le prix des risques
de la guerre soit, depuis le contrat, considérablement
augmenté, au moyen de ce que la guerre est devenue
certaine, il semble que l'assureur n’est pas pour cela
fondé 4 demander une augmentation; parceque ces
risques de la guerre, dont il est chargé par le contrat,
ne doivent pas s'estimer eu égard au prix qu’ils valent
depuis le contrat, ni dans un temps auquel la guerre
est devenue certaine, mais seulement cu égard au
prix que ces risques valoient au temps du contrat, dans.

.
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le temps auquel la guerre étoit un événement incer-
tain et inattendu. En conséquence de ces principes,
les assureurs anglois, qui, avant les hostilités, avoient
assuré pour une prime modique plusieurs de nos na-
vires et plusieurs effets de nos commercants, ne firent
aucune difficulté de payer le prix de leur assurance
pour les navires et effets qui depuis les hostilités furent
pris par les corsaires de leur nation, et ils ne deman-
dérent aucune augmentation de prime. Cest ce qui
m’a été certifié par un commercant du Hévre. Nonob-
stant ces raisons, l'amirauté du palais s'est déterminée
a accorder aux assureurs une augmentation de prime,
proportionnée i 'augmentation des risques causés par
la guerre, quoique les polices faites en temps de paix
fussent pures et simples; et les sentences de ce siége
ont été sur ce point confirmées par arrét, toutes les
fois qu'il y en a eu appel. Les raisons sur lesquelles on
s'est fondé sont évidentes. Il étoit d’une nécessité abso-
lue et indispensable, pour I'intérét du commerce ma-
ritime, de prévenir et d’'empécher la ruine des assu-
reurs et des chambres d’assurance, qui auroit été in-
faillible si on ne leur efit pas accordé cette augmen-
tation de prime. Ces assureurs, dans la sécurité que
leur donnoit la paix, ayant assuré purement et sim-
plement, et pour des primes trés modiques, un grand
nombre de navires et d’effets, les prises, que la guerre
ne pouvoit manquer de rendre trés fréquentes, les au-
rolent infailliblement ruinés, si on ne leur efit accordé,
par une augmentation de prime, un dédommagement
qu’ils ne pouvoient pas trouver dans la modicité des
primes portées par leurs polices d’assurance. Ce cas est
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un de ceux dans lesquels on doit s’écarter de la rigueur
des principes: Equitas juris scrupulositati preeponde-
rare debet. ‘

84. Les hostilités que commirent les Anglois avant
la déclaration de la derniére guerre donnérent lieu a
une autre question. On sait que ces hostilités com-
mencérent le 8 juin 1755, par la prise des vaisseaux
du roi le Lis et [ Alcide; qu’elles continuérent depuis,
et que la guerre ne fut déclarée qu’au mois de juin
1756. La question étoit desavoir si ces hostilités avoient
pu, avant la déclaration de guerre, donner lien a
I'augmentation de prime qui étoit stipulée par les po-
lices en ces termes, en cas de guerre, ou méme en ces
termes, en cas de déclaration de guerre. La raison de
douter étoit qu'iln’ya proprement de guerre, ni méme
d’hostilités proprement dites, que lorsqu’elles ont éié
précédées d’une déclarationsolennelle de guerre: sans
cela ce sont pures violences et voies de fait; ce sont pi-
rateries, dont les assureurs sont toujours garants: Hos-
tes sunt quibus bellum publicé populus romanus de-
crevit, vel ipsi populo romano; 1. 24, ff. de capt. et
postlim.

La raison de décider que le cas de ces hostilités de-
voit étre censé renfermé dans ces clauses est que la
déclaration de guerre est requise, a la vérité, pour
-rendre les hostilités légitimes selon le droit des gens:
mais qu’elles aient été légitimes ou non, précédées ou
non d’une déclaration de guerre, elles n’en étoient
pas moins, dans le fait, des hostilités. Or le cas qu'ont
eu en vue les contractants, dans la clause d’augmen-
tation de prime en cas de guerre, est le seul fait
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d’hostilités qui se commettent en guerre, et non leur
légitimité, étant chose fort indifférente par rapport
au contrat d’assurance que ces hostilités se commet-
tent d’une facon réguliére ou irréguliére. Ces hosti-
lités sont, dans l'intention des contractants, un com-
mencement de guerre, et par conséquent sont ren-
fermées dans la clause en cas de querre. Elles le sont
méme dans la clause en cas de déclaration de querre;
car ces hostilités sont, dans le fait, une déclaration de
guerre, et celle que les parties contractantes avoient
en vue.

C’est ce qui a été jugé par un grand nombre d’ar-
réts, et entre autres par un arrét de la premiére cham-
bre des enquétes, confirmatif d’'une sentence de I'a~
mirauté du palais du/16 mars 1761, au profit de la
premiére chambre des assurances de Paris, contre le
sieur Pascaud, député du commerce de La Rochelle.
Ce particulier avoit fait assurer des marchandises sur
quatre vaisseaux différents: il y avoit clause par les
polices, qu'en cas de déclaration de guerre la prime
seroit augmentée au cours de la place.

Les vaisseaux sur lesquels étoient les marchandises
assurées s’étoient trouvés en mer le 8 juin 1755, jour
auquel les hostilités avoient commencé; et ils étoient
tous arrivés heureusement a leur destination avant la
déclaration de guerre ; savoir, 'un désle 21 juin 1755,
les autres le 12 juillet, le 15 aotit et le 17 septembre
de la méme année. Il fut jugé par cet arrét que les
hostilités, commencées le 8 juin, avoient donné lieu &
l'augmentation de prime stipulée par les polices d’as-
surance; et on 'a fixée a 25, 30, et 35 pour cent, se~
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lon les différents risques auxquels avoient été exposés
les différents vaisseaux sur lesquels étoient les mar-
chandises assurées. Le magistrat au rapport de qui a
été rendue la sentence confirmée par I'arrét a eu la
bonté de me communiquer tout ce détail.

85. Quid, si la police qui contient une clause d’aug-
mentation de prime en cas de déclaration de guerre
n’avoit été faite que depuis le commencement des
hostilités? Pourroit-on dire que, le cas d'une condition
devant étre un cas futur, le cas de cette clause ne pou-
voit étre entendu que du cas Z'une solennelle décla-
ration de guerre, et non pas du'simple fait des hosti-
lités, puisqu’ayant été commencées dés avant la date
de la police, elles n’étoient pas un cas futur, et ne pou-
voient par conséquent étre le cas'de la condition? On
a jugé que méme dans ce cas la cause d’augmentation
de prime en cas de déclaration de querre ne devoit
pas éire entendue du cas d’une solennelle déclara-
tion, qui est une chose indifférente aux parties con-
tractantes, mais du cas de la continuation des hostili-
tés. Ce cas €étoit un cas futur et incertain, qui a pu
étre 'objet de la clause, parcequ’au temps de la po-
lice on pouvoit encore espérer que les puissances sar-
rangeroient, et que les hostilités ne continueroient pas,
Clest ce qui a €té jugé par arrét rendu a l'audience
de la grand’chambre le g aotit 1756, au profit de la
deuxiéme compagnie d’assurance de Paris, contre le
sieur des Aunois, négociant & Dunkerque. La police
d’assurance étoit du 23 juillet 1755, et par conséquent
depuis les hostilités commencées ; on y avoit stipulé
une prime de paix de quatre pour cent, et une de



316 TRAITE DU CONTRAT D’ASSURANCE,
vingt-cinq pour cent en cas de déclaration de guerre.
Le vaisseau fut pris le 18 septembre 1755, par consé-.
quent avant la déclaration de guerre, qui ne se fit
qu'en 1756 le sieur des Aunois ne laissa pas d’étre
condamné au paiement de la prime de vingt-cinq pour
cent, stipulée en cas de déclaration de querre.

86. Il nous reste la question de savoir si, lorsque la
police a été faite en temps de guerre, le retour d’une
paix imprévue doit donner lieu & une diminution de
la prime. Les raisons que nous avons rapportées su-
pra, n. 83, pour refuser l'augmentation de prime
dans le cas de survenance de guerre, paroissent ici
pour refuser la diminution de prime en cas de surve-
nance de paix; et les raisons qui les contre-balancoient,
et qui ont empéché qu’on n’y efit égard, ne paroissent
pas militer de méme ici. ' ,

Néanmoins, a la paix de 1748, dontleretour fut trés
imprévu, le roi jugea & propos, par les arréts du con-
seil du 16 janvier 1748 et du 26 janvier 1749, cités par
Vaslin, d’ordonner une modération des primes des
contrats faits durant la guerre.

Observez que cette modération de prime ne peut
avoir lien qu’en égard a ce qu’il restoit de risques a
courir lors de la survenance de la paix, et qu'on ne
peut refuser de payer aux assureurs les risques qu’ils
ont courus pendant la guerre, sur le pied de la prime
de guerre. Sur lobligation de payer la prime, voyez
infra, chap. 3, sect. 2.

§. III. Du consentement.

87. Le consentement3des parties contractantes sur
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toutes les choses qui composent la substance du con~
trat est de l'essence du contrat d’assurance, de méme
que de tous les autres contrats.

Il doit donc intervenir sur les choses qu’on fait assu-
rer, qui font la matiére du contrat; sur la somme pour
laquelle on les fait assurer; sur les risques dont on
charge l'assureur; sur la prime, qui est le prix de
I’assurance.

ez

CHAPITRE II

Des personnes entre lesquelles intervient le contrat dassurance ,
et de la forme de ce contrat.

SECTION PREMIERE.

Des personnes entre lesquelles intervient le contrat
d’assurance.

883. Il n’y a que les personnes capables de contrac-
ter qui peuvent étre parties en leur nom dans un con-
trat d’assurance ; voyez notre traité des Obligations,
part. 1, chap. 1, sect. 1, art. 4. )

Les mineurs qui sont marchands de profession,
étant capables de contracter pour les affaires de leur
commerce, il n’est pas douteux qu'ils peuvent étre
parties dans un contrat d’assurance, pour faire assurer
les effets de leur commerce.

lls peuvent étre aussi parties comme assureurs, s’ils
font le commerce d’assureurs.

89. Quoique le contrat d’assurance maritime soit
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un commerce, et que le commerce soit défendu aux
ecclésiastiques par les canons, et aux officiers de judi-
cature par les ordonnances, les contrats d’assurance
maritime que ces personnes auroient faits, soit pour
faire assurer leurs marchandises, soit pour assurer
celles des autres, ne laissent pas d’étre valables. Ces
personnes sont seulement, en ce cas, sujettes a des
peines, comme de suspension de leur priviléges, ou
autres, pour leur contravéhtion. '

' Ces personnes peuvent trés licitement faire assurer
leurs propres effets, quils font revenir par mer des
lieux ou ils éioient; et ils ne peuvent étre censés, en
faisant cela, faire aucun commerce.

9o. A I'égard des nobles qui ne sont point officiers
de judicature ni ecclésiastiques, ils peuvent licitement
faire toutes sortes de contrats d’assurance, le com-
merce de mer leur étant permis par I'édit du mois
d’aofit 166g. :

g1. Larticle 68 du titre des Assurances fait défenses
& tous greffiers de police (1), commis des chambres
d’assurance, notaires (2), courtiers, censaux (3), de
faire aucunes polices dans lesquelles ils soient intéres-
sés directement ou indirectement, par eux-mémes ou
par personnes interposées, et de prendre transport des
droits des assurés. ‘

(1) C'étoient des officiers créés par édit de 1657, pour passer les
polices d’assurance.

(2) Des villes ou il y a des chambres d’assurance établies, qui
passent et s'entremettent i faire passer des actes ou polices d’assu-
rance.

(3) Terme synonyme & celui de courtier, qui est usité en Provence,
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La raison paroit étre la méme que celle pour la-
quelle il est défendu a tous commissionnaires en gé-
néral de faire le méme genre de comimerce pour le-
quel ils font la commission, afin d’obvier aux fraudes
et aux infidélités qu'ils pourroient commettre, en sai-
sissant pour enx les occasions favorables qui présen-
teroient des marchés avantageux, au préjudice de ceux
qui leur confient leurs intéréts.

I’ordonnance ne prononce pas la nullité des con-
trats d’assurance que ces personnes feroient contre sa
défense; elle ne prononce que la peine d'une amende
de 500 liv. pour la premiére fois, et de destitution de
Jeur état en cas de récidive.

I’érdonnance défend a ces personnes, non seule-
ment de faire des contrats d’assurance, soit comme
assureurs, soit comme assurés, par elles-mémes ou
par personnes interposées; elle leur défend aussi de
prendre transport des droits des assurés. La raison est
que ce transport forme une présomption que ceux dont
elles se font transporter les droits n'ont été que leurs
préte-noms dans le contrat, et que le contrat a été fait
pour leur compte, contre la défense de la loi.

g2. Les contrats étant du droit des gens, on peut
faire le contrat d’assurance maritime avec les étran-
gers, soit en leur faisant assurer nos effets, soit en as-
surant les leurs. C’est.ce qui est porté par lart. 1°* du
titre des dAssurances : « Permettons a tous nos sujets,
«méme aux étrangers, d'assurer et de faire assurer
« dans I'étendue de notre royaume, etc. »

Il sembleroit que ce contrat ne devroit pas pouvoir
intervenir entre ennemis, puisque les déclarations de
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guerre portent interdiction de tout commerce. Néan-
moins le contraire s'observe ; car, durant le cours de la
derniére guerra, les assureurs anglois nous assuroient
nos marchandises, et nous rendoient la valeur des
prises que nous faisoient ceux de leur nation.

93. Non seulement ceux a qui les marchandises ap-
partiennent, et qui en sont les propriétaires, mais tous
ceux aux risques desquels elles sont, peuvent les faire
assurer. C’est pourquoi un assureur peat faire réassu-
rer par d’autres les effets qu'il a assurés, et qui sont &
ses risques ; art. 20. Et il n'importe que la prime pour
laquelle 1l les fait réassurer soit plus ou moins forte
que celle qu'il a regue pour l'assurance; art. 21. Cest
un gain que fait le premier assureur, si elle est moins
forte; et c’est une perte qu'il fait, si elle est plus forte.

Il est évident que ce contrat de réassurance ne dés-
oblige pas le premier assureur envers celui dont il a
assuré les effets; il lui donne seulement un recours
contre le second assureur, pour étre par lui acquitté.

94. Lassureur peut bien faire rédssurer par un se-
cond assureur les effets qu'il a assurés, parcequ’ils sont
a ses risques ; mais le propriétaire desdits effets, qui
les a d¢ja fait assurer par un premier assureur, ne peut
plus les faire assurer par un second assureur, parce-
qu'ils ne sont plus a ses risques : 1l peut seulement
faire assurer la solvabilité de son assureur, etle coiit de
Passurance, comme nous l'avons vu supra, n® 33, 34.

95. Dans le contrat d’assurance, nous contractons
ou par nous-mémes, ou, le plus souvent, par nos
commissionnaires.

Lorsque nos commissionnaires contractent en notre
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nom, c'est nous qui contractons; et suivant les prin-
cipes que nous avons établis en notre traité des Obli-
gations, chap. 1, sect. 1, art. 5, §. 5, 1l sembleroit
qu’il faudroit dire qu’ils ne font que nous préter leur
ministére, et qu'ils ne contractent eux-mémes aucune
obligation, si cela n’est exprimé. Néanmoins comme
les assureurs ne connoissent le plus souvent que les
commissionnaires, et ne connoissent point les négo-
ciants pour le compte desquels le contrat se fait, I'u-
sage a prévalu, suivant que I'atteste Vaslin sur l'art. 3,
que ces commissionnaires sont censés s'obliger aussi
tacitement en leur nom, conjointement et solidaire-
ment avec leurs commettants, qui contractent par leur
ministére.

A plus forte raison doivent-ils étre obligés en leur,
nom lorsqu’ils sont désavoués par ceux au nom des-
quels ils ont contracté.

De la il suit que les commissionnaires étant censés
avoir tacitement contracté l'obligation de payer la
prime, ils ne sont pas déchargés par la déclaration
qu’ils font, depuis le contrat, de la personne pour le
compte de laquelle ils ont fait assurer. :

SECTION II

De la forme du contrat d’assurance maritime,

96. Ce contrat, aux termes du droit naturel, et
pour qu'il oblige les parties dans le for de la con-~
science, peut recevoir sa perfection par le seul consen-
tement sur les choses qui font la substance du contrat,
sans qu'il soit besoin d’observer aucune forme.

Traité du Contral dassurance. 21
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Celles que P'ordonnance prescrit, art. 2 et 3 dutitre
des Assurances, concernent plutét la preuve qui doit
étre faite de ce contrat, lorsqu’on en poursuit 'exécu-
tion dans les tribunaux, qu’elles ne sont de sa sub-
stance.

L'ordonnance, art. 2, porte: Le contrat appelé po-
lice d’assurance sera rédigé par écrit.

On peut faire sur cet article deux questions. La pre-
miére est de savoir si cette forme que 'ordonnance pres-
crit par cet article est requise pour la validité du con-
trat, ou seulement pour la preuve du contrat. Je pense
qu’elle n’est requise que pour la preuve du contrat,
et que Pordonnance n’a voulu autre chose, par cet ar-
ticle, sinon que ce contrat, dans le cas auquel les par-
ties en disconviendroient, ne piit se prouver que par
un acte par écrit, et que la preuve testimonialé n’en
pit étre admise. Les raisons qui me portent & croire
que cette forme que 'ordonnance prescrit n’est que
pour la preuve, et non pour la validité du contrat,
sont, 1° que cette forme est absolument étrangére a
la substance du contrat; 2° que l'ordonnance ne la
requiert pas a peine de nullité.

Dela il suit que lorsque le contrat n’a pas été rédi-
gé par écrit, et qu'en conséquence il ne peut pasy en
avoiride preuve, l'une des parties peut, a défaut de
preuve, déférer a I'autre le serment décisoire sur la
vérité du contrat, et sur les conditions du contrat.

97. La seconde question est de savoir si la disposi-
tion de cet article ne doit avoir lieu que dans le cas
auquel I'objet du contrat excéde la somme de cent li-
vres. Vashin, sur cetarticle, est d’avis de cette restric-

1
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tion. Il pense que cet article doit s'interprétér’ par I'or-
donnance de 1667, qui ordonne qu’il sera fait des
actes par écrit de toutes choses dont I'objet excéde cent
livres; et qu’en conséquence, lorsque Pobjet du contrat
d’assurance maritime n’excéde pas centlivres, la preuve
testimoniale, & défaut d’écrit, en doit étre admise, de
méme que dans tous les autres contrats dont lobjet
n’excéde pas cent livres.

L’opinion contraire, qui est celle de Pancien com-
mentateur, me paroit plus réguliére. Nous ne devons
point suppléer dans une loi une distinction qu’elle ne
fait point: Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus. Cest pourquoi I'ordonnance ayant dit en gé-
néral que le contrat dassurance sera rédigé par écrit,
sans distinguer, comme elle fait a 'égard des autres
contrats par P'ordonnance de 1667, sil'objet excédoit,
ou non, cent hivres, on doit penser qu’elle y a assu-
jetti indistinctement tous les contrats d’assurance ma-
ritime , soit que leur objet excéde ou n’excéde pas
cent livres. Si I'intention du législateur n’efit été que
d’assujettir ceux dont Pobjet excéderoit cent livres, il
eiit été inutile d’en faire une disposition dans cette or-
donnance, puisque la loi se trouvoit déja faite par
celle de 1667.

98. On peut faire une troisiéme question sur cet
article, qui est de savoir si la preuve testimoniale d’un
contrat d’assurance maritime qui n’a pas été rédigé
par écrit peut étre admise lorsqu’il y a un commen-
cement de preuve par écrit, de méme qu'elle est ad-
mise en ce cas, par lordonnance de 1667, a I'égard
de tous les autres contrats. Jaurois de la peine i I'ad-

21,
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mettre. L'ordonnance ayant fait une disposition parti~
culiére pour la forme dans laquelle doit éure rédigé le
contrat d’assurance maritime, elle I'a tirée dela thése
générale des autres contrats. C'est pourquoi ce que l'or-
donnance de 1667 permeta l'égard des autres contrats
ne peut s'appliquer a celui-ci. L'ordonnance de la ma-
Fine ayant, par cet article, assujetti absolument le con-
trat dassurance & étre rédigé par écrit, en a éxclu et
interdit toute autre preuve.

Nos décisions sur cette question et sur la précédente
sont conformes a4 l'avis d’'un savant magistrat qui a
Pexpérience de ces mratiéres.

99. Quid, si'une des parties alléguoit que le con-
trat a été rédigé par écrit, mais que l'acte a péri dans
un;incendie, ou par quelque autre accident? Il fau-
droit avoir recours, en ce cas, au registre de l'assu~
reur, tous les assurcurs devant en avoir un. Mais s
le registre avoit aussi été enveloppé dans l'incendie?
Je pense quen ce cas, lincendie ou autre accident
étant avoué ou justifié, la partie pourroit étre admise
i la preuve du contrat; car on ne peut pas, en ce cas,
lui imputer de n’avoir pas observé l'ordonnance.

100. L’écrit que I'ordonnance prescrit peut étre ou
un acte par-devant notaires, ou un acte sous signatures
privées: l'ordonnance, art. 2, permet expressément de
le faire sous signatures privées. .

Ces actes sont exempts de contrdle, quoique faits
devant notaires, suivant un arrét du 12 aofit 1732,
rapporté dans le commentaire de Vaslin. ,

Il s'¢toit plissé un abus a I'égard de ces actes. Les
courtiess et agents avoient des modéles imprimés de

.
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ces actes, dans lesquels il n’y”avoit a remplir que les
noms et qualités du vaisseau, des marchandises, la
prime, etle nom des parties contractantes, et dans les-
quelsils inséroient toutes les clauses qu’ils imaginoient
pour favoriser leurs parties. Les assureurs a qui on
présentoit ces modeles a signer, ne s'informant que
de la somme qu'on faisoit assurer, et du prix de la
prime, les signoient sans faire attention aux clauses
qui y étoient insérées, et dont ils n'entendoient pas
le sens: ils se trouvoient par ce moyen soumis a des
clauses désavantageuses qu'ils n’avoient pas enten-
dues. Pour remédier a cet abus, 'amirauté du palais
a fait un réglement trés sage, qui ordonne que toutes
les clauses dérogatoires a quelque article de I'ordon-
nance, ou extraordinaires, dans les polices d’assu-
rance, y seroient écrites a la main; et il défend d’a-
voir égard a ces clauses lorsqu’elles seront imprimées.

Iy a un autre réglement trés sage du méme siége,
du 18 juillet 1759, qui fait défenses a tous courtiers
et agents d’assurance de metire aucuns renvois sur les
polices, qu’en présence et du consentement des par-
ies, par lesquelles ils seront tenus de les faire para-
pher lors et & l'instant de la passation de la police;
comme aussi de faire aucun avenant (on donne ce nom
aux clauses ajoutées aux polices) auxdites polices, qu’a
la suite d’icelles, ou par acte séparé, du consentement
et en 1a présence des parties, lesquels avenants seront
signés sur-le-champ par les parties; le tout a peine de
nullité des renvois non paraphés et avenants non si-
gnés, et de faux contre lesdits courtiers et agents.

_1o1. L/art. 3 de I'ordonnance nous donne le détail
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de tout ce que doit contenir acte qu’on rédige du
contrat d’assurance.

La police contiendra, 1° les nom et domicile de ce-
lui qui fait assurer.

2° Sa qualité de propriélaire ou de commissionnaire.

3° Les ¢ffets sur lesquels [assurance sera faite; ce qui
s'exprime ainsi, La somme de tant, sur un charge-
ment de tant de piéces, v. ¢. de toiles de Laval.

On doit sur-tout désigner par la police les marchan-
dises du chargement qu’on fait assurer qui sont su-
jettes a coulage, telles que sont les huiles, les vins et
autres liquides : c’est ce qui est porté par l'art. 31. La
raison est que ces marchandises étant sujettes a plus
de risques que les autres, les assureurs, qui doivent
avoir connoissance des risques dont ils se chargent,
doivent étre instruits combien il entre dans le charge-
ment de marchandises de cette espéce. Faute de cette
désignation dans la police, le contrat n’est pas pour
cela entiérement nul; toute la peine que prononce
en ce cas Pordonnance, art. 21, est que, faute de cette
désignation, l'assureur ne sera pas’ tenu des dom-
mages que les tempétes pourroient causer sur cette
espéce de marchandises.

Nous apprenons de Vaslin que les parties déro-
geoient a cet article 31, en stipulant, par une clause
particuliere de la police, que les assureurs courront
les risques sur les marchandises chargées sur le favire,
sujettes au coulage, ou non, sans en faire d’autre dé-
signation.

L’ordonnance, art. 31, dispense de cette désigua-
tion les assurances qui se font sur le retour des pays
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dtrangers. La Taison est que ceux qui font assurer le
retour ignorent le plus souvent quelles marchandises
on leur enverra en retour.

102. 4° Le nom du vaisseau. Lorsqu’on fait assurer
des marchandises qui partent sur un certain vaisseau,
la police doit contenir le nom du vaisseau sur lequel
elles sont chargées.

A Tégard des retours quon attend des pays étran-
gers, comme souvent, lorsqu’on les fait assurer, on
ignore sur quel vaisseau ces retours sont ou seront char-
g6s, en ce cas la police porte qu’on assure ces retours,
sur quelque vaisseau qu'ils soient chargés.

Lorsqu’on aassuré des marchandises qui partent sur
un certain vaisseaun, et qu'on s’est trompé¢ sur le nom
du vaisseau sur lequel elles sont chargées, auquel, par
erreur, on a donné le nom d'un autre vaisseau, la po-
lice estnulle. Par exemple, si, voulant assurer un char-
gement que j'ai sur le vais§eau. I Alcide, je fais avec
des assureurs une police d’assurance, ot il est dit que
ce chargement est sur le vaisseau le Lys, I'assurance
sera nulle : car en ce cas les assureurs ne courent les
risques ni du vaisseau le Lys, puisque ce n’est pas sur
ce vaisseau qu’est mon chargement; ni du vaisseau
U Adlcide sur lequel est mon chargement, puisque ce
vaisseau n'est pas celui qui est nommé par la police,
" et dont ils ont entendu assurer le chargement.

Mais si Uerreur qui se trouve dans la police sur le
nom du vaisseaun est une erreur légére qui n’empéche
pas de le reconnoitre, cette erreur n’empéche pas le
contrat d'étre valable. Cest ce qui a été jugé par arrét
du parlement d’Aix du 2 mai 1750, cité par Vaslin,
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dans I'espéce d’un chargement assuré Sur le brigantin
le Lion heureux, désigné par la police sous le nom
seulement du brigantin /’Heureux. En général, Error
nominis navis non attenditur, quando aliis conjecturis
constat de identitate navis. Cela est conforme a la dé-
cision de plusieurs lois, qui disent que error nominis
non nocet, quum de re constat.

103. L’assurance seroit aussi nulle, si, voulant faire
assurer des effets que j'avois sur une pinque ou une
barque, javois, par la police d’assurance, donné a ce
petit batiment le nom de navire : car quoique le terme
de navire, dans la signification étendue, comprenne
tous les batiments, petits et grands, qui naviguent sur
la mer, néanmoins, en fait de contrats d’assurance,
on n’entend par navires que les’ grands batiments qui
sont & trois mits; et Passureur peut dire en ce cas qu'’il
_entendoit assurer un navire, et quil n’eiit pas voulu
assurer une barque.

. 5° Le nom du maitre peut étre absolument néces-
saire, lorsqu’il se trouve plusieurs vaisseaux du méme
nom, afin de désigner le vaisseau assuré, en le dis-
tinguant de ceux qui ont le méme nom.

. Hors ce cas, si le vaisseau éioit suffisamment connu
et désigné sans le nom du maitre, je ne crois pas que
I'omission du nom du maitre diit annuler le contrat :
car quoique les assureurs aient quelque intérét de sa-
voir quel est le maitre du vaisseau du risque duquel ils
se chargent, y ayant des maitres dans lesquels ils peu-
vent avoir plus ou moins de confiance, néanmoins rien
n'empéche que des assureurs puissent convenir de se

.
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charger -des risques a courir sur un vaisseau, quel que
soit le capitaine qui le commande. .

104. Mais si la police portoit le nom d’un autre ca-
pitaine que celui qui commande le vaisseau, il y au-
roit plus lieu de soutenir que cette erreur rend nulle
Passurance : les assureurs peuvent dire qu’ils ne se sont
portés a assurer que par la confiance de T'habileté du
capitaine nommé par la police, et qu'ils n’auroient pas
voulu assurer, du moins au méme prix, s'ils eussent
su que c’étoit un autre qui commandoit le vaisseau.

105. Cette disposition, qui porte que la police con-
tiendra le nom du navire et celui du maitre, est faite
pour les chargements qui se font en Europe. Mais
lorsque j'attends des marchandises des pays €loignés,
puld, des échelles du Levant, ou des cotes d’'Afrique,
qui doivent y étre chargées pour de la m’étre envoyées
en Europe, l'ordonnance, art. 4, me permet de les
faire assurer, sur quelque navire qu’elles puissent étre,
sans désignation du navire, ni du maitre, par la po-
lice. La raison est que ceux qui ont des effets dans

_des pays €loignés ignorent ordinairement par quel
navire on les leur enverra, et encore plus par quel
capitaine. Or on ne peut étre obligé a 'impossible.

L'ordonnance veut senlement, parla fin de cet ar-
ticle, que la police, en ce cas, contienne le nom de la
personne a qui les cffets doivent étre consignés, c'est-
a-dire adressés. Mais nous apprenons de Vaslin que
cela ne s'observe pas, parceque souvent nous ignorons
aussi, lorsque nous les faisons assurer, a qui ils seront
adressés.

-
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106. 6° Le nom du lieu out les marchandises auront
élé ou devront étre chargées, c’est-2-dire du havre d’ou
le vaisseau devra partir, ou sera parti.

7° Des ports o il devra charger et décharger, et de
tous ceux dans lesquels il devra entrer.

107. 8° Le temps auquel les risques commenceront
et finiront. 1l n’est besoin d’exprimer ce temps que
dans le cas auquel, par une convention particuliére,
les parties ont voulu s’écarter en quelque chose de la
disposition de l'art. 5 du tit. des Assurances, et de
Vart. 13 du tit. des Contrats a la grosse, sur le temps
des risques. Faute d’insérer cette convention dans la
police, si les parties en disconviennent, le temps des
risques se reglera suivant lart. 13 du ttre ci~dessus
cIté.

108. g° Les sommes qu’on entend assurer.

10° La prime, ou le coiit de Lassurance.

11° La soumission des parties aux arbitres. Ceci
n'est dit que parcequ’il est d'usage que la police con-
tienne cette soumission. I'ordonnance n’a pas néan-
moins prétendu y assujettir les parties a peine de nul-
lité; elle suppose au contraire, en I'art. 70 du tit. des
Assurances, qu'il peut y avoir des polices qui ne con-
tiennent pas cette soumission.

12° Et généralement toutes les autres conditions dont
elles voudront convenir.

Faute de cela, ces conditions, siles parties en dis-
cm.lviennent, seront réputées comme n’ayant pas €té
convenues, ne pouvant étre justifiées que par la police.

109. L’ordonnance ne requiert pas que I'estimation
des marchandises qu’on fait assurer soit faite par la
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police, parcequ’il est facile de la faire d’ailleurs par
les factures et les livres. L’art. 64 suppose que souvent
elle ne se fait pas par la police :'mais, suivant lart. 8,
« si assurance est faite sur le corps et quille du vais-
« seau, ses agrés, apparaux, armement et victuailles,
« estimation en sera faite par la police, sauf a 'assu-
«reur, en cas de fraude, etc. »

Néanmoins, si on avoit manqué a faire cette estima-
tion par la police, assurance ne laisseroit pas d’étre
valable ; comme I'observe Vaslin sur cet article, l'or-
donnance ne la prescrit pas 4 peine de nullité; et il
y a lieu de penser qu’elle n’en parle qu'enuntiative,
parcequ’on ne manque pas ordinairement i faire cette
estimation, et que le seul objet de la disposition de cet
article est de permettre aux assureurs la preuve de
Iiniquité de Pestimation portée par la police, lors-
quils la soutiennent frauduleuse ; chose dont on au-
roit pu douter, parcequ’ils paroissent avoir consenti
cette estimation.

11o. L’art. g prescrit la forme de la police d’une
espéce particuli¢re d’assurance, qui est celle pour la
liberté des personnes; il y est dit que «ces polices
« contiendront le nom, le pays, la demeure, l'dge et
« la qualité de celui qui se fait assurer (tout ceci n’est
« requis que pour constater la personne qui s'est fait
« assurer; c'est pourquol I'omission de quelqu’une de
« ces choses n'annulle pas la police, lorsque la per-
« sonne est dailleurs constante); le nom du navire, du
«havre d’otr 1l doit partir, et celui de son dernier
«reste (c'est-a-dire du terme de -sa mavigation); la
«somme (ui sera payée en cas de reprise, tant pour
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«larancon que pour les frais du retour; & qui les de-
« niers’en seront fournis, et sous quelle peine.» Sur
les cas auxquels on auroit omis par la police quel-
qu'une de ces choses, voyez infia, chap. 3, sect. 1,
art. 3.

111. Les art. 68 et 69 concernent aussi la forme
des polices d'assurance ; le 68 ¢ défend aux officiers qui
les passent d’y laisser des blancs, 4 peine de tous
dommages e tintéréts; le 69 ¢ leur enjoint de les enre-
gistrer dans un registre destiné pour cela, paraphé en
chaque feuillet par le lieutenant de 'amirauté.

CHAPITRE IIL

Des obligations lant des assureurs que des assurés ; et des actions
qui en naissent.

SECTION PREMILERE.

Des obligations des assureurs qui naissent de la nature du
contrat; et des actions qu'elles produisent.

112. Les assureurs contractent par le contrat d’as-
surance deux espéces d’obligations envers I'assuré.

La premiére est de payer a 'assuré la somme as-
‘surée portée par la police, en cas de perte totale on
presque totale des choses assurées, par quelque acci-
dent de force majeure, a la charge que l'assuré leur
feva I'abandon de ce qui peut rester des choses assu-
rées, et de tous ses droits par rapport auxdites choses.

La seconde est d’indemniser seulement Passuré des
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avarles arrivées par quelque accident de force ma-
jeure sur les choses assurées ou par rapport auxdites
choses.

On appelle avaries dont les assureurs sont tenus,
tous les dommages causés par quelque accident de
force majeure aux choses assurées, quoique cet acci-
dent n’ait pas causé la perte totale ou presque totale;
et toutes les dépenses extraordinaires auxquelles quel-
que accident de force majeure a donné lieu par rap-
port aux choses assurdes.

Ce principe paroit résulter de la généralité des ter-
mes de l'art. 26, qui charge les assureurs de toutes les
pertes et dommages causés par des fortunes de mer. Il
y en a qui prétendent que cet article ne les charge pas
de toutes les dépenses extraordinaires auxquelles les
fortunes de mer et accidents de force majeure peuvent
donner lieu, mais seulement des pertes et dommages
causes dans les effets assurés. Voyez ce que nous en
avons déja dit supra, n. 4g.

113. Lafaillite de Passuré qui n’a pas payé la prime,
arrivée durant le temps des risques, ne décharge pas
de plein droit les assureurs de ces obligations ; mais
ils peuvent, durant le temps des risques, s’en faire dé-
charger, en demandant la résolution du contrat, si
mieux n’aime 'assuré, ou ses créanciers, leur donner
bonne et suffisante caution pour le paiement de la
prime : car il n’est pas juste que les assureurs courent
les risques, s’ils ne sont assurés d’en recevoir le prix.

Lorsque les assureurs n’ont assuré que le retour des
marchandises, la faillite de 'assuré ne leur donne pas
lieu de demander la résolution du contrat , parcequ’ils
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ont une siireté suffisante pour le paiement de-leur
prime, par le privilége quils ont sur les marchan-
dises, en cas d’heureux retour; et en cas de perte, ils
en font déduction sur la somme assurde qu’ils doivent.

Outre ces deux espéces d’obligations, qui naissent
de la nature du contrat d’assurance, il y en a d’autres
qui naissent de la bonne foi qui doit régner dans ce
contrat. Nous traiterons séparément de ces obligations.

ARTICLE PREMIER.

De Pobligation de payer la somme assurée.

114. La principale obligation que contractent les
assureurs est, comme nous l'avons dit, celle de payer
la somme assuréde, en cas de perte totale ou presque
totale des choses assurées.

De cette obligation nait une action personnelle qu’a
I'assuré contre les assureurs pour exiger d’eux le'paie-
ment de cette somme, a la charge qu'il leur fera Ia-
bandon mentionné ci-dessus.

Sur cette obligation, et sur I'action qui en nait, nous
verrons, dans un premier paragraphe, quelles sont les
causes qui y donnent ouverture. Nous verrons ensuite
quelles sont les choses qui sont préalables a cette ac-
tion, telles que sont la signification que l'assuré doit
faire aux assureurs de la nouvelle quil a eue de la
perte des effets assurés; ce qui fera la matiére du se-
cond paragraphe. Le délaissement que l'assuré doit
faire aux assureunrs sera celle du troisiéme. La décla~
ration que l'assuré doit faire de toutes les assurances
quil a fait faire, et de Pargent qu’il a pris & la grosse
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sur les effets assurés, fera la matiére du quatrieme.
La signification des piéces justicatives de la quantité
et de la valeur des effets assurés fera celle du cin-
quiéme. Nous verrons, dans le sixi¢eme, quelles sont
les exceptions que les assureurs peuvent opposer contre
cette action. Nous traiterons, dans le septiéme, de la
condamnation qui intervient sur cette action , du terme
qu'ont les assureurs pour le paiement de la somme
assurée, et des déductions qu’ils peuvent faire.

Iy

§. L. Quelles sont les causes qui donnent ouverture a cette
obligation; et de 'action qui en nait.

115. Ce sont les accidents de force majeure qui
causent une perte totale ou presque totale des choses
assurées qui donnent ouverture i cette action, et a
Pabandon ou délaissement que I'assuré doit faire pour
y étre admis.

Nous apprenons de l'art. 46 quels sont ces cas; il y
est dit: « Ne pourra le délaissement étre fait qu’en cas
« de prise, naufrage, bris, échouement, arrét de prince,
« ou perte entiére des effets assurés ; et tout autre dom-
« mage ne sera réputé qu'avarie, qui sera réglée entre
«les assureurs et les assurés, a proportion de leur
« Intérét. »

L’ordonnance rapporte en premier lieu la prise du
vaisseau. Il est évident que c’est 1a un accident qui
cause une perte totale des choses assurées, et qui
donne ouverture a I'action.

Il n'importe que la prise soit juste ou injuste, et
qu’il y ait quelque lieu d’en espérer en conséquence
la restitution; car la perte n’en est pas moins née
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pour le présent, ce qui suffit pour donner ouverture
a Paction, et les assureurs ne peuvent prétendre autre
chose que le délaissement que I'assuré leur fera de ses
droits, pour en poursuivre a sa place et a leurs risques
la restitution.
116. L’ordonnance rapporte ensuite les cas de nau-
Jrage, bris et échouement. De la nait la question de
savoir si, toutes les fois qu’il y a eu naufrage ou échoue-
ment, il y @ indistinctement ouverture  cette action,
ou ¢'il n’y a ouverture a 'action que dans le cas aluquel
* cesaccidents du naufrage ou de I'échouement auroient
causé une perte totale des effets assuréds. Je crois que
la seule et véritable cause qui donne ouverture a la
demande de toute la somme assurée est la perte totale
ou presque totale des effets assurés, qui arrive par
quelque accident de force majeure; et que les pertes
et dommages de partie ne sont que des avaries qui ne
donnent lieu qu’ala seconde espéce d’obligation. Clest
pourquoile naufrage, I'échouement, ainsi que les autres
especes d’accidents de force majeure mentionnés en cet
article, n’y sont rapportés comme les causes qui don-
nent ouverture a la demande de la somme assurée,
que parceque ce sont les causes les plus ordinaires de
la perte totale ou presque totale des effets assurés. Mais
lorsque le naufrage ou I'échouement n’a pas causé cette
perte totale ou presque totale, les effets assurés ayant
été sauvés en grande partie, il n’y a pas lieu a la de-
mande de la somnme assurée; et I'assuré ne peut de-
mander qu'un dédommagement, comme d’une simple
avarie.
117. AVégard du bris, quand c’est le vaisseau qui a
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été assurd, 1l est évident que lorsque ce vaisseau a été
brisé sur une cote, ou il a €été jeté par I'impétuosité
d’une tempéte, ce bris, étant une perte totale du vais-
seau, donne lieu a I'action pour demander la somme
assurée, a la charge par l'assuré de faire le délaisse-
ment des débris.

Cela doit s’entendre du cas auquel le vaisseau a été
entiérement brisé. S’il n'avoit été qu'endommagé, eg
quil pit étre radoubé, ce ne seroit qu’une avarie, et
il n’y auroit pas lieu a cette action. Mais, quoique le
vaisseau n’ait pas été enticrement brisé, et qu'il fit en
état, avec un radoub, de continuer sa route; si néan-
moins, dans le fait, faute de trouver sur le lieu ou il
est échoud les matériaux et les ouvriers nécessaires,
il n’a pu étre radoubé, ni continuer sa route, il y aura
lieu a Paction pour demander la somme assurée, de
méme que si le vaissean elt été entiérement brisé; car
c’est & une fortune de mer, dont les assureurs sont ga-
rants, quoa doit atribuer 'échouement du vaisseau
en un lieu ot on n’a pu le radouber.

Il'y a plus de difficulté lorsque le vaisseau n’a pu
étre radoubé que parceque le capitaine n’avoit ni ar-
gent ni crédit sur le lien pour le faire radouber.
Néanmoins M. Vaslin pense que, méme en ce cas, ily
aouverturea 'action pour demander la somme assurée,
et quon doit encore attribuer i fortune de mer que le
vaisseau ait €té jeté dans un lieu on le capitaine n'a-
voit pas de connoissances.

En cas de bris de vaisseau, lorsque c’est le char-
gement qu'on a assuré, il n’y a ouverture a cette ac-
tion, comme aussi dans le cas d’échouement simple,

Traité du Contrat d'assurance. 22
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quelorsque 'accidenta causé une perte totale ou pres-
que totale des marchandises. Si elles ont ¢té sauvées
en grande partie, le dommage qua souffert I'assuré
n’est qu’une avarie, qui ne donne lieu qu’a la seconde
espéce d'obligation.

118. Larticle de Pordonnance rapporte ensuite l'ar-
rét du prince, ce qu’il faut entendre suivant les dis-
tinctions expliquées supra, n. 56 et suiv.

Enfin il ajoute, ou perte entiére des effets assurés;
ce qui comprend tous les accidents de force majeure,.
quels qu'ils soient, par lesquels cette perte entiére est
arrivée, pula, le feu, le pillage, etc.

Ces termes de perte entiére ne doivent cependant
pas étre entendus rigoureusement et trop littérale-
ment. Il y a, selon Vaslin, perte entiére des effets as~
surés, non seulement lorsque tous ou presque tous les.
effets assurés ont été pris, ou ont été perdus dans la
mrer, mais méme lorsque lesdites choses , quoique res-
tées dans le vaisseau, ou sauvées a terre, sont toutes-

“ou presque toutes.si considérablement endommaggées,
que leur valeur en soit diminuée de plus de moitié -
ear on dit, dans l'usage de parler ordinaire, que des
marchandises qui sont aussi considérablement endom-
magées sont des marchandises perdues: d’ou il suit
que lorsque toutes ou presque toutes les marchan-
dises assurées se trouvent en cet état, c’est une-perle
entié¢re que l'assuré souffre de ses marchandises.

1l en seroit autrement, selon Vaslin, s1, de trois bal--
Yots de marchandises qu'un marchand a fait assurer, ik
y en avoit deux de péris entiérement, et un resté sain
et sauf. Il n’y a pas en ce cas ouverture a I'action pour
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demander la somme assurée; car la perte que Passuré
a soufferte est, & la vérité, une perte de la partie la
plus considérable des marchandises assurées ; mais on
ne peut pas dire que ce soit une perte entiére, pui§~
qu'il reste un ballot sain et sauf, ou peu endommagé,
qui en est une partie considérable, quoique la moin-
dre. L’assureur ne sera donc tenu en ce cas que de
payer le prix des deux ballots qui sont péris, et du peu
de dommage causé au troisiéme, s'il y ena;maisil ne
sera pas obligé de payer la somme entiére qu’il a as-
surée, et d’accepter le délaissement des trois ballots.

119. Pour qu'll y ait ouverture a P'action qu’a l'as-
suré pour demander la somme assurée, et pour qu’il
puisse I'intenter et faire son délaissement, il ne suffit
pas que quelqu’un des accidents qui y donnent ou-
verture soit arrivé, il faut qu'on en ait eu nouvelle.

Il y a néanmoins un cas auquel la seule présomp-
tion de la perte du vaisseau donne ouverture a Pobli-
gation de payer la somme assurée, et & l'action qui
en nait, quoiqu’on n'ait en aucune nouvelle de la
perte, et méme quoique le vaisseau ne soit peut-étre
pas péri.

Ce cas est rapporté en l'art. 58, qui dit: «Si I'as-
«suré ne recoit aucune nouvelle de son navire, il
« pourra, aprés Pan expiré, & compter du jour du dé-
« part pour les voyages ordinaires, et aprés deux ans -
«pour ceux de long cours, faire son délaissement aux
« assureurs, et leur demander paiement, sans qu’il soit
« besoin d’aucune attestation de la perte. »

Pour qu'il y aitlieu a la présomption de cet article,
il faut non sculement que l'assuré n’ait eu aucunes

22,
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nouvelles de son navire, 1l faut que personne n’en aie
eu: si les assureurs en ont eu, ou s'ils peuvent justi-
fier que d'autres personnes en ont eu’, lassuré sera
débouté de sa demande.

. 120. Le temps dun an ou de deux-ans, dont le
laps donne lieu a la présomption de cer article, se
compte dujourdu départ du navire,lorsqu’on n’a ew
aucunes nouvelles du navire depuis son départ. Lors-
qu'on en a eu, le temps ne se compte que du jour de
la réception des derniéres nouvelles.

121. 1l y a lien a la présomption de cet article
gquand méme lassurance auroit €té faite pour un
temps limité. L’assuré étant fondé, surla présomption:
de cet article, dans sa demande de la somme assurée,
les assureurs ne peuvent s’en défendre qu’en excipant
que la perte du navire n'est arrivée qu'aprés 'expira-
tion du temps porté par la police d'assurance: mais
cest 4 eux A le justifier, suivant la maxime Incumbit
onus probandi ei qui dicit ; et suivant celle-ci, Reus ex-
cipiendo fit actor. Vaslin, sur cet article, rapporte un
arrét du conseil de 1749, qui a cassé deux arréts du
parlement de Provence qui avoient jugé le contraire,
eomme ayant jugé contre la disposition de cet article
de'ordonnance.

122. L’art. 59 nous apprend quels sont les voyages
qui sont appelés de long cours. 11 dit que ce sont ceux
de France en Moscovie, Groénland , Canada, et au-
tres cbtes et fles de PAmérique; au Cap-vert, aux cotes
de Guinée, et dans tous les autres endroits au-dely
du tropique.

L’ordonnance du 18 novembre 1740 répute voya~
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:es de long cours tous ceux qui se font sur 'Océan,
au-deld des détroits de Gibraltar et du Sund.

§. IL. De la signification que I'assuré doit faire aux assureurs
de l'accident qui a causé la perte des effets assurés.

123. L’accident qui a causé la perte des effets assu-
rés étant le fondement de la demande de la somme
assurée que lassuré intente ou se propose d’intenter
«contre les assureurs, et tout demandeur étant obligé
de fonder sa demande, c’est avec raison que I'ordon-
mance, art. 24 , prescrit cetie formalité : « Lorsque I'as-
« suré aura eun avis de la perte du vaisseau ou des mar-
« chandises assurées , de Parrét du prince, et dautres
«accidents étant aux risques des assureurs, il sera
« tenu de leur faire incontinent signifier, ou a celui
«qui aura signé pour cux 'assurance, avec protesta-
"« tion de faire son délaissement en temps et hieu.»

Llassuré peut faire cette signification,, quand méme
Tavis qu’il a eu ne seroit pas bien certain ; car, quoique
par la suite il se trouvét faux, il n’en résulteroit rien,
sinon (ue la signification auroit €té inutile.

124. L’ordonnance dit que I'assuré doit faire cette
signification incontinent : effectivement la bonne foi
I'oblige de ne rien laisser ignorer aux assureurs de ce

- qqui concerne I'assurance. Néanmoins I'assuré n’est su-
jet a aucune peine, faute d’avoir fait cette signification
incontinent, si les assureurs n’en ont rien souffert; et
il lui suffit de la faire par son exploit de demande.

125. L'assuré peut faire cette signification, quoi-
quil nait pas encore pris sa résolution sur le part
quil avisera, ou de demander la somme assurée, en
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délaissant les effets assurés, ou de donner une simple
demande en dédommagement; et en ce cas, il fait cette
signification, avec protestation de faire son délaisse-
ment en temps et lieu : au moyen de quoi il demeure
en son pouvoir de ne le pas faire, il trouve qu’il ne
soit pas de son intérét de le faire.

Cela n’empéche pas l'assuré de travailler au recou/
vrement des effets naufragés, en attendant qu'il ait
pris son parti , sauf 3 en compter aux assureurs s'il
fait le délaissement; art. 45.

126. Lorsque V'assuré est décidé a demander la
somme assurée et a faire son d€laissement, il n’a pas
besoin de faire une protestation. Il peut en ce cas, en
signifiant aux assureurs la perte des effets assurés,, faire
en méme temps et par méme charte son délaissement,
et demander la somme assurée; art. 43.

127. Ces significations peuvent se faire, suivant
Tart. 24, a celui qui a signé Passurance pour les assu-
reurs, c'est~a-dire & leur préposé, aussi bien qu'anx
assureurs,

Il y a 4 Marseille un usage particulier pour la forme
de cette signification. L’assuré, aussitét qu'il a appris
la perte de son vaisseau, ou des effets qu’il a fait assu-
rer, se présente 4 la chambre du commerce avec la
lettre d’avis qu’il en a recue, pour y faire la déclaration
de sa perte. Si la piece que I'assuré présente est recon-
nue suffisante pour la constater, la chambre du com-
merce recoit sa déclaration j on enregistre la piéce sur
laquelle la déclaration est faite, on la paraphe. L’as-
suré présente les polices; on y certifie au bas des si-
gnatures la déclaration faite a la chambre, et le jour
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qu'elle a été faite. Cette déclaration ainsi faite tient
lieu de signification; et 'assuré peut, trois mois apres,
sur le certificat de cette déclaration, poursuivre le re-
couvrement de la perte. Cet usage, qui est suivi a
Marseille, paroft s’écarter de la disposition de I'ordon-
nance; et je ne pense pas que cette forme diit étre
admise ailleurs. L'ordonnance ayant requis une signi-
fication, elle doit étre faite juridiquement par un
huissier, a personne ou a domicile; etil n'y a que la
reconnoissance que donneroit I'assureur qui a été
averti de la perte, qui puisse équipoller a cette signi-
fication.

§. IZL. Du délaissement.

128. Pour que l'assuré puisse demander la somme
assurée, lorsqu’il y a ouverture a Paction, il est préa-
lable qu’il fasse signifier aux assureurs le délaissement
qu'il leur fait de ce qui reste des effets assurés, et de
tous ses droits par rapport auxdits effets.

Ce délaissement doit étre de tout ce qui a €té assuré
par la police d’assurance.

« On ne pourra faire délaissement d’une partie et
vetenir lautre; » art. 47.

Par exemple, si j'ai fait assurer par une méme
police d’assurance nne somme de quinze mille livres
sur un chargement que j’avois eu sur un tel vaisseau,
consistant en un certain nombre de caisses de sucre
de valeur de cinq mille livres, et en un certain nom-
bre de caisses d'indigo de valeur de dix mille livres;
«ue ce chargement ait péri par un naufrage, d’'ott 'on
n'a puretirer que quelques caisses de sucre et‘d’ihdigo
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considérablement endommagées, je ne pilis pas de-
mander aux assurcurs la somme de dix mille livres,
valeur des indigos que j'ai fait assurer, aux offres de
leur délaisser ce qui en a été sanvé, et retenir ce qui
a été sauvé des sucres, en me réservant de me faire
dédommager par eux de ce qui en est péri et de ce
qui est endommagé ; mais je dois faire le délaissement
de tout ce qui a été sauvé du chargement, tant des
sucres que des indigos, et demander la somme entiére
des quinze mille livres, ou, sans rien délaisser, ne
demander qu’un simple dédommagement, tant pour
les indigos que pour les sucres.

129. Il en seroit autrement si j'avois fait assurer ces
effets par différents contrats ou différentes polices
d’'assurance, quoique par les mémes assureurs. Par
exemple, si, par une police d’assurance , je me suis fait
assurer une somme de cinq mille livres pour un char-
gement de sucre sur un tel vaisseau, de valeur d’autant;
et, par uneautre police, une somme de dixmillelivres
pour un chargement d’indigo sur le méme vaisseau,
de valeur d’autant, il n’est pas douteux en ce cas que
je puis demander la somme de dix mille livres, assu-
rée par 'une de ces polices, en faisant le délaissement
de tous les indigos, et retenir les sucres que j’ai fait
assurer par I'autre police, Ce n’est pas en ce cas dé-
laisser pour partie et retenir pour partie, puisque je
délaisse tout ce qui est contenu dans une police.

A plus forte raison, si je n’avois fait assurer que les
indigos, et (ue je n’eusse pas fait assurer les sucres,
ou que je les eusse fait assurer par d’autres assurcurs,
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je ne serois obligé de délaisser que ce qui est resté des
indigos, et je ne serois pas obligé de leur délaisser les
sucres.

130. Lorsque je n’ai fait assurer que pour partie
mon chargement, je ne suis obligé de faire le délaisse-
ment de ce qui en est resté que pour cette partie. Par
exemple, si j’ai fait assurer une somme de vingt mille
livres sur un chargement de la valeur de trente mille
livres, qui est péri, je ne dois délaisser aux assureurs
ce qu'on en pourra sauver que pour les deux tiers, et
je le partagerai avec eux pour un tiers. Ce n’est point
en ce cas dclaisser pour partie; c'est un délaissement
total, puisqu’il est fait pour le total de la perte assurée,
et que la partie que je retiens est pour celle qui né
toit pas assurée, dans laquelle les assureurs n’ont au-
cun droit, puisqu’elle n'étoit pas a leurs risques.

Cette décision a lien non sculement pour ce dont
la valeur de mon chargement excédoit la somme as-
surée au temps du contrat, mais pour 'angmentation
quiy est survenue. Finge. Jai fait assurer une somme
de quinze mille livres sur un chargement de mar-
chandises de valeur alors de pareille somme, sur un
vaissean qui devoit aller 2 Saint-Domingue et passer
par les cotes d’Afrique pour y faire la traite. Si, parla
- conversion de mes marchandises en négres et en
poudre d’or, la valeur de mon chargement est deve-
nue de trente mille livres, et qu’ensuite il soit péri ;
pour pouvoir demander la somme assurée, je ne serai
obligé de délaisser ce qui pourra éwe sauvé que
pour moitié: car mon chargement étant devenu de
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valeur de trente mille livres, il n'étoit que pour moi-
i€ aux risques des assureurs, qui n’avoient assuré
qu'une somme de quinze mille livres.

131. Les effets sauvés ne doivent étre délaissés aux
assureurs qu’a la charge qu’ils rembourseront I'assuré
des frais qulil a faits pour les sauver du naufrage,
dont l'assuré doit étre cru sur son affirmation; art. 45.
Mais comme les assureurs ne sont tenus de ces frais,
suivant ledit article, que jusqu'a concurrence de la
valeur des effels recouvrés, les assureurs peuvent les
laisser & I'assuré pour les frais.

132. En cas de prise, lorsque I'assuré a fait, sans le
consentement des assureurs , une composition avec le
corsaire pour racheter ses effets, I'article 67 laisse an
choix des assureurs de prendre 2 leur profitla compo-
sition, ou de la rejeter.

Cet article dit: « Les assureurs pourront prendre
«la composition a leur profit, a proportion de leur
« intérét; et en ce cas ils seront tenus d’en faire leur
« déclaration sur-le-champ, de contribuer actuelle-
-« ment au paiement du rachat, et de courir les risques
« du retour; sinon, de payer les sommes assurées,
« sans qu’ils plfissem rien prétendre aux effets rache-
« tés.»

Au premier cas, lorsque les assureurs prennent le
parti de prendre & leur profit la composition, il n'y a
pas lieu a la demande de la somme assurée : les assu-
reurs sont seulement tenus de contribuer au prix du
rachat, & proportion de Iintérét qu’ils y ont; et ils
continuent d’étre chargés des risques du retour du
vaisseau, sans qu’ils puissent, en cas de malheareux
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événement qui arriveroit par la suite, faire sur la
somme assurée aucune déduction ni imputation de la-
somme qu’ils ont payée pour le rachat.

Finge. Un armateur a fait assurer une somme de
50,000 livres sur un vaisseau, lequel, la cargaison
comprise, est de valeur de cinquante mille écus. Ce
vaisseau est pris, et le corsaire, moyennant une ran-
con de vingt-cing mille écus que lui paye I'armateur,
relache le vaisseau avec toute la cargaison. Siles as-
sureurs veulent prendre a leur profit cette composi-
tion, P'assuré ne pourra pas leur demander la somme
de 50,000 livres qu’ils ont assurée. Il suffira a ces as-
sureurs quiont assuré une somme de 50,000 livres, qui
est le tiers de la valeur du vaisseau, sa cargaison com-
prise, et qui y ont par conséquent un intérét d’'un
tiers, de rendre présentement a Parmateur la somme
de vingt-cing mille livres, qui estle tiers de celle qui
a été payée pour le rachat du vaisseau et de sa cargai-
son : et si le vaisseau, avant son retour, €toit encore
pris ou péri, les assureurs , qui continuent en ce cas
d’étre chargés des risques, seroient tenus de payer la
somme de 50,000 livres qu'ils ont assurée, sans pou-
voir rien retenir de celle de 25,000 livres qu'’ils ont
payée pour le rachat.

Ce qui est dit par Particle 67, que les assureurs doi-
vent contribuer actuellement au paiement du rachat,
doit s'entendre du cas auquel le corsaire n’auroit pas
accordé de terme pour le paicment: s'il en avoit ac-
cordé il est juste que les assureurs en jouissent.

133. Au second cas, qui est celui auquel les assu~
reurs rejettent la composition, il ya lieu 2 la demande
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de la somme assurée. Ils sont tenus de la payer, sans
qu’ils puissent rien prétendre aux effets reldchés, sui-
vant qu'il est porté expressément en l'article 67.

L’assuré n’est donc pas tenu en ce cas de leur faire
le délaissement des effets rachetés, ni du profit qu'il
pourroit faire sur lesdits effets. Les assureurs, en refu-
sant la composition, sont censés en ce cas les avoir
abandonnés a lassuré pour le prix du rachat, de
méme qu’ils peuvent abandonner les effets sauvés
d’'un naufrage , pour les frais qui ont été faits pour les
recouvrer ; supra, n. 131.

Tout ce que les assureurs, comme subrogés aux
droits de I'assuré a qui ils ont payé la somme assurée,
pourroient en ce cas, c’est que, s'ils prétendoient la
prise illégitime, ils pourroient a leurs risques poursui-
vre la restitution de la somme extorquée par le cor-
saire.

134. Les assureurs devant avoir le choix d’accepter
aleur profit la composition, ou de la répudier, I'as-
surd doit les avertir par écrit de la composition quil a
faite; art. 66. Les assureurs, de leur cdté, aussitdt
quils en ont été avertis, doivent, suivant l'art. 67,
déclarer sur-le-champ sils enterident accepter la com-
position ; faute de quoi, ils peuvent étre poursuivis
pour le paiement de la sonune assurée.

Je crois néanmoins qu'ils sont toujours a temps de
se faire renvoyer de cette demande, en offrant leur
part du prix de la composition , les intéréts , et les dé-
pens de contumace faits contre eux.

-135. Le délaissement que l'assuré fait aux assureurs
des effets assurés en transfére d’'une maniére irrévo-
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cable aux-assurenrs la propriété , soit pour letotal , s'ils
ont été assurés pour le total, soit pourla partie pour la-
quelle ils ont été assurés ; et de méme que Passuré ne
pourroitplusles répéteiren offrant de déchargerles assu-
reurs de lasomme assurée , oudela leurrendre s'1ls I’a-
volent payée, de mémeles assureurs ne peuvent éviter
de payer la somme assurée, aprés quele délaissement
leur a été fait des effets assurés , quoique, les ayant
depuis recouvrés, ils offrent de les rendre a 'assuré.
Finge. Le vaisseau qu’un armateur a fait assurer
a été pris; Parmateur a demandé aux assurcurs la
somme assurée, etleura fait pour cet effet le délaisse-
ment de ses droits ct des effets qui ont pu étre sauvés.
Les assureurs, comme subrogés par ce délaissement
aux droits de 'assuré, en ont poursuivi la restitution,
en soutenant la prise illégitime, et Pont obtenue ; ou
ils Pont racheté du corsaire quil'a pris. Ils ne seront
pas recus, pour se dispenser de payer la somme as-
surée, a offrir de rendre le vaisseau a 'assuré.
« Voici un autre cas. J'ai fait assurer une somme de
vingt mille livres sur un chargement que j’avois sur un
certain vaisseau : au bout de deux ans, sans qu'on en
ait eu aucunes nouvelles, J’ai faitaux assureurs le délais
des effets que j’avois sur ce vaisseau, et je leur ai de-
mandé le paiement de la somme de vingt mille livres
qu'ils m'ont assurée. Depuis, ce vaissean, qu'on croyoit
perdu, est arrivé de retour & bon port;: les assureurs
a qui j’en ai fait le délais doivent prendre pour leur
compte le chargement qu’ils m’ont assuré, et ils ne
peuvent se dispenser de me payer la somme assurée.
Cest la disposition précise de l'art. Go.



350 TRAITE DU CONTRAT D’ASSURANCE,

§. IV. De la déclaration que Passuré, en faisant son délaisse-
ment, doit faire de toutes les assurances qu’il a fait faire
et de Targent qu'il a pris & la grosse sur les effets assurés.

136. L'ordonnance, art. 53, oblige I'assuré a faire
cette déclaration par l'acte de délaissement: son motif
est afin de connoitre si 'assurance dont l'assuré de-
mande le paiement a été légitimement contractée;
car elle ne seroit pas légitimement contractée si P'as-
suré, apres avoir déja fait assurer ses effets, les avoit
fait assurer de nouveau pour une somme qui excédat
ce que lesdits effets valoient de plus que les sommes
pour lesquelles ils avoient été déja assurés; caril n’est
pas permis de faire assurer des effets pour une somme
qui soit au-dela de leur valeur (supra, n. 76), ni de
les faire assurer aprés qu’ils I'ont déja été, si ce n'est
seulement pour ce qu'ils valent de plus que les som-
mes pour lesquelles ils ont déja éié assurés; supra,
n. 33.

L’ordonnance veut aussi que l'assuré déclare les
emprunts des sommes qu’il a prises & la grosse pour
les effets assurés ; car ces emprunts renferment une as-
surance desdits effets jusqu’a concurrence des sommes
empruntées.

137. L’ordonnance veut que l'assuré fasse cette dé-
claration en faisant son délaissement. Sil avoit omis de
la faive par l'acte de délaissement, et qu'il la fit depuis,
son délaissement n'aura d’effet que du jour qu'il aura
fait cette déclaration; et le terme accordé par I'art. 44
pour le paiement de la somme assurée ne commence
a courir que du jour de cette déclaration. Clest I'in-
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terprétation que Vaslin donne a cetarticle, et elle est
rés plausible.

138. L'ordonnance, par ledit art. 53, prononce, &
peme d’étre privé de leffet des assurances, c’est-a-dire
a peine contre lassuré qui aura fait une déclaration
infidéle d’étre exclu de sa demande contre les assu-
reurs, pour le paiement de la somme assurée.

Cette peine néanmoins, suivant que l'art. 54 Tex-
plique, n’a lieu que lorsque les assurances, ou les em-
prunts & la grosse qui ont €t recelés, exeédent, avec
celles qui ont été déclarées, la valeur des effets as-
surés.

Finge. Yavois sur un vaisseau un chargement de
valeur de 100,000 livres; j'ai fait assurer sur ce char-
gement une somme de 60,000 livres; jai encore de-
puis fait assurer sur ce chargement une somme de
15,000 livres, ou jai pris @ la grosse aventure une
somme de 15,000 livres sur ledit chargement, pour
payer ce que je devois du prix desdites marchandises.
Ces deux sommes faisant celle de soixante-quinze
mille livres, je ne pouvois plus faire assurer ce char-
gement que pour une somme de vingt-cinq millelivres;
néanmoins je I'ai fait assurer par d'autres assureurs
pour une somme de quarante mille livres. Le vaisseau
étant péri, je demande aux derniers assureurs le paie-
ment de la somme de quarante mille livres qu’ils
m’ont assurée; et, par le délaissement que je leur fais,
je déclare seulement sa premiére assurance de soixante
mille livres, et je tais celle de quinze. Si les assureurs.
viennent & découvrir cette assurance de quinze mille
livres que J’xi recelée, il y aura lieu a la peine, et ils
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auront congé de ma demandc; parceque cette somme
de quinze mille livres que j'ai recelée, jointe a celle
de soixante mille livres que j'ai déclarée, et a celle de
quarante mille livres de la derni¢re assurance, dont je
demande le paiement, excéde la valeur de mon char-
gement, et ce recel forme une présomption de fraude.
Il faut présumer qu’en faisant assurer par les derniers
assureurs, pour une somme de quarante mille livres,
ce qui restoit 4 assurer de mon chargement, j'avois
connowsance (u'ill ne valoit pas lasomme pourlaquelle
je le faisois assurer. C'est en punition de cette fraude,
que ce reccl fait présumer, que je suis privé en entier
de la somme assurée; au lieu que si j’avois déclaré cette
assurance de quinze mille livres, et qu'il n’y efit pas de
preuves d’ailleurs que, lorsque j'ai fait assurer pour
quarante mille livres ce qui restoit a assurer de mon
chargement, javois connoissance qu’il ne valoit pas
cclte somme, je ne serois pas privé en entier de la
somme assurée; mais la somme assurée seroit seule-
ment réduite a la somme de 25,000 livres, valeur de
ce qui me restoit a assurer.

13g. La privation enti¢re de la somme assurée étant
une peine de la fraude, s'il paroissoit que 'omission
que 'assuré a faite de déclarer quelqu’une des assu-
rances n'a pas été fraudulense, et qu'il pouvoit n’en
avoir pas connoissance, il ‘n’y auroit pas lien a la
peine. ’

Finge. Un négociant de Bayonne ayant fait sur un
navire un chargement de cinquante mille livres, sur
lequel il avoit emprunté a la grosse vingt mille livres,

Iy

a donné ordre i son correspondant a Hambourg de
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faire assurer son chargement pour les trente mille li-
vres qui restoient a assurer: son correspondant, au
recu de la lettre, I'a fait assurer 4 Hambourg pour une
somme de vingt mille livres. Peu de jours apres, le
prix des assurances ayant baissé 2 Bayonne, ce négo-
ciant, ignorant que son correspondant d’'Tlambourg
elit déja exécuté en partie ses ordres, a fait assurer 4
Bayonne sur ce chargement la somme de trente mille li-
vres, et a écrit un contre-ordre a son correspondant
de ITambourg. La nouvelle de la perte du navire ar-
rive presque aussitot: le négociant de Bayonne la fait
signifier aux assureurs, et leur fait son délaissement,
par lequel il déclare seulement la somme de vingt
mille livres qu'il avoit prise & la grosse, et ne déclare
point celle de vingt mille livres que son correspondant
avoir fait assurer pour lui & Ilambourg, n'en ayant
pas encore eu de nouvelles. Cette omission n’étant pas
en ce cas frauduleuse, I'assurance faite & Hambourg
ayant pu étre ignorée par ce négociant, il n’y aura
pas lieu a la peine, et 'assurance de Bayonne devra
seulement étre réduite 2 la somme de dix mille livres,
qui restoit encore i assurer.

§. V. De la signification que I'assuré doit faire des piéces jus-
tificatives tant du chargement et de la valeur des effets
assurés que de leur perte.

140. L'assuré ne pouvant pas faire assurer légitime-
ment une somme au-dela de la valeur des effets qu’il
a sur le navire, pour qu’il puisse justifier que I'assu~
rance dont il demande I'exécution est légitime, et que
la somme assurée dont il demande le paiement n’ex-

Traité du Contrat d'assurance. a3
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céde pas la valeur des effets qu'il avoit sur le navire,
il faut qu’il justifie du chargement desdits effets sur le
navire, et de leur valeur.

Pareillement, comme cest la perte desdits effets,
arrivée par quelqu'un des accidents de force majeure
dont les assureurs se sont chargés, qui donne ouver-
ture 2 la demande de l'assuré, et qui doit y servir de
fondement , I'assuré doit justifier de cet accident et
de la perte quil a causée de ses effets.

C’est conformément a ce principe que I'art. 56 dit :
« Lesassureurs sur le chargement ne pourront étre con-
« traints au paiement des sommes assurées, que jus-
« qu'a concurrence de la valeur des effets dont I'assu-
« reur justifiera le chargement et la perte. »

Etlart. 57 ajoute : « Les actes justificatifs du char-
« gement et de la perte des effets assurés seront signi-
« fiés aux assureurs incontinent aprés le délaissement,
.«et avant qu’ils puissent étre poursuivis pour le paie-
«ment des choses assurées. »

141. Laprincipale preuve du chargement estle con-
noissement. On appelle ainsi la reconnoissance que le
mafire d’un vaisseau donne & un marchand, des mar-
chandises qu’il a chargées sur son vaisseau.

11 est évident que cette connoissance est une preuve
non suspecte de la quantité des marchandises qui ont
été chargées sur le vaisseau ; car le maitre, qui est obli-
gé de les représenter lors de larrivée du vaisseau au
lieu de sa destination, a intérét de n’en pas comprendre
dans le connoissement plus qu’il n’y en a.

Pourroit-on, par une clause particuliére, convenir
que l'assuré ne sera pas tenu de justifier son charge-



CHAPITRE III, SICTION I 355

ment par le rapport du connoissement? Je ne pense pas
qu’'une telle clause puisse dispenser I'assuré de le re-
présenter. On ne peut y concevoir d’autre motif que
celui de tromper les assureurs : or toute convention
qui tend & pouvoir tromper n’est pas valable : Non va-
let conventio ne dolus preestetur.

A défaut de connoissement, sl est perdu, l'attesta-
tion du capitaine ou des principaux de I'équipage en
tiendra lieu, et, aleur défaut, s'ils étoient péris, celle
des autres personnes de 'équipage qui se sont sauvées.
C'est I'avis de Vaslin sur ledit art. 57.

142. Lorsque le chargement est fait en pays étran-
ger, par des mariniers ou autres personnes qui sont
dans le navire comme passagers, et qu'ils le font assu-
rer en France par leurs correspondants, lesdits ma-
riniers ou passagers doivent laisser un double du con-
noissement entre les mains du consul francois ou de
son chancelier, au lieu o s'est fait le chargement, et,
siln’y a point de consulat en ce lieu, entre les mains
d’un notable marchand de la nation francoise. Clest la
disposition de I'art. 63.

Le motif de cette disposition est pour obvier aux
fraudes et a la collusion entre ces personnes et le ca-
pitaine, qui, en cas de naufrage ou de prise, pourroit
donner aux assureurs un faux connoissement, conte-
nant une plus grande quantité de marchandises que
celle dont étoit composé le chargement; Vaslin, sur
ledit article.

Les mariniers et passagers qui ont fait quelque char-
gement sur un navire, dans le Levant ou en Barba-
rie, qu'ils ont fait assurer par leurs correspondants en

23.



356 TRAITE DU CONTRAT D'ASSURANCE,

France, en cas de perte du connoissement, doivent jus-
tifier de ce qui est contenu dans ledit chargement par
une autre espéce d’acte qu’on appelle un manifeste.
C’est un acte que le capitaine de chaque navire doit
remettre a la chancellerte du lieu du chargement. Cet
acte doit contenir un extrait fidéle de toutes les polices
de son chargement; il est concu & peu prés en ces ter-
mes : A chargé M.**, d’ordre et pour compte de M.**¥,
d’une telle ville, et & sa consignation, telles et telles
marchandises, dont on exprime la qualité, la quantité,
le poids, etc. Cet état est enfin certifié véritable parle
capitaine. Le chancelier du consulat du lieu, & qui
cet acte estremis, I'enregistre, et en donne au capitaine
deux copies en forme, légalisées par le consul.

A Tégard des voyages de 'Amérique, I'acquit que
le capitaine doit avoir des droits qu'il a payés pour les
marchandises chargées sur son navire peut servir de
justification du contenu du chargement.

143. Lorsque c’est le maftre lui-méme qui a fait as-
surer un chargement de marchandises pourson compte
sur le vaisseau qu’il commande, comme il ne peut pas
se donner de connoissement a lui-méme, 1l doit s’en
faire donner un par I'écrivain du vaisseau et le pilote,
qui soit signé d’eux. Mais comme ces personnes, qui
sont sous sa dépendance, ne sont pas par cette raison
hors de tout soupcon de collusion, il doit en outre jus-
tifier de 'achat des marchandises dont son chargement
étoit composd; puta, par les factures ou par les livres
des marchands de qui il les a achetées. Cest la dispo-
sition de l'art. 62.

144. 11 y a un cas auquel il n’y a pas de preuve a
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faire du chargement; c'est lorsqu’un corsaire fait as-
surer une prise qu’il a faite. Il est évident qu’il ne peut
y avoir lieu alors a cette preuve, puisque le corsaire n'a
rien chargé. La prise qu’il a fait assurer ne git en ce
cas qu’en estimation.

145. La quantité des marchandises dont le charge-
ment étoit composé se justifie par le connoissement :
a Iégard de leur valeur, Passuré peut la justifier par
les factures, et par les livres de commerce, tant de las-
suré, que des marchands qui lui ont vendu les mar-
chandises; art. 64.

A défaut de cette preuve par les livres et les factures,
on en doit faire 'estimation par experts, suivant le prix
commun et courant que les marchandises de P'espéce
de celles dont le chargement est composé valoient au
temps et au lien du chargement. C’est la disposition
de larticle 64.

146. La valeur du chargement, jusqu’a concurrence
de laquelle on peut le faire assurer, n'est pas seule-
ment composée du prix de I'achat des marchandises;
ou, si ce sont des marchandises de la manufacture du
chargeur qui s'est fait assurer, cette valeur, n’est pas
seulement le prix courant qu’il vendoit, au temps du
chargement, les marchandises de cette espéce :on doit
encore, sulvant ledit art. 64, y joindre tous droils et
Srais faits jusqu’a bord, cest-a-dire tous les frais qu'il
faut faire pour conduire les marchandises 4 bord et
pour les charger sur les navires, et tos les droits qu’il
faut payer pour le chargement desdites marchandises,
tels que les droits de douane.

Le profit que I'assuré espéroit faire sur ces marchan-
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dises n’entre pour rien dans leur estimation; car il
n’est pas permis de faire assurer I'espérance des pro-
fits, comme nous l'avons vu supra, n. 36.

Contra, vice versd, les marchandises qu'on charge
en retour 4 l'assuré, dans les iles de 'Amérique, ne
doivent pas étre estimées suivant la valeur de l'argent
de ce pays, sur lequel il y a un tiers & perdre en
France, mais seulement sur le pied de I'argent de
France ; car elles ne sont de valeur, pour l'assuré, que
de ce qulil en peut retirer en France. La convention
de les estimer sans aucune déduction de ce quily a
a perdre en France a été, par plusieurs sentences de
Pamirauté du palais, déclarée nulle et illicite, comme
contraire a I'art. 22 du tit. des Assurances, qui défend
de faire assurer des effets au-dela de leur valeur.

147. L'ordonnance, en lart. 65, a préva un cas
auquel on ne peut pas estimer les marchandises du
chargement 2 la somme qu’elles valoient an temps et
au lieu du chargement; c’est le cas auquel celui qui
les a fait assurer les auroit acquises des sauvages par
échange, dans un lieu o I'on ne connoit pas I'argent,
et ot le commerce ne se fait que par troc. 1l est évi-
dent que les marchandises ne peuvent s’estimer a la
somme d’argent qu’elles valoient au lien du charge-
ment, puisque l'argent n’est pas connu dans le lieu,
ni aucune autre monnoie qui puisse y répondre. Pour
suppléer i cela, 'ordonnance veut qu’on donne a ces
marchandises I'estimation de celles qu'on a données
aux sauvages en échange pour les avoir, et qu'on y
joigne tout ce qu'il en a cofité pour leur transport au
lieu ou clles ont été données en échange.
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Vaslin, sur cet article, observe qu’il ne recoit plus
d'application, parceque aujourd’hui I'argent est connu
dans tous les pays ou I'on commerce, méme avec les
sauvages.

148. On n’a recours & cette estimation par les fac~
tures et les livres, ou par experts, que lorsqu’elle n’est
pas faite par la police d’assurance. Clest pourquoi
Vart. 64 ajoute, si ce n’est qu’elles soient estimées par
la police.

En ce cas l'estimation qui est faite fait foi de la
valeur des marchandises, au moins par provision, et
jusqu’a ce que les assureurs aient fait la preuve que
Vassuré les a surpris, et a enflé cette estimation. Les
assureurs doivent-ils étre toujours admis a cette preuve?
Voyez infra, n. 156.

On pratique rarement de faire par la police I'esti-
mation des marchandises; mais lorsque c’est le navire
qui est assuré, on en fait toujours I'estimation par la
police; Vaslin, sur ledit art. 64.

149. Cette justification que I'assuré doit faire de la
valeur de son chargement est nécessaire, non seule-
ment pour constater la légitimité de I'assurance, cest-
a-dire que la somme assurée n’excéde pas la valeur
de ce qu’on a fait assurer, mais aussi pour connoitre
la part que les assureurs doivent avoir dans le délais-
sement; la part qu'ils doivent y avoir devant éwre en
méme raison qu’est la somme assurée au total de la
valeur du chargement, comme nous I'avons vu ci-
dessus.

150. Lorsque c’est un assureur qui a fait réassurer,
ou lorsque cest un préteur a la grosse aventure qui a
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fait assurer les marchandises sur lesquelles il a fait le
prét, et qui sont & ses risques, ils sont obligés de jus-
tifier du chargement et de la valeur des marchandises
assurées , de méme que le propriétaire, qu'ils représen-
tent, y efit été obligé, si les marchandises eussent été
& ses risques, et que ce fit lui qui les edit fait assurer.

151. A I'égard des actes justificatifs de la perte des
effets assurés, et des accidents de force majeure qui
lont causée, que l'assuré, suivant Iart, 57, doit aussi
faire signifier aux assureurs, comme nous l'avons dit
ci-dessus; ces actes sont, en cas de naufrage ou d’¢-
chouement, soit les procés-verbaux des officiers de
Pamirauté du lieu, qui ont fait travailler au sauvement
des effets, soit le rapport vérifié des gens de Iéqui-
page, faitan greffe de 'amirauté du lieu le plus voisin
o le naufrage est arrivé, ou devant notaires lorsqu’il
n’y a pas d’amirauté.

En cas de prise, les actes justificatifs sont les lettres
d’avis du capitaine ou des principaux de I'équipage.

Iy a un cas auquel il n’est pas nécessaire de rap-
porter d’actes justificatifs de la perte des effets assurés;
cest celui auquel c'est le defaut de nouvelles du vais-
seau, au bout d’un an ou detx ans, quia donné ou-
verture a l'action, suivant Part. 58.

152. L’ordonnance, art. 58, dit que cette significa-
tion des actes justificatifs tant du chargement que de
la perte des effets assurés sera faite aux assureurs
incontinent, et avant qu'ils puissent étre poursuivis
pour le paiement des choses assurées.

Quoique I'ordonnance dise incontinent, il n’y a
ndanmoins aucune peine contre 'assuré qui ne I'a pas



CHAPITRE 1II, SECTION I. 361
faite incontinent; si ce n'est que, jusqu’a ce quil Pait
faite, il ne peut, comme 1l est dit en cet article, faire
aucune poursuite contre les assureurs pourle paiement
de la somme assurée.

§. VL Exceptions que les assureurs peuvent opposer contre
la demande de la somme assurée.

153. La principale exception et fin de non-recevoir
que les assureurs peuvent opposer a I'assuré contre la
demande de la somme assurée, est celle qui résulte de
ce que le délaissement n’a pas été fait ni la demande
donnée dans le temps réglé par I'ordonnance.

L’art. 48 régle ce temps. Il porte : «Les délaisse-
«ments et toutes demandes en exécution de la police
« seront faites aux assureurs dans six semaines aprés la
«nouvelle des pertes arrivées aux cdtes de la méme
« province ot 'assurance aura été faite; et pour cel-
«les qui arriverant en une autre province de notre
« royaume, dans trois mois; pourles cdtes de Hollande,
« Flandre, Angleterre, dans quatre mois; pour celles
« d’Espagne, d’ltalie, Portugal, Barbarie, Moscovie
« ou Norweége , dans un an; et pour les cotes de PAmé-
«rique, Brésil, Guinée, et autres pays plus éloignés,
"« dans deux ans; et, le temps passé, les assurés ne se-
«ront plus recevables en leur demande. »

Le temps de la nouvelle, d’our cet article fait courir
le délai, doit s'entendre du temps auquel la nouvelle
a commencé d’étre publique et notoire dans le lieu oir
Passurance a été faite, comme l'observe Vaslin sur
ledit article.

Si l'assuré avoit eu nouvelle de la perte, et Peiit si-
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gnifiée aux assureurs avant qu'elle fit publique, avec
protestation de faire son délaissement, il n’est pas
douteux que le temps pour faire le délaissement doit
commencer & courir dés le jour de sa signification.

Dans le cas d'arrét de prince, le délaissement ne
pouvant étre fait et la demande de la somme assurée
ne pouvant étre intentée qu’aprés les délais portés par
les articles 49 et 50, c’est une conséquence que le
temps porté parl'article 48, pour faire ce délaissement
et intenter cette demande , ne peut commencer a cou-
rir que du jour de Vexpiration des délais portés par les
articles 49 et 50; car cest un principe des plus connus,
que le temps dans lequel une demande doit étre in-
tentée ne peut commencer & courir que du jour qu’on
a pu l'intenter.

Par la méme raison, lorsque c’est le défaut de nou-
velles du vaisseau depuis un an ou deux ans qui a
donné ouverture 4 la demande, suivant larticle 58,
les délais portés par l'article 48 ne doivent commencer
a courir que du jour de P'expiration du temps d’'un an
ou de deux ans.

11 ne suffit pas que I'assuré ait fait son délaissement
dans le terme réglé par I'art. 48, si la demande en
paiement de la somme assurée n’est pas aussi donnée
dans ce terme. Clest ce qui résulte des termes de I'ar-
ticle 48, ou 1l est dit : "« Les délaissements et toutes
« demandes en exécution de la police seront faites aux
« assureurs dans, etc.» Cela a été ainsi jugé par arrét
du parlement d’Aix, du 30 juin 1759, contre le sieur
Gremon, qui avoit fait son délaissement dans le terme,
et n'avoit donné sa requéte aux fins du paiement de
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la somme assurée que cing jours aprés I'expiration du
terme.

154. La reconnoissance de I'assureur, par lui écrite
au bas de la police, par laquelle il reconnoft avoir été
averti de la perte, et promet de payer lorsqu’elle aura
été liquidée, fait cesser la fin de non-recevoir, et per-
pétue l'action de l'assuré jusqu’a trente ans. Vaslin,
sur l'article 48, cite un arrét d’Aix, du 27 mars 1757,
qui a jugé qu'une simple attestation donnée par le
courtier ou par le notaire, de 'avertissement fait a 'as-
sureur et de sa promesse de payer, suffisoit pour raire
cesser la fin de non-recevoir. La décision de cet arrét
me paroit souffrir beaucoup de difficulté, et je ne crois
pas qu'on se contentit au parlement de Paris d’un tel
certificat. L'ordonnance, au tit. des 4ssurances, art. 42,
ordonne qu’il soit fait une signification aux assureurs.
Leur reconnoissance qu’ils ont été avertis équipolle
bien & cette signification ; mais un certificat d’'un cour-
tier ou méme d’un notaire, qui, par rapport a ce cer-
tificat, n’est qu’une personne privée, ne peut pas équi-
poller & une signification juridique que I'ordonnance
exige.

155. Une seconde espéce d'exception est lorsque
les assureurs opposent, contrela demande de lasomme
assurée, que la perte des effets assurés n’est pas suffi-
samment justifiée par les attestations produites par
Passuré, ou qu’il n’est pas justifié que accident qui en
a causé la perte fat une force majeure dont les assu-
reurs sont garants. Les assureurs, sur cette exception,
peuvent étre admis a faire une preuve contraire aux
attestations produites par I'assuré; art. 61.
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156. Enfin, une troisitme espéce d’exception est
lorsque les assureurs opposent que la somme assurée
qui leur est demandée excéde la valeur des effets que
le demandeur avoit sur le navire, ou du moins qu’elle
excéde la valeur de ce qui en restoit & assurer, si, par
une précédente police, on avoit déja fait"assurer une
somme sur lesdits effets.

Les assureurs, pour établir cette exception, sont
admis a faire la preuve contraire de’ce qui résulte
des piéces signifiées par le demandeur pour établir
la quantité et la valeur des marchandises de son char-
gement.

Les assureurs sont admis & la preuve contraire de
Iestimation, méme lorsqu’elle est portée par la police.
C’est ce qui résulte de I'art. 8, ot il est dit: « Si l'assu-
« rance est faite sur le corps et quille du vaisseau, ses
« agrés...., l'estimation en sera faite par la police; sauf
«a lassureur, en cas de fraude, de faire procéder a une
«nouvelle estimation. »

M. Vaslin prétend que pour que les assureurs soient
écoutés a alléguer qu'il y a fraude dans I'estimation,
et pour qu’ils soient en conséquence re¢us & une non-
velle estimation, il faut qu’ils soutiennent qu’il y a lé-
sion au moins du quart, dans 'estimation portée par la
police; mais il n’apporte aucune autorité pour fonder
son avis.

Les assureurs doivent étre admis & cette preuvé
quand méme, par une clause expresse dela police, ils
aurolent renoncé a demander une autre estimation
que celle portée par la Ipolice. Cette clause a été pro~
scrite avec raison par plusieurs sentences de 'amirauté
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du palais, comme tendante & €luder la disposition de
l'art. 22, et & permetire les fraudes qui se commettent
par les fausses estimations: or conventio ne dolus
prestetur rata non est; 1. 17, ff. commod.

157. Cette exception, lorsque les assureurs 'établis-
sent, tend a faire réduire la somme assurée qui leur est
demandée a la valeur du chargement, ou de ce qui en
restoit 4 assurer, s'il y avoit déja eu de précédentes
assurances.

Elle peut méme quelquefois tendre a faire débou-
ter entiérement l'assuré de sa demande, lorsqu’il y a
preuve de la fraude, c'est-d-dire de la connoissance que
Tassuré avoit, lors du contrat, que la somme qu'’il fai-
soit assurer excédoit la valeur de son chargement ou
de ce qui en restoit & assurer ; ou méme seulement lors-
qu’il y a présomption de cette fraude , par le recel qu'il
a fait de quelqu’une des assurances, lors de la décla-
ration qu’il a faite par son délaissement, eomme nous
Pavons vu suprad, n. 541.

§- VIL. De la condamnation qui intervient sur cette action;
du terme qu'ont les assureurs pour payer la somme assu-
rée; et des déductions qu'ils peuvent faire.

158. L'assuré, aprés qull a fait son délaissement, et
qu’il a établi la quantité et la valeur des effets assurés
etleur perte, doit, lorsque la somme assurée n’en ex-
céde pas la valeur, en obtenir la condamnation contre
les assureurs.

Cette condamnation est définitive lorsque les assu-
reurs n'opposent rien contre les actes par lesquels I'as-
suré établit la valeur et la perte des effets assurés.
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Mais lorsque les assureurs sont recus 2 faire la preuve
du contraire de ce qui est établi par les attestations
que l'assuré a produites, ils ne laissent pas, a la vé-
rité, de devoir étre condamnés au paiement de la
somme assurée, parceque la provision est due au titre;
mais la condamnation ne doit étre que provisionnelle,
et & la charge que I'assuré donnera bonne et suffisante
caution pour la restitution de la somme, s'il est dit en
fin de cause que faire se doive. Cest la disposition de
I'article 61.

Lorsque la somme assurée n’est pas liquide, il ne
doit intervenir de condamnation qu’aprés la liquida-
tion.

159. L’ordonnance, art. 44, accorde aux assureurs,
pour le paiement de la somme assurée, un terme de
trois mois, qui commence & courir du jour que las-
suré leur a fait signifier son délaissement.

Il ne suffit pas, pour faire courir ce terme, que l'as~
suré ait fait signifier aux assureurs la nouvelle quiil a
recue de la perte des effets assurés; ce terme ne com-
mence 4 courir que du jour qu’il leur a signifié son
délaissement; voyez l'art. 44.

Ce terme n’a lieu que lorsque les parties ne s'en
sont pas expliquées autrement; elles peuvent, par la
police, convenir d’un terme ou plus long ou plus
court; voyez l'art. 44.

160. Sur la somme assurée que les assureurs sont
condamnés de payer, il doit leur étre fait déduction
de la prime convenue, qui leur est due par l'assuré; a
moins que, par une clause particuliére de la police, il
n’ait €té convenu que la somme assurée seroit payée,
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sans aucune déduction de prime, laquelle ne sefoit
due qu'en cas d’heureuse arrivée du vaisseau.

Lorsque la somme assurée, s’étant trouvée excéder
la valeur des effets assurés, a souffert une réduction,
la prime dont les assureurs ont la déduction souffre
une réduction dans la méme proportion. Mais il doit
étre fait en ce cas aux assureurs une déduction d’un
demi pour cent de ce qui a été retranché de la somme
assurée.

Lorsque 'assuré a recu quelque somme pour le prix
des effets assurés dont il a fait le délaissement, il en
doit aussi faire déduction aux assureurs.

ARTICLE II.

De I'obligation d’indemniser des avaries.

161. La seconde espéce d'obligation que les assu-
reurs contractent par le contrat d’assurance envers l'as-
suré est celle de I'indemniser des avaries causées par
quelqu’un des accidents du risque desquels ils se sont
chargés.

On appelle avaries, comme nous 'avons déja dit,
non seulement la perte et la détérioration des choses
assurées; comme lorsqu’elles ont été répandues, bri-
sées, mouillées, ou autrement endommagées de quel-
que maniére que ce soit; il n’est pas douteux que les
assureurs sont tenus d’en indemmser I'assuré : on ap-
pelle aussi avaries les frais extraordinaires auxquels un
accident de force majeure a donné lieu, tels que ceux
qu’il a fallu faire pour sauver les marchandises assu-
rées d’'un naufrage, d'un échouement, et les rem-
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barquer. Les assureurs sont-ils aussi tenus d’indemni-
ser de ses frais 'assuré? Voyez supra, n. 4g.

Les assureurs sont-ils tenus d'indemniser l'assuré,
non seulement des avaries simples, mais encore de la
perte pour laquelle les effets assurés doivent contribuer
aux avaries communes? Voyez suprd, n. 52.

Lorsque les assureurs ont indemnisé Passuré des
pertes et dommages qui ont €té causés pour le salut
commun, dans les marchandises assurées, ils doivent
étre subrogés aux droits de l'assuré, dans la contribu-
tion qui doit se faire en ce cas.

162. Les assureurs ne sont censés s'obliger 2 in-
demniser I'assuré des avaries qui pourront survenir
pendant le temps que doit durer Passurance, que dans
le cas auquel elles seroient un peu considérables. As-
sez souvent on s'en explique parla police, en stipulant
que les assureurs ne seront tenus des avaries si elles
n’excédent tant pour cent, etc. Lorsque les parties ne
s’en sont pas expliquée.s, I'ordonnance, art. 47, défend
defaireaucunes demandes d’avaries si elles n’excédent
un pour cent.

De la nait une question. Jai fait assurer une somme
de 10, 000 livres sur un chargement de pareille somme
que jai sur un vaisseau; et il est dit par la police que
les assureurs ne seront tenus des avaries si elles n’ex-
cedent trois pour cent. Jai souffert des avaries qui
montent & cing cents livres; je demande aux assu-
reurs cette somme. Sont-ils fondés 4 me faire déduc-
tion sur cette somme, de celle de trois cents livres,
jusqu’a concurrence de laquelle ils devoient n’éwre pas
tenus des avaries, suivant la clause de leur police?
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Vaslin, sur cet art. 47, dit que les usages des diffé-
rentes places sont différents; qu'a Rouen on accorde
aux assureurs cette déduction, et qu’on la leur refuse
a La Rochelle. L’usage de La Rochelle me paroitle plus
conforrge au sens grammatical. Il me semble que, sui-
vant le sens grammatical, pour que les assureurs fus-
sent fondés & prétendre cette déduction, il faudroit
qu’il fat dit que les assureurs ne seront tenus des ava-
ries que jusqu'a concurrence de ce qu’elles excéderont
trois pour cent: mais ces termes, si elles wexcédent
trois pour cent, n'expriment que la condition sous la~
quelle les assureurs s'obligent & payer les avaries ; ils
n’expriment que le cas auquel ils en doivent étre tenus.
1l en est de cette clause comme de celie par laquelle
un vendeur, aprés avoir déclaré la contenance de I'hé-
ritage qu'il vend, stipuleroit que 'acheteur ne pourroit
avoir de recours contre lui pour défaut de contenance,
si ce défaut n’excédoit la quantité d'un demi-arpent,
et qu’il se trouvit cinquante-deux perches de moins:
le vendeur seroit mal fond€¢ a prétendre qu'il ne doit
faire raison & I'acheteur que du défaut de contenance
de deux perches. Néanmoins j'apprends que l'usage
du parlement de Rouen est aussi suivi 4 Pamirauté du
palais & Paris, ot ressortit I'amirauté de La Rochelle:
la cause des assurcurs est trés favorable.

163. Quelquefois on stipule par la police que les
assureurs ne seront pas tenus des avaries, ou qu'ils se-
ront francs d’avaries. Le sens de cette clause est qu'ils
ne se chargent que des accidents qui causent une perte
entiére des cffets assurés, et qui donnent lien an dé-
laissement , et qu’ils ne se chargent point de tous

Traité du Contrat d’assurance. a4
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Ies autves; voyez quels sont ces cas, supra, n. 115

164. De Pobligation que contractent les assureurs
envers 'assuré de I'indemniser, par rapport aux choses
assurées, detoutesles pertes etdommages auxquelsdon-
nera lieu quelqu’un des accidents dont ils ont pris sur
eux les risques, nait une action personnelle que I'assuré,
ou ceux qui sont a ses droits, ont contre les assureurs
ou leurs héritiers, pour leur demander cette indemnité.

L’assuré, pour fonder cette action, doit, de méme
que sur laction dont nous avons traité dans l'article
précédent, rapporter le connoissement, pour justifier
que les marchandises perdues ou avariées, pour les-
quelles il demande & étre dédommagé, font et fai-
solent partie du chargement qu'’il a fait assurer. Il doit
aussi produire des attestations du maitre du vaisseau
ou des gens de équipage, pour justifier les avaries et
Yaccident quiles a causées, sauf aux assureurs a faire
preuve contraire. La détérioration des effets endom-
magés doit s’estimer par experts, dont les parties doi~
vent convenir. On peut, pour cette estimation, com-~
parer Ia valeur des choses portées par la police a leur
valeur présente : par exemple, si une marchandise qui
avoit €té estimée cent livres par la police se trouve,

au moyen de sa détérioration, n’étre plus estimée que

quarante livres, c’est une avarie de soixante livres dons
les assureurs sont tenus.

165. Quelle que soit'estimation des dommages, et &
quelque somme qu'on fasse monter les avaries, lors-
que la somme que j'ai fait assurer sur un chargement
que J'ai sur un vaisseau n'est pas de toute la valeur
du chargement, mais seulement d’'une partic, comme-
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Jorsque sur un chargement de Go,000 livres j'ai fait
assurer une somme de 40,000 livres, qui n’en fait que
les deux tiers, le chargement n’étant en ce cas aux ris-
ques des assureurs que pour les deux tiers, et étant
aux miens pour l'auntre tiers, je ne puis prétendre
contre eux que pour les deux tiers I'indemnité des
avaries arrivées sur les effets dudit chargement.

166. Il ne peut y avoir lieu a cette action que lors-
quiln’y a pas lieu a la premiére, soit parceque I'acci-
dent n’a pas causé une perte entiére des effets assurés,
soit parceque l'assuré a préféré cette action en paie-
ment davaries & celle qui, en Iui donnant le droit le
demander toute la somme assurée, I'auroit obligé a
faive le délaissement.

De la nait laquestion de savoir si I'assuré doit avoir
Ie choix de ces actions, ou si au contraire, dans le cas
d’'une perte totale, les assureurs ne sont pas fondés a
opposer, contre la demande en paiement d’avaries,
que ce n’est pas le cas de cette action, et que 'assuré
doit leur faire le délaissement, aprés lequel ils lui
paieront la somme assurée. Vaslin, sur cette question,
décide que les assureurs ne sont pas fondés a deman-
der le délaissement, qui n’est qu'une faculté accordée
a l'assuré pour qu'il puisse demander le paiement de
toute la somme assurée, et qu’il peut ne pas user de
cette faculié. Cette décision me paroit souffrir beau-
coup de difficulté, lorsque I'avarie est une avarie con-
stdérable, qui est de la somme ou de presque toute
la somme assurée. Si les assureurs n’étoient pas re-
cus dans ce cas & demander qu’on leur fit 'abandon,
aux offres qu'ils feroient de payer en entier la somme

24.
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assurée, et quil fiut permis a l'assuré, aprés qu'il an-
roit recu en entier ou presque en entier, par forme
d’avarie, la somme assurée, de se réserver encore les
débris du naufrage, il se trouveroit que versaretur in
lucro, ce qui est contre lesprit du contrat d'assurance,
parlequell'assuré doit seulement éure dédommagé dela
perte qu'ilasouffexrte, sans pouvoir reteniraucun profit.

167. 11 nous reste a observer que cette action doit
étre donnée dans le méme terme dans lequel doit étre
donnée celle dont nous avons traité en l'article précé-
dent. L'ordonnance, art. 48, dit: Toutes demandes en.
exécution de la police seront faites dans, etc. Ce mot,
toutes, comprend cette action aussi bien que la précé-
dente; cest pourquoi l'assuré, aprés Pexpiration des
termes portés par ledit article 438, y doit étre déclaré
non recevable.

ARTICLE IIT.

De P'obligation que contractent lcs assurears en assurant la
liberté d’une personnc; et de I'action qui en nait.

168. Nous avons vu supra, n. 30, que les personnes
pouvoient faire assurer leur liberté, et que par cette
espece particuliéve de contrat d’assurance les assu-
reurs, pour une certaine prime que I'assuré leur don-
poit ou s'obligeoit de leur donner, s'obligeoient en-
vers lui, au cas que, dans le cours du voyage men-
tionné par la police, il fiit capuf ou prisonnier, de lui
fournir une certaine somme pour sa rancon et les
frais de son retour.

La prise du vaisseau, et la captivité de I'assuré qui
en résulte, donnent ouverture a cette obligation et a
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Taction qui en nait pour demander la somme que les
assureurs se sont obligés de payer pour la rancon de
l'assuré et les frais de son retour.

169. L’assuré, pour pouvoir intenter utilement cette
action, n'est tenu a autre chose qu’a rapporter une at-
testation de la prise et de sa captivité, et la police d’as-
surance.

170. L’ordonnance ne s'est pas expliquée sur le
temps dans lequel les assureurs doivent payer cette
somme; mais 1l est évident que la rédemption d’un
captif étant une cause qui requiert la plus grande cé-
lérité, les assureurs ne doivent pas jouir dans ce cas,
pour le paiement de cette somme, du délai de trois
mois, dont ils jouissent pourle paiement des sommes
assurdes sur des navires oun sur des marchandises. Clest
pourquoi je pense qu’on doit suppléer en ce cas au si-
lence de 'ordonnance, parle Guidon delamer, qui dit,
chap. 16, que les assureuvs doivent payer la somme
convenue pour la rancon dans la qumzame aprés la
certification faite de la capuvitd.

I est d'usage d'indiquer par la police une personne
a qui cettc somme sera payée. S'il n'’y en a pas d'indi-
qude, elle doit étre payée a la personne quia une pro-
curation du captif, ou qui auroit qualité pour rece-
voir en sa place.

171. Lorsque la personne qui a fait assurer sa li-
berté, et qui a été faite captive ou prisonnilre, est
morte avant que les assureurs alent été mis en de-
meure de payer la somme portée par la police, P'ac-
tion qui a €té ouverte par Ja captivité de la personne
assurde pour le paiement de cette somme passe-t-elle



374 TRAITE DU CONTRAT D’ASSURANCE,

aux héritiers du captif? Je pense qu'elle leur passe, et
qu'ils sont bien fondés & demander aux assureurs la
somme portde par la police. La raison est que ce n’est
pas la rédemption du captif ou du prisonnier qui est
T'objet de I'obligation que les assureurs ont contractée
par le contrat dassurance; elle n’est que la cause
finale et le motif du contrat. L’objet de I'obligation
des assureurs est la somme d’argent portée par la
police, qu'ils se sont obligés de payer: or le droit qui
résulte d'une obligation d'une somme d’argent est un
droit de nature a passer aux héritiers de la personne
envers qui elle a €té contractée.

Par la méme raison, si, ayant fait assurer ma liberté,
Tobligation et I'action qui en nait ont été ouvertes a
mon profit par la captivité de ma personne, et que
je me sois sauvé avant que jaie demandé la somme
portée par la police, je nelaisserai pas d’étre fondé a
demander aux assureurs cette somme , quoique je n’en
aie plus besoin pour ma rancon.

Il en seroit autrement si par la police d’assurance,
par laquelle quelqu’un a fait assurer sa liberté, les as-
sureurs n'avolent pas promis de payer une somme,
mais de le délivrer, au cas qu’il fit pris: en ce cas, ce
seroit le fait méme de la rédemption de cette per-
sonne qui seroit l'objet de 'obligation des assureurs :
ce fait érant un fait personnel a la personne envers
qui Pobligation a €été contractée, l'action qui nait de
Yobligation de ce fait n’est pas transmissible aux héri-
tiers de cette personne. Traité des Obligations,n. 674.

Clest pourquoi si le captif est mort avant que ses
assureurs aient été mis en demeure de le délivreer, ces
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assureurs sont entiérement quittes de leur obligation,
etles heéritiers du captif n’ontaucune action contre eux.
Par la méme raison, si le captif a trouvé le moyen
de s'évader avant que ses assureurs aient été mis en
demeure de le délivrer, ils sont quittes de leur obli-
gation; car lassuré ne peut plus demander qu'on le
rachéte, puisqu’il n’est plus captif: le fait qui faisoit
T'objet de 'obligation des assureurs étant devenu un
fait impossible, I'obligation de ce fait est éteinte.
Mais si les assureurs avoient été mis en demeure de
satisfaire a leur obligation, et de racheter le captif
avant sa mort ou son évasion, l'obligation des assu-
reurs ayant €ié, par leur demeure, convertie en une
obligation de dommages et intéréts , et par conséquent
en une obligation d'une somme d’argent, Paction qui
en nait subsiste nonobstant sa mort ou son évasion.
172. Si ceux chez qui P'assuré est captif ou prison-
nier demandoient une somme exorbitante pour sa
rancon, les assureurs qui n’ont limité aucune somme
par la police d’assurance seroient-ils obligés de la
donner? Je pense que les assureurs ne seroient, en ce
cas, obligés de donner au captif pour sa rancon que
la somme a laquelle ils ont pu prévoir que pourroit
monter au plus haut prix la rancon de Passuré, eu
€gard a sa qualité. La raison est que, suivant les prin-
cipes établis en notre traité des Obligations , n. 164,
les obligations qui naissent des conventions étant
fondées sur la volonté que la personne qui a contracté
Tobligation a eue de sobliger, elles ne peuvent pas
excéder ce a quoi il parcit que la personne qui a con-
wracté Iobligation a voulu s'obliger. Or les assureurs,
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.dans cette espéce, n'ont voulu ni entendu s'obliger

que jusqu’a la somme a laquelle ils pouvoient prévoir
que monteroit la rancon ; ils n’ont pas voulu s'obliger
in infinitum : ils_ ne sont donc obligés a autre chose
qu’a payer au captif la somme a laquelle s’estime ordi-
nairement au plus cher la rancon d’un captif de sa
qualité. Il en est de cette espéce comme de celle dans
laquelle quelqu’un se seroit obligé de m’acheter a ses
frais la chose d’autrui. Il n’est tenu de Pacheter que
@quo pretio: si le propridiaire ne la veut vendre que
pour un prix exorbitant, il n’est tenu qu’a me donner
le juste prix de cette chose.

173. Outre obligation principale que les assurcurs
contractent envers Passuré de loi payer, au cas qu’il
soit pris, la somme portce par la police pour sa rancon
et les frais de son retour, ou, s'il n’y a pas de somme
limitée par la police, celle qui sera nécessaire pour
cela, les assureurs contractent encore une obligation
secondaire, qui est celle de payer a I'assuré la peine
portée par la police en cas de retard de leur part de
satisfaire & I'obligation principale, pour tenir lieu a I'as-
suré des dommages etintéréts qu’il souffre de ceretard.

Il paroit par 'art. g du tit. des Assurances que cette
peinc fait partie de ce que doit contenir la police d’as-
surance.

Si I'on avoit omis dans la police d’y faire mention
de la peine, les assureurs n’en seroient pas moins te-
nus des dommages et intéréts de Passuré que leur
retard retient dans la captivité; et il faudroit en ce cas
les estimer eu égard au genre de la captivité eta la
qualité de la personne.
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174. Tout ce que nous avons dit sur 'obligation et
Taction qui naissent de I'assurance de la liberté d’une
personne a également lieu, soit que I'assurance ait été
faite pour un voyage de mer, soit qu’elle ait été faite
pour un voyage de terre, puld, si un pélerin qui se pro-
pose d’aller & Jérusalem , dans la crainte d’étre pris en
chemin par les Arabes, se faisoit assurer sa liberté
par des assureurs.

On doit en ce cas limiter par le contrat le temps
que pourra durer le voyage, et le plus long-temps ne
doit pas excéder trois ans. Si l'accident dela personne
assurée n’arrive qu'aprés I'expiration de ce temps, les
assureurs u'en sont pas tenus, quelque excuse qu'elle
allégue, que son voyage a été retardé par maladie, ou
par quelque autre accident. Guidon de la mer, ch. 16.

SECTION II.

Desobligationsdel’assuré quinaissentdela natureducontrat.

175. L’assuré, par le contrat d’assurance, contracte
envers les assureurs Pobligation de leur payer la
~prime, c'est-a-dire la somme convenue pour le prix
del’assurance; voyez ce quc nous avons déja dit supra,
chap. 1,art. 3, §. 2.

I’assuré contracte ordinairement cette obligation
purement etsimplement; et en ce cas il doit la prime,
soit que le vaissean arrive a bon port, soit qu'il périsse.

Quelquefois néanmoins, par une clause particuliére
dela police, 'assuré nes’oblige au paiementde la prime
que sous la condition et au cas que le vaisseau arri-
veraa bon port; etil stipuleque, dans lc cas contraire,
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la somme assurée lui sera payéde sans aucune déduc-
tion de prime, comme il a déja été dit supra, n. 162.

176. Quoique l'obligation de payer la prime ait
été contractée purement et simplement, néanmoins
comme la prime est le prix des risques que doivent cou-
rir les assureurs, et qu’il ne peut pas y avoir de prix des
risques lorsque les assureurs n'en ont couru aucuns,
cetteobligation de payerla prime renferme parsanature
cette condition tacite, si les assureurs courent des risques.

Delail suit que lorsqu’un armateur a faitassurer son
vaisseau pourun certain voyage, si le voyage a été entie-
rement rompu avant le départ du vaisseau, quoique par
le faitde I'assuré, la prime ne serapas dueauxassureurs,
parceque le vaisseau n’étant aux risques des assureurs
que du jour qu’il amis a la voile, comme nous 'avons
vu supra, ils n’ont en ce cas couru aucuns risques ;
et si elle leur avoit été déja payée, ils seroient tenus
de la rendre, condictione sine causd, comme I'ayant
recue indiiment. Cest la disposition de lart. 27.

Pareillement si des marchands ont fait assurer des
marchandises qu’ils se proposolent de charger sur un
certain vaisseau , et que, ces marchands ayant changé
d’avis, le chargement ne se soit pas fait, la prime d’as-
surance de ces marchandises ne sera pas due aux as-
sureurs, qui n’ont en ce cas COUru aucun risque.

177. Au lieu de la prime qui n’est pas due dans ce
cas aux assureurs, lorsque c’est par le fait de 'assuré
qque le contrat d’assurance n’a pas eu son exécution,
Passuré doit aux assureurs, pour dommages et intéréts
del'inexécutiondu contrat, demi pour cent delasomme
assurée. C'est une des obligations que I'assurd contracte
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par la nature du contrat d’assurance. L'ordonnance,
art. 37, a fixé & demi pour cent les dommages et inté-
réts des assureurs résultants de 'inexécution du con-
trat par le fait des assurés, en permettant par cet ar-
ticle aux assureurs de le retenir en ce cas sur la prime
quils doivent restituer.

S'ils n'avoient pas encore recu la prime, ils auroient
la voie d’action pour exiger ce demi pour cent.

178. Ge demi pour cent étant dii pour les dommages
et intéréts de I'inexécution du contrat d’assurance par
le fait de I'assuré, il s’ensuit que lorsque ce n’est point
par le fait de I'assuré que le contrat J’assurance n’a pas
eu son exécution, 'assuréne doit pas ce demi pour cent.
Par exemple, si c’est 'incendie du vaisseaun parle feun du
ciel, avant son départ, qui a empéché I'exécution du
contrat d’assurance, les assureurs ne peuvent prétendre
en ce cas le demi pour cent; car I'inexécution du con~
trat ne provient pas en ce cas du fait de 'assuré, mais
d’une force majeure, dont I'assuré ne peut étre tenu,
suivant le principe Nemo prestat casus fortuilos. L’as-
sureur qui souffre de 'inexécution du contrat ne peut
donc pas en ce cas s’en prendre a Passuré, nilui de-
mander le dédommagement du demi pour cent. It est
contre tous les principes qu’une partie soit tenue de
linexécution d’un contrat, lorsque ce n’est pas par sa
faute, mais par une force majeure, que le contrat n'est
pas exécuté.

Cenx qui soutiennent que I'assuré doitle demi pour
cent, quoique ce soit par une force majeure que le
voyage a été rompu, tirent argument de ces termes
de Part. 37, méme par le fait des assurés. Cet argament
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disparoftra par 'explication que je vais donner de cet
article, et que je crois étre la véritable : la voici. Quoi~
que réguliérement il ne doive pas étre an pouvoir d’'une
partie de rendre par son fait le contrat nul, et quen
conséquence il piit paroitre que les assurés ne peuvent
pas, en rompant le voyage, rendre nul par leur fait
le contrat d’assurance, et se décharger de 'obligation
qu’ils ont contractée de payer la prime; néanmoins si
le voyage est enlierement rompu avant le départ du
vaisseau, meéme par le fait des assurés, lassurance de-
meurera nulle, et lassureur restituera la prime, a la
réserve du demi pour cent, quil retiendra pour tous
dommages et intéréts résultants de I'inexécution du
contrat par le fait des assurés.

Pourroit-on dire que le contrat n’a pas eu son exé-
cution par le fait de Passuré, et qu'il diit en consé-
quence étre tenu du demi pour cent, sil'incendie étoit
arrivé par un défaut de soin de la part de I'assuré, ou
de ses gens? Je ne pense pas que méme en ce cas il y
elt lien aux dommages et intéréts du demi pour cent
pour 'inexdécution du contrat d’assurance. On ne peut
pas méme en ce cas dire que c’est par le fait de I'as-
suré qu’il n’a pas cu son exécution. Le défaut de soin
de l'assuré ou de ses gens, qui donne licu & I'incendie
du vaisseau, et a I'inexécution du contrat, ne peut pas
étre regardé vis-a-vis des assurcurs comme un fait de
lassuré dont il soit responsable envers eux, n’ayant
contracté envers eux aucune obligation d’apporter du
soin a la conservation de sa propre chose.

179. On ne peut pas dire que ce soit par le fait de
l'assuré que le contrat n’a pas en son exdcution, et il
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n'y a pas par conséquent licu 2 la peine du demi pour
cent, dans le cas auquel le contrat est nul de plein
droit, parcequ’on a fait assurer une chose que les assu-
reurs devoient savoir, aussi bien que l'assuré, n’étre
pas susceptible de ce contrat, comme lorsqu’on a fait
assurer la vie d’'une personne libre, contre la défense
de Particle 10.

180. De méme que l'entiére inexécution du contrat
d’'assurance par le fait ou sans le fait de I'assuré fait
cesser entierement l'obligation de payer la prime, et
donne méme lieu & la restitution, lorsqu’elle a été
payée; de méme lorsque le contrat n'a en exécution
que pour une partie de la somme assurée, 'obligation
dela prime cesse quant a la partie pour laquelle le con-
trat n’a pas eu exécution, et cette prime doit éire resti-
tuée pour ceite partie, si elle avoit déja été payée. Cette
restitution s'appelle, en terme de marine, ristourne.
Par exemple, si ai fait assurer une somme de 40,000 1.
sur un chargement qui s’est trouvé n’étre que de la va-
lear de 30,000 liv., et qu’en conséquence Passurance
n’ait cu lieu que pour 30,000 liv.; 'assurance n’ayant
son exécution que pour les trois quarts de la somme
assurde, la primé ne sera due que pour les trois quarts ;
et si elle a été payée en entier, les assureurs seront te-
nus d’en rendre le quart. Mais comme c’est par le fait
de l'assuré, qui a fait une fausse estimation de son
chargement, que I'assurance n’a pas lieu pour le quart
qui a été retranché de la somme assurée, il devra, par
forme de dommages et intéréts, le demi pour cent de
ee quart, comme nous I'avons déja vu supra, n. 77.

L’assuré€ est recevable a demander la réduction de
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la prime, lorsqueles assureurs ontfaitréduire lasomme
assurée. Mais lorsque les assureurs ne se plaignent pas
de lasomme assurée, comme dans le cas de I'heureuse
arrivée du vaisseau, I'assuré ne seroit pas recevable &
demander la réduction de la prime, sous le prétexte
qu’il prétendroit que la somme assurée éwit sujette a
réduction, et excédoit la valeur des effets assurés : car
il n’est pas recevable 4 impugner son propre fait. Néan-
moins si lassuré, comptant de bonne foi qu'on lui en-
voyoitun retour de 20,000 liv., avoit fait assurer ce re-
tour sur le pied de 20,000 liv, et qu’a l'arrivée du vais-
seau le retour ne se trouvét que de 10,000 L., I'assuré,
dans ce cas, n'étant pas de mauvaise foi, pourroit de-
mander la ristourne, c'est-a-dire la restitution de la
moitié de la prime qu’ill a payée, sauf le demi pour cent.

181. Lorsque les assureurs ont commencé a courir
les risques de toute la somme assurée, la prime entiére
leur est dés-lors acquise et due irrévocablement, quand
méme le voyage pour lequel 'assurance a été faite au-
roit €été raccourci. C'est la disposition formelle de I'ar-

ticle 36.

L’ordonnance ne distingue point si le voyage a été
peu ou beaucoup raccourci. C’est pourquoi quand
méme le vaisseau n’auroit fait que sortir du port, y
seroit rentré peu aprés, et n’en seroit plus sorti, cela
suffiroit pour que la prime fit cntiérement due aux
assureurs. Il suffit, pour qu’elle leur soit irrévocable-
ment due, qu’ils alent commencé a courir pendant
quelque temps, quelque court qu’il ait été, les risques
dont elle est le prix. Clest pourquoi en lart. 37 elle
n'ordoune la restitution de la prime que lorsque le
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voyage est rompu avant le départ du vaisseau: d’ou it
suit, & contrario, que, lorsque le vaisseau est une fois
parti, et que par son départ les risques ont commenc,
la prime est entiérement acquise, et est due irrévoca-
blement aux assureurs. C’est I'avis de Vaslin sur cet
article.

Cet auteur va plus loin, et il prétend que ce qui est
porté par l'art. 37, que la prime sera rendue lorsque le
voyage aura €té rompu avant le départ du vaisseau,
doit s’entendre du cas auquel les risques ne commen-
cent quau temps du départ du vaisseau,, comme lors-
que c’est le vaisseau qui a €té assuré, ou lorsque dans
une assurance de marchandises il a été stipulé par une
clause particuliére qu’elles ne commenceroient a étre
aux risques des assureurs que du jour du départ du
vaisseau. Mais hors ces cas, lorsque les marchandises
assurées ont été chargées sur le vaisseau, ou sur des
gabarres pour y étre portées, ayant dés-lors commencé
a étre aux risques des assureurs, la prime, suivant cet
auteur, leur est dés-lors due irrévocablement, et n’est
sujette A aucune restitution, quand méme le voyage
auroit été rompu depuis, méme avant le départ du
vaisseau.

Les personnes que J'ai consultées m’ont assuré que
cette décision de M. Vaslin étoit constante dansl'usage,
et qu'il suffisoit que les risques eussent commencé
pour que la prime fat acquise irrévocablement aux
assureurs.

182. Ce principe, que la prime est due en entier et
irrévocablement aux assureurs aussitdt qu'ils ant com-
mencé de courir les risques des effets assurés, quelque
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abrégé qu’ait depuis €té le temps pendant lequel ilsles
ont courus, Tecoit trois’exceptions.

La premiére est lorsque la prime a été convenue &
raison de tant par chacun jour ou par chacun mois du
temps que durera le voyage. Il est évident qu'une prime
de cette nature ne peut étre due qu’a proportion du
temps qu’aura duré le voyage, telle ayant été la con-
vention des parties.

183. La seconde exception est lorsque pour une
assurance de marchandises on est convenu d’une seule
prime, tant pour l'aller que pour le retour, ce quis’ap-
pelle une prime lide: en ce cas, si, le vaisseau étant ar-
rivé au lieu de sa destination, il ne se fait pasde retour,
I'ordonnance veut que I'assureur soit tenn de rendre
le tiers de la prime, $il n’y a stipulation au contraire.
C’est la disposition de 'art. 6.

La raison de cette disposition est que cette prime
en réunit deux, celle de I'aller, et celle du retour; c’est
pourquoi elle est appelée prime lide. Les risques pour
aller que les assureurs ont courus leur ont bien fait
gagner la prime pour Paller, dés qu’ils ont commencé
de les courir ; mais celle du retour ne leur cst pas due,
puisque, n’y ayant pas eu de retour, on ne peut pas
dire qu'ils aient au moins commencé d’en courir les
risques.

Le temps du retour et les risques du retour étant
ordinairement égaux au temps et aux risques pour al-
ler, la prime du retour paroitroit devoir étre la moi-
tié de celle qui réunit les deux: pourquoi donc I'or-
donnance n’ordonne-t-elle que la restitution du tiers?
I.a réponse est que ce que les assureurs retiennent de
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plus que la moitié de la prime leur est accordé pour
leur tenir lieu des dommages et intéréts résultants de
I'inexécution du contrat d’assurance pour le retour.
De la il suit qu'ils n’en peuvent prétendre d’autres, ni
par conséquent prétendre en ce cas aucun demi pour
cent.

184. La disposition de cet article est, dans le cas au-
quel le vaisseau est parvenu au lieu de sa destination.
Quid, sl étoit péri en chemin? Il n’y aura pas lieu &
la restitution d’aucune partie de la prime; car par la
perte du vaisseau le contrat d’assurance a recu une en-
tiére consommation; les assureurs étant devenus, par
cet accident, débiteurs de la somme entiére qui a été
assurée tant pour laller que pour le retour, il est juste
que I'assuré leur doive de son coté la prime tant pour
Ialler que pour le retour. Cest T'avis de Vaslin, sur
lart. 29, page 73.

185. L’ordonnance dit, il ne se fasse point de retour;
ce qui ne doit pas s'entendre du retour du vaisseau;
mais en ce sens, si 'assuré ne charge aucunes mar-
chandises en retour sur le vaisseau qui représentent ou
remplacent les marchandises assurées pour l'aller.

Quid, sl en a chargé en retour, mais pour une
somme moindre que la somme assurée? En ce cas il
n'y aura pas lieu a la restitution du tiers de la prime
liée, qui est censée étre la prime entiére du retour;
puisqu’en ce cas le contrat d’assurance a été exécuté
en partie pour le retour. Mais comme il n’a été exécuté
qu’en partie, et qu'il ne 'a pas été pour le surplus, on
retranchera de ce tiers, qui fait le total de la prime du
retour, une portion proportionnée i celle qui aura été
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retranchée de la somme assurde, et pour laquelle le
contrat d’assurance n’a pas eu son exécution pour le
retour.

Ceci séclaircira par un exemple. JFai fait assurer
12,000 liv. pour un chargement de valeur de pareille
somme que j’avois sur un vaisseau, moyennant une
prime liée pour I'aller et le retour, a raison de cing
pour cent, montant & six cents livres, que J'ai payées
comptant aux assureurs. Le vaisseau étant arrivé au
lieu de sa destination, je ne I'ai chargd en retour que
d’'un chargement de la valeur de neuf mille livres: en
conséquence l'assurance ne pouvant avoir lieu que
pour une somme au-dela de la valeur du chargement,
I'assurance pour le retour doit souffrir retranchement
d’un quart, et étre réduite & la somme de neuf mille hi-
vres, valeur du chargement en retour : par conséquent
la prime du retour, qui est de la somme de deux
cents livres, tiers de la prime lide, doit souffrir un pa-
reil retranchement d’un quart, qui est d'une somme
de cinquante livres; et les assureurs doivent me rendre
cent cinquante livres.

186. L'article ajoute, s'il n'y a convention contraire;
¢’est-a-dire que les parties peuvent convenir de la res-
titution d’'une plus grande ou d’une moins grande por-
tion de la prime que le tiers, dans le cas auquel il n’y
auroit pas de retour.

Pourroit-on valablement convenir que Passureur ne
rendroit rien dans ce cas? Cette convention n’a rien
d'injuste, en supposant que P'assureur, en considéra-
tion de cette clause, s'est contenté d'une moindre
somme pour sa prime que celle qu'il auroit exigée
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#'il etit été obligé d’en rendre le tiers, dans le cas o
il ne se feroit pas de retour. Or c’est ce qu’on doit tou-
jours supposer dans le for extérieur, lorsque pareille
convention est intervenue ; et par conséquent une telle
convention doit étre exécutée.

187. La troisiéme exception a la régle que la prime
est due irrévocablement aux assureurs aussitot que les
risques ont commence , est le cas auquel les assureurs
feroient banqueroute pendant le temps des risques
car en ce cas celui qui a fait assurer, se trouvant n’étre
plus assuré parla faillite des assureurs, est fondé & de-
mander la résolution du contrat, et en conséquence
la décharge de la prime, sil ne I'a pas encore payée,
ou la restitution, s'il 'a payée. Si , sur cette demande de
l'assuré, les créanciers intervenoient, ils pourroient,
en offrant & 'assuré une bonne et suffisante caution de
Passurance, le faire débouter de sa demande.

188. De l'obligation que contracte I'assuré de payer
la prime nait une action qu'ont les assureurs coitre
P'assuré pour en exiger le paiement.

Ils peuvent I'exiger incontinent aprés que le contrat
a recu sa perfection ; art. 6. Voyez supra, n. 8.

Celaalieu, 2 moins que, par une clause particuliére
de la police, les assureurs n’aient accordé un terme
pour le paiement de la prime.

A plus forte raison, lorsque, par une clause particu-
liere, on a fait dépendre 'obligation de la prime de la
condition de I'heureuse arrivée du vaisseau, on ne
peut exiger la prime avant I'accomplissement de la
condition.

18g. Il reste & ohserver que les assureurs, lorsque la

. 25.
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prime n'a pas été payée, ont un privilége sur les effets
assurés pour en étre payés. Vaslin, sur lart. 20, page
62, in fine, suppose ce privilége comme constant.
190. Outre l'obligation que lassuré contracte de
payer la prime, et celle de payer le demi pour cent,
en cas d’inexécution du contrat par son fait, on doit
encore compter parmi ses obligations qui naissent de
la nature du contrat, celle qu’il contracte par le délais-
sement qu'il est tenu de faire de ce qui lui reste des
effets assurés, afin de pouvoir demander la somme
assurée dans les cas auxquels il y a lien; sur quoi
voyez ce qui en a été dit dans la section précédente,

art. 1, §. 3.

)

SECTION IIL

Des obligations que forme la bonne foi entre les parties dans
le contrat d’assurance. )

191. La bonne foi qui doit régner dans le contrat
_d’assurance, de méme que dans tous les autres, oblige
chacun des contractants de ne rien dissimuler & I'autre
de ce qu'il sait sur les choses qui font la matiére du
contrat : car cette dissimulation est un dol, comme
nous I'avons établi en notre traité du Contrat de vente,
n. 233 et suiv. .

Les risques qui sont & courir sur les effets assurés
étant une des principales choses qui font la matiére
du contrat d’assurance, chacun des contractants ne
doit rien dissimuler a I'autre de tout ce qu’il sait sur
ce qui peut augmenter ou diminuer ces risques. Par
exemple, en temps de guerre, les assureurs qui ont
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connoissance du prochain retour de la paix ne doi-
vent pas le cacher & celui qui fait assurer, pour tirer de
lui une prime plus considérable que celle qu’il vou-
droit donner s'il avoit cette connoissance.

+ 192. Cette espéce de dissimulation n’oblige guére
que dans le for de la conscience; et dans ce for elle
oblige les assureurs qui ont dissimulé la connoissance
qu’ils avoient, & restituer ce qu'ils ont recu de plus que
ce qui auroit dii étre le prix de l'assurance si toutes
les parties eussent eu cette connoissance.

Cette obligation a lieu, méme en cas de perte du
vaisseau ; et ils ne peuvent pas dire, pour s’en dispen-
ser, quils sont déja assez malheureux de payer la
somme assurée : I'iniquité du prix de I'assurance est
quelque chose d'indépendant de I'événement. Quoiqye
le vaisseau soit péri, il n'en est pas moins vrai qu'il a
été assuré & un prix excessif, et par conséquent I'obli-
gation de restituer ce quil y a d’excessif ne subsiste
pas moins. .

- 193. L’assuré€ qui a dissimulé des risques considéra-
bles auxquels il savoit que le navire devoit étre exposé,
et qui auroient augmenté considérablement le prix de
la prime s'ils eussent été connus des assureurs, peut-
il, dans le for de la conscience, en cas de perte en-
tiére, exiger des assureurs la somme assurée, en leur
faisant seulement déduction de lasomme a laquelle eiit
d monter la prime s'il n’etit pas caché aux assureurs
la connoissance qu’il avoit de ces risques? Je crois
que l'assuré ne peut, dans ce cas, exiger des assu-
reurs la somme assurée : car les assureurs n’ont pu
équitablement étre par le contrat chargés des risques
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que pour une prime équivalente au juste prix de ces
risques, que l'assuré leur auroit payée lors du contrat,
ou promis de leur payer. L’assuré leur ayant dissi-
mulé malicieusement le juste prix des risques dont il
se proposoit de les charger, en leur dissimulant la
connoissance qu’il avoit de ce qui en augmentoit con-
sidérablement le prix; ne leur ayant par conséquent
ni payé ni promis de payer une prime qui fit le prix
des risques dont il les chargeoit, il n’a pu équitable-
ment les en charger, ni conséquemment exiger d’eux
la somme assurée. Il n’est plus temps, aprés que le
temps du risque est passé, et que la perte est arrivée,
de leur offrir le prix du risque.

Tout ce que I'assuré peut en ce cas exiger des assu-
reurs, c'est qu’ils lui rendent la prime quil leur a
payée; car, étant déchargés des risques, il ne leur est
pas dii de prime.

194. Pourvu que les parties n'usent I'une envers
I'autre d’aucune dissimulation ni d’aucun artifice, elles
peuvent licitement se débattre sur le prix de I'assu-
rance : et comme ['estimation des risques est quelque
chose d’incertain et trés difficile a fixer, et qu'en con-
séquence le juste prix des risques doit avoir magnam
latitudinem, la prime, qui est 'estimation des risques,
ne sera pas censée, quelque forte ou quelque basse
qu’elle soit, sortir des bornes du juste prix, méme
dans le for de la conscience.

A plus forte raison, dans le for intérieur, il ne doit
pas y avoir lieu 4 la restitution pour cause de simple
lésion dans le prix de I'assurance, si on n'allégue au-
cun dol.
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Néanmoins si des assureurs avoient exigé d’un par-
ticulier, pour le prix de I'assurance de ses effets, une
prime beaucoup plus forte que celle qu'ils exigesient
dans le méme temps des autres personnes avec qui ils
faisoient de pareils contrats, en profitant de I'ignotance
en laquelle €toit ce particulier du cours de la place sut
le prix des assurances, il n’est pas douteux qu'ils com-
mettroient envers lui une injustice, qui les obligeroit,
dans le for de la conscience, & lui restituer I'excés de
la prime: car, ayant estimé eux-mémes quel étoit le
juste prix, par tous les contrats qu'ils ont faits avec les
autres personnes, ils ne peuvent se dissimuler que
celle quils ont exigée de ce particulier excede les
bornes du juste prix.

195. La bonne foi ne permettant pas aux parties de
se rien cacher sur les choses qui font la matiére du
contrat, il s’ensuit que l'assuré est obligé de déclarer
aux assureurs la qualité des marchandises qu’il fait as-
surer, qui les rend sujettes & plus de risques, telles
que sont les marchandises sujettes a coulage, comme
nous I'avons vu supra, n. 1o1.

Quoique 'ordonnance dispense I'assuré de cette dé-
claration a I’égard des marchandises qui doivent étre
chargées en retour, par la raison qu’ordinairement
il ne sait pas quelles sont les marchandises qu’on
lui enverra en retour; néanmoins, lorsqu'il le sait, il
est obligé, dans le for dela conscience, de le déclarer.

196. L’obligation que la bonne foi impose aux par-
tics de ne rien dissimuler de ce qu’elles savent sur les
choses qui sont de la substance du contrat, ne con-
¢erne ordinairement que le for de la conscience. Il en
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estautrement del'obligation qu’elle impose & chacune
des parties de ne pas induire I'autre en erreur, par
de fausses déclarations, sur les choses qui sont de la
substance du contrat : celle-ci concerne le for extérieur.
Ces fausses déclarations peuvent donner lieu, dans
le for extérieur, & faire prononcer la nullité du con-
trat; putd, lorsque lassuré déclare aux assureurs que
le vaisseau qu’il fait assurer, ou sur lequel sont les
marchandises qu'il fait assurer, est un vaisseau armé
de canons, quoiqu’il ne le soit pas; ou lorsqu’il leur a
déclaré qu’il devoit partir sous convoi, quoiqu’il soit
parti seul : car les risques a courir sur un vaisseau non
armé, et qui part seul, étant plus considérables, la
prime, qui est le prix de ces risques, doit étre plus
considérable aussi. D’ou il suit que celle que les assu-
reurs ont recue, n’étant que le prix des risques d’un
vaisseau qu’on supposoit faussement armé et escorté ,
n’étoit pas équivalente au prix des risques de ce vais-
seau, qui n’étoit ni armé ni convoyé; et que les as-
sureurs, n’ayant pas recu 'équivalent du prix de ces
risques , n’en ont pu étre valablement chargés.

Cela a lieu quand méme Passuré auroit fait sans
mauvaise foi cette fausse déclaration, étant lui-méme
dans Perreur, et croyant que le vaisseau sur lequel il
faisoit assurer étoit armé et devoit étre convoyé, quoi-
quil ne ft pas armé et qu’il dat partir seul. Car il
y a cette différence, dans tous les contrats intéressés,
entre le cas auquel 'une des parties ne dit pas ce qui
est, et le cas auquel elle dit ce qui n’est pas. Dans le
premier cas elle n’est pas tenue de ne I'avoir pas dit,
si elle ne le savoit pas, et si elle ne I'a pas malicieu-
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sement dissimulé : mais dans le second cas, elle est
tenue, si ce qu’elle a dit ne se trouve pas véritable, et
a induit lautre partie en erreur ; Debet preestare rem
ita esse ut affirmavit.

1l reste & observer qu'une partie ne peut se plaindre
d’une fausse déclaration qu’autant qu’elle a été in-
duite en erreur: s'il étoit établi quelle en sit elle-
méme la fausseté, elle ne seroit pas recevable a s’en

plaindre.
SECTION 1V.

Des juges qui doivent connoitre des contestations auxquelles
peuvent donner lieu les obligations qui naissent du con-
trat d’assurance.

197. Clest au siége de Pamiranté dans le ressort
duquel le contrat d'assurance a été passé que la con-
noissance des contestations auxquelles il peut donner
lieu est attribuée.

Néanmoins, suivant l'article 70, lorsque la police
porte la clause ordinaire par laquelle les parties sou-
mettent a 'arbitrage les contestations qu’elles pour-
ront avoir, 'une des parties peut, avant contestation
en cause, malgré lautre partie, obtenir le renvoi de
la cause devant des arbitres.

Vaslin, sur cet article , observe a cet égard deux dif-
férences entre le contrat d’assurance et le contrat de
société. Dans celui-ci, un associé, suivant l'article g
du titre 4 de 'ordonnance de 1673, est fondé a de-
mander le renvoi devant des arbitres, sur les contes-
tations qu’il a avec ses associés , quoiqu’ils n’y consen-
tent pas, et qu'il n’y efit aucune clause a cet égard par
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le contrat de société. Aun contraire, dans le contrat
d'assurance, lordonnance , ayant dit, lorsque la police
contiendra soumission a Larbitrage, déclare suffisam-
ment que 'une des parties ne peut obtenir malgré
Fautre le renvoi devant les arbitres que dans le cas
auquel cette clause se trouve dans la police, et non
dans le cas auquel elle n'y est pas: Inclusio unius est
xclusio alterius.

Au reste, il suffit qu’il y ait une clauge par laquelle
les parties se soient soumises a l'arbitrage, quoique
par cette clause clles n’aient pas nommé les arbitres.
En ce cas, la partie qui demande a étre renvoyée de-
vant les arbitres peut, aprés en avoir nommé un de
sa part,, sommer autre d’en nommer un de lasienne;
et faute par elle d’'en nommer un, le juge en doit
nommer un pour elle; art. 7o.

Il y auroit plus de difficulté si les arbitres étoient
nommés par la police, et que 'un de ces arbitres fat
mort, ou refusat d’accepter Parbitrage : car, au lieu que,
dans I'espece précédente, les parties, en se soumettant
a un arbitrage sans nommer les arbitres, sont censées
s'étre obligées d’en nommer ; au contraire , dans cette
espéce, les parties qui se sont soumises a Farbitrage
de certaines personnes peuvent dire qu’elles n'ont en-
tendu se soumettre qu’a 'arbitrage de ces personnes,
qui étoient celles dans lesquelles elles avoient con-
fiance, et non a larbitrage d’autres personnes.

198. Une seconde différence a cet égard entre le
contrat d’assurance et le contrat de société, c’est qu'un
assoclé peut, méme aprés le procés commencé, et
aprés contestation en cause, faire renvoyer la cause
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devant des arbitres; au lieu que dans lc contrat d’as-
surance , quoiqu’il contienne une clause de soumission
a Parbitrage, on n’est recu qu’avant la contestation en
cause & demander le renvol devant des arbitres.

La raison de ces deux différences est que les con-
testations entre associés, consistent dans des comptes
et dans des discussions de faits qui sont ordinaire-
ment trés longues ; au lieu que celles qhi naissent sur
les contrats d’assurance, pouvant ordinairement se
décider beaucoup plus facilement, n’ont pas tant de
besoin d’étre renvoyées devant des arbitres.

Onm’a fait observer que , méme dans le cas anquel
la police portoit une clause expresse de soumission a
des arbitres, les juges ne devoient renvoyer devant les
arbitres les contestations que lorsqu’elles n’auroient
pour objet que des questions de fait ou d’usage : mais
lorsque la contestation a pour objet quelque question
de droit délicate, que des arbitres négociants ne sont
pas en état de décider, les juges peuvent, nonobstant
la clause de soumission & I'arbitrage, retenir la cause.
Japprends que c’est 'usage de I'amirauté du palais,
et que leurs sentences qui ordonnoient dans ce cas la
rétention de la cause ont été confirmées par arrét,
toutes les fois qu'il y en a eu appel.

199. Huitaine aprés la nomination des arbitres, la
partie qui veut aller en avant peut produire entre les
mains des arbitres, et signifier a lautre qu'elle a pro-
duit, avec sommation d’en faire autant; et huitaine
aprés ladite sommation, les arbitres peuvent, si bon
leur semble, rendre leur sentence par forclusion ;
art, ;1.



396 ~ TRAITR DU CONTRAT D'ASSURANGE.

Ces sentences doivent étre homologuées au siége
de amirauté, sans qu'il soit permis aun juge qui les
homologue d’entrer en connoissance du fond ; art. 73.

I’appel s’en porte au parlement dans le ressort du-
quel est amirauté; et il n'y doit étre recu qu'aprés le
paiement de la peine, s’il y en a une stipulée par la
soumission & I'arbitrage ; art. 73.

Ces sentences sont exécutoires nonobstant l'appel,
en donnant caution ; art. 74.
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TRAITE

DU CONTRAT DE PRET

A LA GROSSE AVENTURE.

ARTICLE PREMIER.

Le contrat de prét a la grosse aventure est un con-
trat par lequel P'un des contractants, qui est le pré-
teur, préte a lautre, qui est 'emprunteur, une cer-
taine somme d’argent, & condition qu’en cas de perte
des effets pour lesquels cette somme a été prétée, ar-
rivée par quelque fortune de mer, ou accident de force
majeure, le préteur n’en aura aucune répétition, si
ce n’est jusqu’a concurrence de ce,qui en restera; et
- qu'au cas d’heureuse arrivée, ou au cas qu'elle n’au-
roit été empéchée que par le vice de la chose, ou par
la faute du maitre ou des mariniers, I'emprunteur sera
tenu de rendre au préteur la somme avec un certain
profit convenu, pour le prix du risque desdits effets
dont le préteur s’est chargé.

Ces contrats de prét a la grosse aventure s'appel-
lent aussi simpliciter contrats 4 la grosse. On les ap-
pelle aussi contrats a retour de voyage, parcequ’ordi-
nairement le préteur court les risques jusqu’au retour
du navire, et qu’il n'ala répétition de la somme pré-
tée que dans le cas et lors de I’heureux retour du
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vaisseau, quoique quelquefois les contrats se fassent
pour l'aller seulement, et non pour le retour.

Ce contrat étoit en usage chez les Romains; c’est ce-
lui connu sous les noms de nauticum fenus, ou de
contractus irajectitice pecunice. Il en est traité dans les
titres du Digeste et du code de nautico fenore.

2. Ce contrat est permis non seulement dans le for
extérieur, mais méme dans le for de la conscience, et
il n’est point usuraire : car 'usure qui est défendue
par les lois civiles et ecclésiastiques consiste a exiger
quelque chose au-dela de la somme prétée, pour la
récompense du prét, vi mutui; mais dans ce contrat,
le profit maritime qui est stipulé outre la somme pré-
tée n'est pas la récompense du prét, mais le prix des
risques dont le préteur s’est chargé a la décharge de
I'emprunteur.

Par la nature du contrat de prét, 'emprunteur est
chargé des risques de la somme d’argent dont la pro-
priété lui a été transférée par le contrat de prét, et &

_plus forte raison du risque des choses auxquelles il a
employé ceite somme; et la perte quil en souffre,
quoique par force majeure, ne le décharge pas de l'o-
bligation qu’il a contractée de rendre au préteur la
somme qu’il lui a empruntée: Incendium cere alieno
non liberat debitorem;1. 11, cod. si cert. pet. Lors done
que, par une convention particuliére, le préteur veut
bien se charger de ce risque 4 la décharge de I'em-
prunteur, il n’est pas obligé de le faire pour rien; et
comme ce risque est quelque chose d’appréciable, il
peut licitement, pour se charger de ce risque, stipu-
ler la somme i laquelle il aura été apprécié.
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Observez néanmoins que, quoique le profit mari-
time, quelque fort qu’il ait €té stipul€ par le contrat &
la grosse, soit toujours censé, dans le for extérieur,
n’étre autre chqse que le prix des risques maritimes,
et par conséquent entiérement licite ; néanmoins, si
Iintention des parties avoit été de comprendre dans ce
profit, outre le prix des risques, la récompense du
prétet du crédit que le préteur fait de la somme pré-
tée, ce profit seroit, jusqu’a concurrence de cette ré-
compense du prét qui y entreroit, illicite et usuraire
dans le for de la conscience: c'est sur quoi les don-
neurs 4 la grosse doivent s'examiner. Voyez sur le
profit maritime, infra, art. 2, §. 4.

+ 3. Le contrat de prét a la grosse est, de méme que
le contrat de prét ordinaire, un contrat réel; car il ne
recoit sa perfection que par la tradition de la somme
prétée. Cest aussi un contrat unilatéral; car le pré-
teur ne contracte aucune obligation envers I'emprun-
teur par ce contrat: il n'y a que 'emprunteur qui con-
tracte 'obligation de rendre la somme prétée, avecle
profit maritime, sous la condition qu’il n’arrive pas
quelque accident de force majeure qui cause la perte
des effets sur lesquels le prét a été fait.

4. Ce contrat est un contrat intéressé de part et
d’autre; et il différe en cela du prét ordinaire, qui est
un contrat de bienfaisance, qui ne concerne que I'in-
térét du seul emprunteur, et ne renferme, de la part
du préteur, qu'un pur service qu'il rend 4 'emprun-
teur, en lui accordant 'usage gratuit de la somme qu’il
lui préte; au lieu que le contrat a la grosse se fait pour
lintérét du préteur aussi bien que pour celui de I'em-
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prunteur. Le préteur ne se propose pas, par ce contrat,
de rendve service & 'emprunteur; mais il se propose
de recueillir le profit maritime qu1l y stipule, ¢'il n’en
est empéché par quelque accident.

5. Enfin le contrat a la grosse est du nombre des
contrats aléatoires. Le risque de la perte des effets sur
lesquels le préc est fait, dont le préteur se charge par
ce contrat, y est évalué & un prix qui est le profit ma-
ritime que 'emprunteur-s'oblige de lui payer en cas
d’heureuse arrivée.

6. Ce contrat est différent de tous les autres contrats,
etil en forme une espéce particuliére.

Le contrat auquel il ressemble le plus est le con-
trat d’assurance maritime. Le préteur, dans le contrata
la grosse, se charge, par rapport aux effets sur les-
quels le prét est fait, de tous les mémes risques dont
se chargent les assureurs par le contrat d’assurance,
par rapport aux effets assurés.

S'il y a cette conformité entre ces deux contrats, il
y a dailleurs plusieurs différences considérables.

1° Dans le contrat a la grosse, le préteur fournit a
Yemprunteur la somme de deniers qui sert 2 Pemplette
des effets du risque desquels le préteur se charge: au
contraire, dans le contrat d’assurance, les assureurs ne
fournissent rien a celui qui fait assurer ses effets.

2° Dans le contrat 4 la grosse, le préteur, en se char-
geant des risques des effets sur lesquels le prét est fait,
ne contracte aucune obligation envers I'emprunteur.
La perte arrivée par force majeure des effets du
risque desquels le préteur s'est chargé ne rend pas
Pemprunteur créancier du préteur; mais elle empéche
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seulement Pemprunteur d’étre débiteur de la somme
qu’il a empruntée. Au contraire, dans le contrat d’as-
surance, les assureurs contractent envers 'assuré l'o-
bligation de I'indemniser, jusqu’a concurrence de la
somme assurée, de toutes les pertes et dommages
soufferts par quelque accident de force majeure, dans
les effets assurés, on par rapport auxdits effets.

3° Le contrat a la grosse est, comme nous l'avons
déja dit, un contrat réel et unilatéral; celui d’assurance
est un contrat consensuel et synallagmatique.

Nous pourrons encore remarquer quelgues antres
différences in decursu.

ARTICLE II.

De ce qui compose la substance du contrat de prét i la grosse
aventure.

7. Cinq choses composent la substance de ce con~
trat: 1° une somme d’argent qui soit prétée; 2° une
ou plusieurs choses sur lesquelles le prét soit fait; 3° des
risques auxquels ces chosessoient exposées, dont le pré-
teur se charge; 4° une somme convenue, que l'em~
prunteur s’oblige de payer au préteur au cas d’heu-
reuse arrivée, pour le prix des risques qu'il a courus,
ce qui s'appelle le profit maritime ; 5° le consentement
des parties sur toutes ces choses.

§. I. De la somme prétée.

8. Pour former un contrat de prét a la grosse aven~
ture, tel qu’il est en usage parmi nous, il faut une

Traité du Contrat de prét a la grosse aventue. 26
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somme d’argent que lun des contractants préte &
Pautre, aux conditions usitées dans ce contrat.

Ce n'cst pas que ce contrat ne piit étre absolument
susceptible d’autres choses que d’une somme d’argent;
car ce contrat renfermant le contrat muluum, auquel
est jointe une convention par laquelle le préteur se
charge des risques, il peut éwe susceptible de toutes.
les choses dent Pest le contrat mutuum ; c’est-a-dire de
toutes celles que pondere, usu, numero et mensurd
constant, et‘quae usu consumuntur; 1. 2, §. 1, ff. de
reb. cred. ; mais dans Pusage, on ne donne a la grosse
que de I'argent..

§. II. Des choses sur lesquelles se fait le prét & la grosse.

9. La partie qui emprunte une somme d’argent a
la grosse aventure 'emprunte sur certaines choses qu;
sont spécialement affectées, en cas d’heureuse arrivée,
a la restitution, de la somme prétée, mais dont les
risques maritimes auxquels elles sont exposées doivent
étre supportés par le préteur.

Elordonnance de la marine, tit. des contrats ¢ la
grosse, art. 2, nous apprend quelles sont les choses sur
lesqueiles se fout ordinairement, a des armateurs, les
préts 4 la grosse aventure; 1l y est dit: Largent a la
grosse pourra éire denné sur le corps et quille du vais-
seau, ses ayrés et apparaux (ce ui comprend les
voiles, cordages, vergues, poulies, et autres usten-
siles ), armement et victuailles (ce ¢ui comprend les
canons et autres armes, les provisions de bouche et
de guerre), conjointement ou séparément, et sur le
tout ou partie de son chargement. Ge dernicr mot doit
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s'entendre du chargement qui appartient 4 'armateur
a qui le prét est fait; car il est évident qu'il ne peut
emprunter que sur les choses qui lui appartiennent.

Lorsque ce n’est pas & I'armateur, propriétaire du
vaisseau, mais & un marchand, qu’est faitle prétala
grosse, il se fait sur le chargement que ce marchand
a sur le vaisseau, ou sur partie de ce chargement.

10. De méme que c’est un principe, a 'égard des
contrats d'assurance, qu'il n’est permis de faire assurer
que ce qu'on a et ce qu'on court risque de perdre, et
qu'en conséquence il n’est pas permis de faire assurer
des effets pour une plus grande somme que leur va-
leur présente, c’est-a-dire pour une somme plus grande
que celle a laquelle ces effets reviennent a celui qui
les fait assurer, les frais de chargement compris,
comme nous Favons vu en notre traité du Conirat
dassurance, n. 149; de méme, dans le contrat a la
grosse, 1l est défendu d’emprunter des deniers a la
grosse sur le vaisseau ou sur les marchandises du char-
gement au-dela de leur valeur; traité du Contrat @
la grosse, art. 3.

11. Il y a, & cet égard, une distinction a faire entre
le cas auquel c’est sans fraude que I'emprunteur a fait
un emprunt d’'une somme au-dela de la valeur des ef-
fets sur lesquels il I'a fait, et celui aucuel il y a eu
frande de sa part.

Au premier cas, lorsquil n’y a pas eu de fraude,
cest-a-dire lorsqu’il ne paroit pas qu’au temps du con-
trat Pemprunteur ett la volonté d’emprunter au-dela
de la valeur du chargement sur lequel il empruntoit,
et que cest contre son intention et contre ce qu'il se

) 20,
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persuadoit, que son chargement s'est trouvé d’'une va-
leur moins considérable que la somme empruntée ; en
ce cas la convention de la grosse aventure n’est pas en-
ti¢rement annulée; elle subsiste jusqu’a la concur-
rence de la valeur des effets sur lesquels le prét a été
fait: et en conséquence, en cas de perte desdits ef-
fets, Pemprunteur sera déchargé, jusqu’a concurrence
de la valeur desdits effets, de I'obligation de rendre la
somme prétée,, qu’il ne rendra que pour le surplus; et
aussi le préteur, en cas d’heureuse arrivée, ne pourra:
prétendre le profit maritime que jusqu’a concurrence
de la valeur desdits effets. A I’égard du surplus de la
somme prétée, il la répétera en I'un et en l'autre cas,
soit de perte, soit d’heureuse arrivée, seulement avec
le change, cest-a-dire avec l'intérét au cours de la
place, jusqu’an paiement, pour le dédommager de la
privation de son argent.

Ceci s'éclaircira par un exemple. Supposons qu'un:
marchand a emprunté de bonne foi 4 la grosse une
somme de 20,000 liv. sur un chargement qui s’est.
trouvé n’étre que de la valeur de 18,000 liv., et qu’ih
a été stipulé par ce contrat un profit maritime de
1,000 liv. , la conveniion de la grosse aventure devant
subsister jusqu’a concurrenee de la valeur du char--
gement; en cas de perte entiere du chargement par
quelque accident de force majeure, le marchand sera.
déchargé de l'obligation de rendre la somme de
18,000 liv., et il ne sera tenu de rendre que celle de
2,000 liv. d’excédant, avec les intéréts de cette somme
de 2,000 liv. au cours de la place ; et en cas d’heurcuse-
arrivée,, comme le préteur n'a pas couru les risques.
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d’une somme de 2,000 liv., qui faitle dixiéme de celle
de 20,000 liv. , on lui fera, sur la somme de 1,000 liv.,
stipulée pour profit maritime , déduction d'une somme
de 100 liv., qui est le dixieéme de -ce profit maritime;
et il ne pourra pas exiger I'intérét -des 2,000 liv. au
cours de la place.

Au second cas, qui est celui auquel il y a de la
fraude de la part de 'emprunteur ), c’est-a-dire lors-
qu’il savoit qu’il empruntoit au-dela de la valeur des
effets sur lesquels il empruntoit, il n'y a pas lieu,
comme dans le cas précédent, a une simple réduction
de la convention de grosse aventure ; mais elle est en-
tierement nulle, de telle maniére que la perte entiére
desdits effets sur lesquels le prét a été fait ne dé-
charge pas Pemprunteur de rendre en entier la somme
qu’ila empruntée.

12. Nowre distinction est fondée sur les articles 3 et
15 dudit utre.

I article troisiéme dit: « Faisonsdéfenses de prendre
« deniers a la grosse sur le corps et quille du vaisseau,
« ou sur les marchandises, au-dela de leur valeur; a
« peine d'étre contraint, en cas de fraude, au paiement
« des sommes entiéres , nonobstant la perte ou prise
« du vaisseau.» )

L’article quinziéme, qui concerne l'autre cas, dit
« Si toutefois celui qui a pris deniers a la grosse jus-
« tifie n’avoir pu charger des effets pour la valenr des
« sommes prises & la grosse; » c’est-a-dire §'il justifie
que c'est sans fraude qu’il a empranté au-dela de la
valear des effets sur lejquel il a fait Femprunt, et que
c'est contre ce qu'il se proposoit lors du contrat quil
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n'en a pas été chargé pour la valeur entiére des sommes
prises a la grosse.

Comme la fraude ne se présume pas, 'emprunteur
doit étre facilement écouté a justifier sa bonne inten-
tion. On doit se contenter qu'il allégue, pour se justi-
fier, quelque chose de plausible.

L’article ajoute : « Le contrat, en cas de perte, sera
« diminué & proportion dela valeur des effets chargés,
« et ne subsistera que pour le surplus : » cest-a-dire,
Le contrat de prét, en tant qu’il renferme l'obligation
de rendre la somme prétée, sera diminué a proportion
de la valeur, c'est-a-dire jusqu’a concurrence de la
valeur des effets chargés, et I'emprunteur déchargé
de rendre jusqu'a ladite concurrence la somme em-
pruntée; et cela en conséquence de la convention de

“grosse aventure, laquelle n'est pas entiérement dé-
truite, comme dans le cas de fraude, mais subsiste
jusqu’a la concurrence des effets chargés: et ne subsis-
tera que pour le surplus; c’est-a-dire 'emprunteur ne
sera obligé de rendre que le surplus de ce dont la
somme empruntée excéde la valeur des effets sur les-
quels le prét a éé fait, le contrat ne subsistant plus
que pour cet excédant, et ayant été, par la perte des-
dits effets, résolu jusqu’a la concurrence de la valeur
desdits effets.

13. L’article ajoute: « Dont le preneur paiera le
« change, suivant le cours de la place ou le contrat
aura ¢té passé, jusqu’a lactuel paiement du prin-
« cipal.»

Pourqnoi, dira-t-on, 'emprunteur est-il, par cet
article, obligé a payer les intéréts de cet excédant,
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puisque le contrat subsiste a I'égard de cet excédant,
comme un contrat de prét ordinaire, qui ne peut
produire intérét, si ce n’est du jour que le débiteur a
été constitué en demeure par une interpellation judi-
ciaire ! Je réponds que le préteur n’a prété cet excé-
dant que parcequ’il croyoit que la valeur des effets
sur lesquels il faisoit le prét égaloit la somme entiére
qu'il prétoit ; et que, s'il elit connu la véritable valeur
desdits effets, 11 n’efit pas prété cet excédant. Comme
cest par le fait de Femprunteur, qui a fait, quoique
sans fraude, une fausse déclaration de la valeur des
effets sur lesquels il empruntoit, que le préteur a été
induit dans lerreur qui lui a fait faire ce prét de I'ex-
cédant, qu’il n’eqt pas fait sans cela, 'emprunteur
doit lui payer les intéréts de cet excédant, par forme
de dédommagement de l'usage qu'il en eiit pu faire
dans son commerce s'il ne Peiit pas prété.

14. De méme qu'a I'égard du contrat d’assurance
il n'est permis de faire assurer que ce qu’on a déja, et
qu’en conséquence il n'est pas permis aux armateurs
de faire assurer le profit espéré de leurs marchandises;
de méme il est défendu par I'art. 4 aux armateurs
d’emprunter a la grosse sur le fret a faire de leur vais-
seau, et aux marchands sur le profit espéré de leurs
marchandises.

La convention de grosse aventure, dans les em-
prunts qui seroient faits sur ces choses, est nulle, et
en conséquence 'emprunteur est tenu de rendre la
somme qui lui a été prétée, aussi bien en cas de perte
qu'en cas d’lcureuse arrivée du vaissean ou des mar-
chandises.
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Le préteur en ce cas ne peut pas, par la méme rai-
son, demander le profit maritime; il ne peut deman-
der aucuns intéréts de la somme prétée, si ce n’est du
jour de la demande qu’il en fait : car il n'a pas été en
ce cas induit en erreur par'emprunteur, comme dans
Iespéce précédente; il savoit ou devoit savoir aussi
bien que lui que ces choses n’étoient pas susceptibles
du contrat @ la grosse.

15. A I'égard des loyers des matelots, quoique lor-
donnance défende de les faire assurer, non seulement
parcequ’il y a méme raison, ces loyers ne leur ap-
partenant pas encore, et ne devant leur appartenir
que lors de lheureuse arrivée du vaisseau, mais par
une raison encore plusimportante, de peur que cette
assurance ne les rendit moins soigneux a la conserva-
tion du vaisseau , alaquelleils n’auroient plusle méme
intérét ; néanmoins, a I'égard du contrat a la grosse,
quoique les mémes raisons subsistent pour leur dé-
fendre d’emprunter ala grosse sur leurs loyers, I'ordon-
nance leur permet cet emprunt, pourva que deux
choses concourent: 1° pourvu que l'emprunt soit
d’'une somme au-dessous de la moitié du prix de leurs
loyers; 2° pourvu que cet empruntsoit fait en présence
et du consentement du maitre du vaisseau ; art. 4.

Lorsque le prét est fait pendantle cours du voyage,
il faut une troisiéme condition, qui est le consente-
ment du commissaire. Vaslin, sur ledit article.

La peine du prét fait a la grosse sur les loyers d’un
matelot sans le consentement du maitre est une
amende de 50 liv. contre le préteur, etla confiscation
du prét; art. 5, , ,
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Clest-a-dire que le receveur de 'amiral, au profit
de qui est cette confiscation, se fera payer & la place
du préteur, sur les loyers du matelot, de la somme
prétée.

Lorsque le prét a éié fait du consentement du mai-
tre, mais d’'une somme qui excéde la moitié des loyers,
comme ce n’est pas en ce cas le préteur, qui pouvoit
ignorer le prix des loyers du matelot qui est en faute,
mais le maitre, qui le savoit, et qui ne devoit pas
donner son consentement a ce prét, la peine doit en
ce cas tomber sur le maitre. Clest pourquoi l'art. 6
veut que le maitre soit en ce cas responsable de la
somme entiére qui a été prétée, et tenu en son nom de
la payer, nonobstant la prise ou la perte du vaisscau.

§. ITL. Des risques.

16. 11 est de 'essence du contrat de prét a la grosse
quil y ait des risques maritimes auxquels les choses sur
lesquelles ce prét est fait soient exposées, puisque par
¢e contrat le préteur en est chargé pour un certain
prix.

Les risques dont le préteur se charge par ce contrat
sont ceux de tous les cas fortuits qui causeroient la
perte des effets sur lesquels le prét est fait, dans le
temps et dans les lieux des risques. Cest ce qui résulte
de Dart. 11.

Le terme de cas fortuits, dans cet article, s’entend
de la force majeure; vis divina, que precaveri et cui
resisti non potest. Il comprend tous les accidents de
force majeure dont sont chargés les assureurs par le
contrat d’assurance, et qui sont détaillés par art. 26



10 TRAITE DU CONTRAT DE PRET

du titre des Assurances. Tout ce que nous avons dit
par rapport aux assureurs dans notre traité du Con-
trat d'assurance, chap. 1, art. 2, recoit appllcatlon aux
préteurs a la grosse.

17. L'article douziéme, qui suit, dit: « Ne sera ré-
« puté cas fortuit tout ce qui arrive par le vice propre
«de la chose, ou par le fait des propriétaires, maitres
« ou marchands chargeurs, §'il n’est autrement porté
« par la convention. »

En cela les préteurs a la grosse conviennent avec les
assureurs; et tout ce que nous avons dit a cet égard en
notre traité du Contrat d’assurance, chap. 1, art. 2,
§. 3, par rapport aux assureurs, recoit application aux
préteurs a la grosse.

18. Les préteurs a la grosse, de méme que les assu-
reurs, ne sont chargés méme des accidents de force
majeure que lorsqu’ils arrivent dans le temps et dans
les lieux des risques. ‘

Tout ce que nous avons dit en notre traité du Con-
trat dassurance, n. 62 etsuiv. , sur le temps auquel les
assureurs commencent et cessent d’étre chargés des
risques, a pareillement lieu aT'égard des préteurs a la
grosse : nous y renvoyons.

Lrarticle dit, et dans les lieux des risques. L’ordon-
nance, par ces termes, fait entendre que si le vaissean
avoit fait un autre voyage que celui pour lequel Ie
prét a la grosse a été fait, ou si, sans faire un autre
voyage, 1l avoit seulement changé de route hors les
cas de nécessité, sans que cela Iui fat permis par la
convention, le préteur ne seroit pas tenu, non plus que
les assureurs, des accidents survenus durant cet autre
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voyage, ou durant le changement de route. Tout ce
que nous avons dit & cet égard dans notre traité du
Contrat d’assurance, n. 63 et suiv., par rapport aux
assureurs, peut s’appliquer' aux préteurs a la grosse:
nous y renvoyons pareillement.

Enfin le préteur n’est censé avoir voulu se charger
et n’est en conséquence tenu que des risques que les
effets du chargement sur lequel le prét a été fait cour-
ront sur le vaisseau sur lequel il est-dit par le contrat
(ue ce chargement étoit ou devoit étre fait. Mais s’ils
ont été transférés dans un autre vaisseau, a moins que
ce ne soit dans un cas de nécessité, le préteur ne sera
pas tenu des risques qu’ils courront sur un autre vais-
seau. On peut tiver argument pour notre décision
de tout ce qui a été dit a égard du contrat dassu-
rance, dans notre traité du Contrat d’assurance, n. 63.

Il s’est présenté a ce sujet, au siége de Pamirauté
du palais, I'espéce suivante. Pierre avoit donné a la
grosse & Jacques une certaine somme dans les Indes
orientales, sur un chargement de marchandises sur
le navire le Duc de Penthiévre. Jacques, arrivé aI'lle-
de-France sur ce navire, passe avec ses marchandiscs
sur un autre vaisseau nommé le Pondichéry, en vertu
d’un ordre du gouverneur de I'lle-de-France, qui or-
donne au capitaine de I'y recevoir; et il fait par-devant
notaires un acte de protestation, par lequel il déclare
quayant été obligé par des ordres supérieurs de passer
avec ses marchandises sur le Pondichéry, les risques
dont Pierre, donneur a la grosse, s’étoit chargé sur le
Duc de Penthiévre devoient a I'avenir étre transférés

sur le Pondichéry. Depuis, le Pondichéry fut pris par
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les Anglois, et le Duc de Penthiévre arriva a bon port,
Pierre demanda le paiement de la somme prétée et
le profit maritime. Jacques, pour s’en défendre, sou-
tenoit que les risques avoient été transférés sur le Pon-
dichéry, et produisoit un certificat de la compagnie
des Indes, qui attestoit que le gouverneur de I'lle-de-
France avoit donné ordre au capitaine du Pondichéry
de le prendre sur son bord. Pierre répliquoit que ce
certificat prouvoit seulement que Jacques, qui ne pou-
voit passer sur le Pondichéry sans un ordre donné par
ce gouverneur, avoit obtenu cet ordre; mais qu'il ne
prouvoit pas u'il y elit eu pour Jacques nécessité d'y
passer; que, sans un cas de nécessité, Jacques n’avoit
pas pu, sans le consentement de Pierre, changer sa
condition, et le soumettre aux risques du Pondichéry,
au lieu de ceux du Duc de Penthiévre, dont il s’étoit
chargé. Par sentence de 'amirauté du 23 juin 1758,
dont il n’y a pas en d’appel, Jacques fut condamné a

payer.
§. 1V. Du profit maritime.

19. Il ne peut pas y avoir de contrat de prét a la
grosse aventure, s'il n’y a un profit marilime stipulé
par le contrat, c’est-a-dire une certaine somme d'ar-
gent, ou quelque autre chose, que P'emprunteur s'o-
blige de payer au préteur, outre la somme prétée, pour
le prix des risques dont il s’est chargé.

Si quelqu’un prétoit une somme d'argent & un ar-
mateur pour un certain voyage, avec la clanse qu'il
ne seroit pas tenu de la rendre en cas de perte ou de
prise de son vaisseau par quelque accident de force
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majeure, sans exiger de lui pour cela aucun profit
maritime, ce contrat ne seroit pas un contrat de prét
a la grosse avenlure; mais ce seroit un contrat de prét
mélé de donation de la somme prétée, en cas de perte
ou de prise du vaisseau, laquelle donation seroit va-
lable parla tradition qui a été faite des deniers, pourvu
qu’elle fat faite entre personnes capables.

20. Le profit maritime de ce contrat de prét a la
grosse consistoit chez les Romains dans un certain in-
térét de la somme prétée, qu'on appeloit nauticum fo-
nus, ou usura naulica, qui couroit pendant tout le
temps que duroient les risques.

Avant la constitution de Justinien, le tanx n’en étoit
pas réglé, et il éroit laissé a la libre disposition des
parties contractantes - Trajectitia pecunia propter peri-
culum creditoris, quandiit navigat navis, infinitas ust-
ras recipere potest; Paul., sent. 11, 14, 3.

Mais par la loi 26, cod. de usur., Justinien, aprés
avoir défendu la centésime (qui est 'intérét d’'un pour
cent par mois) dans les préts ordinaires, la permet
dans ce contrat; mais il défend de stipuler un intérét
plus fort.

Selon nos usages, le profit maritinve ne consiste dans
un intérét a raison de tant pour cent par mois que
lorsque emprunt a la grosse est fait pour un temps
limité de navigation; mais lorsque Pemprunt est fait
pour un voyage a un certain lieu, le profit maritime
dont on convient consiste ordinairement dans une
certaine somme fixée & raison de tant pour cent. Au
reste, soit qu’il consiste dans un intérét, soit qu'il con-
siste dans une somme fixe, la quantité n'en est limi-
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tée par aucune loi, et elle est laissée au pouvoir des
parties contractantes. La loi de Justinien n’est point
sulvie parmi nous.

21. Lorsque Pemprunt est fait pour I'aller et le re-
tour, on convient assez souvent que si le vaisseau n’est
pas de retour au bout d’un certain temps, le profit ma-
ritime augmentera a raison de tant pour cent par mois,
depuis I'expiration de ce temps jusqu’au retour.

22. Comme les risques sont plus grands en temps
de guerre , on convient quelquefois d’une certaine aug-
mentation de profit maritime, en cas que la guerre
survienne. Mais §'il n’y a pas de convention, la surve-
nance de la guerre, lorsque le contrat a été fait en
temps de paix, donne-t-elle an donneur 4 la grosse le
droit de demander une augmentation de profit mari-
time? On peut dire en sa faveur que la jurisprudence
ayant trouvé juste d’accorder aux assureurs une aug-
mentation de prime lorsque la derniére guerre est sur-
venue, il paroit quil y a méme raison pour accorder
au donneur & la grosse une augmentation de profit
maritime, puisque ce donneur a la grosse se trouve,
de méme qu'un assureur, exposé, par la survenance de
la guerre, a beaucoup plus de risques. On peut dire,
au contraire, qu'on ne peut pas tirer d’argument, en
faveur du donneur a la grosse, de ce qui a été donné
en faveur des assureurs : c’est par une raison de faveur,
contra rationem juris , elc. , que cela a été ainsi décidé,
comme nous 'avons fait voir en notre trailé des Assu-
rances, n. 83. Or c’est un principe que quod contra
ralionem juris receptum est non est producendum ad
consequentias. ’
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§. V. Du consentement,

23. Il faut pour la validité du contrat de prét a la
grosse, de méme que pour celle de tous les contrats,
que le consentement des parties intervienne sur les
choses qui composent la substance du contrat.

Il doit donc intervenir, 1° sur la somme prétée;
c’est-a-dire qu'il faut que le préteur ait voulu préter
et que lemprunteur ait voulu emprunter la somme
qui fait lobjet du contrat; et ce consentement est suf-
fisamment justifié lorsque le préteur, on quelqu’un de
sa part, a compté la somme a I'emprunteur, qui I'a
recue, soit par lui-méme, soit par un autre a qui il
avoit donné ordre de la recevoir.

24. Le consentement des parties contractantes doit
intervenir, 2° sur les effets sur lesquels se fait le prét
a la grosse. Clest pourquoi si je crois préter une cer-
taine somme & un armateur sur le vaisseau le Lis, et
qu'il croie 'emprunter sur le vaisseau [ 4lcide, le con-
trat sera nul, faute de consentement sur les choses sur
lesquelles le prée est fait. Mais ce cas n’arrive jamais;
car on ne manque jamais d’exprimer, par l'actc qui
doit éwre dress€ de ce contrat, le nom du vaisseau sur
lequel est fait le prét, et méme celui du capitaine de
ce vaisseau.

Le consentement des parties contractantes doit in-
tervenir, 3° sur les risques dont le préteur se charge.
Ce consentement manqueroit, si les parties n'étoient
pas d’accord sur les genres de risque dont le préteur
doit éwre chargé: mais ce cas n’arrive jamais, les par-
ties étant toujours censées étre convenues que le pré~
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teur seroit chargé des risques, conformément a ce qui
est réglé par l'ordonnance ; sauf de ce qui seroit expres-
sément ajouté ou dérogé par le contrat, dont il doit y
avoir un acte par écrit. '
25. Enfin le consentement des parties doit interve-
nir, 4° sur le profit maritime; c’est-a-dire qu’il faut
que l'emprunteur ait voulu s'obliger & payer, en cas
d’heureuse arrivée du vaisseau, la méme somme pour
laquelle le donneur @ la grosse a voulu se charger des
risques maritimes. Au reste, aucune des parties n’est
écoutée a disconvenir qu'elle ait consenti a celui qui
est toujours exprimé par Pacte qui doit étre dressé du
contrat.

ARTICLE III.

De la forme du contrat de prét a la grosse.

26. On doit distinguer dans ce contrat deux espéces
de forme; celle qui concerne la substance de ce con~
trat, et celle qui concerne plutdt la preuve de ce con-
trat.

Ce contrat étant composé du prét mutuum, et d’une
convention qui y est ajoutée, par laquelle le préteur
se charge des risques maritimes pour un certain prix,
il faut pour la formation de ce contrat, de méme que
pour la formation du prét mutuum, une translation
de propriété des deniers préiés, que le préteur doit
faire & I'emprunteur par la tradision qu'il doit lui en
faire; 1. 2, §. 2 et 4, ff. de reb. cred.

Lorsque le préteur n’étoit pas le propriétaire ou
n’avoit pas la libre disposition dcs deniers qu'il a preé-
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és, le contrat péche dans la forme, et il est nul,
faute de translation de propriété. Mais si I'emprunteur
consomme ces deniers de bonne foi, le contrat devient
valable par cette consomption de bonne foi, qui équi-
polle & la translation de propriété qui en eiit di étre
faite; 1. 13, 1. 19, 55, ff. d. tit.

Nous nous étendrons davantage sur cette matiére
dans un autre traité sur le Contrat de prét de con-
somption.

27. Les actes ou écritures qu'on dresse de ce con-
trat appartiennent a la seconde espece de forme, qui
ne concerne que la preuve de ce contrat. Faute d’un
acte qui ait été dressé de ce contrat , I'une des parties
ne peut en avoir la preuve si l'autre partie en discon-
vient, la preuve par témoins n’en étant pas recue; et
elle ne peut par conséquent poursuivre I'exécution de
ce contrat dans le for extérieur contre la partie qui ne
veut pas en convenir: mais le contrat ne laisse pas
d’étre en soi valable, quoiqu’il n’en ait pas été passé
d’acte; et 1l oblige les parties dans le for de la con-

science.

28. Méme dans le for extérieur, le préieur peut, a
défaut des preuves du contrat, étre retu a déférer a
Pemprunteur le serment décisoire sur la vérité et les
conditions du contrat.

29. L’acte sous signature privée, lorsqu'il est re-
connu ou vérifié, fait la méme foi qu’un acte devant
notaire, vis-a-vis de I'emprunteur et de ses héritiers,
ou autres successeurs universels.

+ Il n’en est pas de méme des tiers vis-a-vis desquels

Traité du Contrdt de prét & la grosse aventure. 27
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Ie préteur voudroit exercer le privilége attaché A ce
contrat, dont il sera parlé en T'article suivant; la date
des actes sous signature privée n’est pas réputée cer-
taine vis-a-vis des ters, si elle n’est constatée d’ail-
leurs que par l'acte.

30. L'ordonnance qui a preserit, en l'art. 3 du tit.
des Asssurances, ce que doit contenir la police d’assu-
rance, n'a pas de méme prescrit ce que doit contenir
Yacte qui est dressé d’un contrat de prét & la grosse
aventure. Mais le bon sens apprend que cet acte, outre
le nom des parties et la somme prétée, doit exprimer
ce qui a €té stipulé pour le profit maritime, le nom

" du navire sur lequel le prét est fait, ou sur lequel est
le chargement sur lequel le prétest fait,etcelui du ca-
pitaine, comme aussi pour quel voyage le prétest fait.

La teneur de la convention de la grosse aventure n’é-
tant pas justifiée par un billet ou ees choses ne seroient
pas exprimées, un tel hillet n’est pas valable, faute
de preuve de la teneur de la convention ; mais il peut
servir de commencement de preuve par écrit, pour
faire admettre la preuve par témoins de la teneur de
la convention.

31. Pourvu quele billet de prét a la grosse aventure
ait suffisamment désigné le navire, il n’est pas néces-
saire qu'il exprime les effets que 'emprunteury avoit,
et sur lesquels il a fait 'emprunt: il est censé 'avoir
fait sur les effets qu’il y avoit. C’est pourquoi, si ce na-
vire est pérl avec tout son chargement, ou a été pris,
la convention de la grosse aventure ne laissera pas d'a-
voir son exécution, pourvu que l'emprunteur justifie
qu'il yavoit effectivement un chargement de la valeur
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de la somme prétée, ou plus. M. Vaslin cite un arrét
d’Aix, du 24 janvier 1748, qui I'a ainsi jugé.

32. Lorsqu’il est dit par Pacte que Pemprunt a la
grosse est fait sur un certain navire qui doit partir pour
la Martinique, sans qu’il soit exprimé si 'emprunt est
fait pour laller seulement, ou pour Faller et le retour,
sera-t-il censé n’étre fait que pour Laller? Si dans le
lieu et au temps ou ce contrat s'est passé il s'est fait
beaucoup d’autres contrats @ la grosse pour le méme
voyage, lesquels portent que c’est pour Laller et le re-
tour, et que dans le contrat par lequel on ne s’en est
pas expliqué la somme convenue pour le profit mari-
time soit & peu prés semblable & celle convenue pour
le profit maritime dans les autres contrats faits pour
Laller et le retour, la présomption est que ce contrat
par lequel on ne s’est pas expliqué est aussi fait pour
laller et le retour.

Au contraire, si]a somme convenue pour le profit
maritime étoit de beaucoup inférieure a celle des au-
tres contrats, la présomption seroit que ce contrat n’au-
roit été fait que pour Laller.

Si ces présomptions manquoient, putd, parcequ’au
temps et dans le lieu ot s’est fait le contrat a la grosse,
par lequel on a manqué de s’exprimer, il ne s’étoit pas
passé d’autres contrats, je pense qu’en ce cas le contrat
doit étre présumé fait pour Laller et le retour: car c’est
une régle, en fait d'interprétation, que les contrats doi-
vent s'interpréter selon ce qui est le plus d’'usage. Or
'usage est que ces emprunts se fassent pour laller et
le retour; et c’est pour cela que ce contratale nom de
contrat de prét a relour de voyage. Une autre régle

27.
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vient encore A 'appui de celle-ci; savoir, que dans le
doute on préfére l'interprétation la plus favorable aw
débiteur.

ARTICLE IV.

De lobligation que forme le contrat & la grosse ; de la condition
dont elle dépend; et de Laction qui en nait.

§. 1. De I'obligation que forme le contrat 4 la grosse, et de la
condition dont elle dépend.

33. Le contrat de prét a la grosse aventure est,
comme nous l'avons déja dit, un contrat unilatéral,
qui ne forme d’obligation que de la part de I'emprun-
teur.

I’emprunteur contracte par ce contrat, envers le
préteur, obligation de lui rendre la somme prétée,
et de lui payer en outre le profit maritime convenu;
mais il nela contracte, méme pourla restitution de la
somme principale, que sous une condition, s’il ne sur-
vient pas quelque accident de force majeure qui cause
la perte des effets sur lesquels le prét est fait.

34. Gette condition, lorsque le prét a la grosse a éié
fait pour l'aller et le retour d’un voyage, existe par le
retour du vaisseau qui revient avec des marchandises
qui ont remplacé celles sur lesquelles le préta été fait,
etqui les représentent.

Il suffit méme, pour que la condition existe, qu’il
ne soit arrivé, durant tout le temps de I'aller et du re-
tour, aucun accident de force majeure qui ait causé Ja
perte des effets sur lesquels le prét a été fait, ou de
ceux chargés en retour, qui les représentoient, quand
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méme ils auroient été perdus par quelque autre cause
provenante ou du vice de la chose, ou de la faute des
gens du vaisseau.

35. Pareillement, lorsque le prét n’a été fait que
pour laller et non pour le retour, non seulement
Iheureuse arrivée des effets sur lesquels le prét a été
fait, au lieu de leur destination , fait exister la condi-
tion de 'obligation de 'emprunteur; elle existe aussi
lorsque lesdits effets sont péris par quelque cause qui
n’est pas une force majeure, et dont le préteur n’est
pas tenu.

36. Lorsque le prét a la grosse est fait pour un
temps limité, la condition de I'obligation de I'emprun-
teur existe par I'expiration de ce temps, sans qu'il soit
arrivé durant ce temps aucun accident de force ma-
jeure qui ait causé la perte des effets sur lesquels le
prét a été fait:

37. En général, la condition du contrat, et de obli-
gation qu'il renferme, existe lorsque pendant qu’ont
duré les risques dont le préteur s'est chargé, il n’est
arrivé aucun des accidents de force majeure dont le
préteur s'est chargé, qui ait causé la perte des effets
sur lesquels le prét a été fait : et au contraire si pen-
dant ce temps il en est survenu quelquun qui ait
causé la perte desdits effets, la condition défaut; et la
défaillance de la condition rend nul le contrat, et
Vobligation de 'emprunteur que ce contrat renfermoit;
obligation qui n’avoit été contractée que sous cette
condition. Cest la disposition de I'art. 11.

38. Quid, si le préteur n’a courn aucuns risques,
Jpula, parceque le-voyage a été rompu ? L'emprunteur
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sera bien obligé en ce cas de rendre la somme qui lui
a été prétée; mais 1l ne sera pas obligé de payer en
outre la somme qu'il a promis de payer pour le profit
maritime ; car le profit maritime étant le prix des
risques que le préteur devoit courir des effets sur les-
quels le prét a été fait, il ne peut lui étre dir de profit
maritime quand il n’a couru aucuns risques, ne pou-
vant pas y avoir un prix des risques s’il n’y a pas eun
de risques. La condition qu’il y aura des risques &
courir est une condition qui est essentiellement ren-
fermée dans I'obligation que ’emprunteur a contractée
de payer le prix des risques : Tacité inest ex naturd rei
in obligationem deductce.

C’est par une semblable raison que la prime, stipu-
1ée par un contrat d’assurance, étant le prix des risques
que doivent courir les assureurs durant le voyage, elle
neleur est pas due lorsque le voyage a été rompu, sui-
vant Part. 37 du titre des 4ssurances.

39. Le profit maritime n’est pas dfi au préteur,
quand méme ce seroit par le fait de Pemprunteur que
le voyage auroit été rompu : car de quelque maniére
quil lait été, il suffit qu'il Tait été, et qu'en consé-
quence le préteur n’ait couru aucun risque, pour qu'il
ne puisse pas y avoir de profit maritime , ne pouvant
pas y avoir un prix des risques lorsqu’ll n’y a pas eu
de risques.

Il y a seulement cette différence entre le cas auquel
ce seroit par le fait de Pemprunteur, et celui auquel il
Pauroit été sans son fait; puta, parceque depuis le
contrat, et avant le départ du navire, le commerce
auroit €té interdit avec le lieu de sa destination : au
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premier cas I'emprunteur ne doit pas a la vérité le
profit maritime au préteur ; mais il lui doit le change
ou l'intérét de la somme prétée jusqu’au paiement,
par forme de dommages ct intéréts de I'inexécution
de la grosse aventure: car le préteur, qui n’a préié ses
deniers que dans 'espérance d’en retirer un profit
maritime, si le voyage pour lequel il les prétoit s’exé-
cutoit, et qui n’eiit pas voulu les préter sans cela,
doit étre dédommagé par 'emprunteur, parle fait du-
quel le voyage a été rompu, de I'usage qu’il auroit pu
faire dans son commerce de cet argent ; et cet intéret
ou change en est 'estimation.
Cette décision se tire par argument de Part. 15,
" rapporté supra, n. 13. Cet article, qui est dans I'es-
péce d’un emprunteur dont les effets sur lesquels le
prét est fait ne sont pas de la valeur de la somme pré-
tée, décide que le préteur, qui ne court pasles risques de
ce qui en manque, ne peut enconséquence prétendre
le profit maritime pour raison de ce qui en manque;
mais que I'emprunteur lui en doit le change ou l'inté-
rét, suivantle cours delaplace oule contrata €été passé.
Dans le second cas 'emprunteur ne peut étre tenu
d’aucuns dommages et intéréts par l'inexécution du
voyage , puisque c’est sans son fait qu’il a été rompu :
il ne doit donc pas en ce cas le change mentionné en
Part. 15, qui est dit dans le cas précédent. Le préteur
ne peut prétendre dans ce cas-ci d’autre intérét’que
lintérét légal, du jour seulement que 'emprunteur a
été mis en demeure par une interpellation judiciaire.
4o. Lorsque le préteur a commencé i courir les
zisques, quoiqu’il ne les ait pas courus pendant tout
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le temps qu’il devoit les courir, le voyage ayant étd
abrégé, le profit maritime ne laisse pas de lui étre déi
en entier, s'il n’est arrivé aucun accident de force ma-
jeure qui ait causé la perte des effets sur lesquels le
prét a été fait; 'ordonnance ayant décidé ainsi pour
la prime dans le contrat d’assurance; tit. des Assur.
art. 277. Il y a une entiére parité de raison pour déci-
der de méme a P'égard du profit maritime dans ce
contrat. Voyez notre traité du Contrat d’assurance,
n. 181.

41. Le parlement d’Aix a poussé si loin ce principe,
que dans le cas auquel le contrat de prét a la grosse &
été fait pour l'aller et le retour du navire, et qu'il a
été stipulé un seul profit maritime, tant pour l’aller
que pour le retour, il a jugé que le profit maritime
étoit dii en entier au préteur, quoiqu’il n’y efit pas eu
de retour. M. Vaslin cite deux arréts des 7 aofit 1736
et8 aofit 1741. Néanmoins 'ordonnance ayant décidé,
pour le contrat d’assurance, que, Passurance ayant été
faite pour laller et le retour, les assureurs étolent
obligés de rendre le tiers de la prime lorsqu’il n'y a
pas de retour, il y a méme raison de décider, pour le
prét a la grosse, que le préteur doit souffrir la dé-
duction du tiers du profit maritime lorsqu’il n'y a
pas eu de retour. M. Vaslin paroit étre de ce senti-
ment, nonobstant les arréts contraires qu’il rapporte.
Voyez 4 cet égard notre traité du Contrat d’assu-
rance , n. 184.

42. La condition du contrat de prét a la grosse, et
de l'obligation de I'emprunteur qu'il renferme, existe
lorsque pendant tout le temps des risques les effets
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sur lesquels le prét a été fait n’ont éié ni pris ni per-
dus, quelque endommagés qu'ils aient été par des ac-
cidents de force majcure ; et lemprunteur en consé-
quence est obligé en ce cas de rendre au préteur la
somme prétée, et delui payer le profit maritime, sans
qu’il puisse prétendre aucune déduction pour la dété-
rioration des effets sur lesquels le prét a été fait. Cest
ce qui est formellement décidé par Iart. 16, qui dit
que les donneurs a la grosse ne doivent pas contribuer
aux simples avaries ou dommages particuliers qui pour-
roient arriver, s'il n’y a convention contraire. En cela
le préteur est dans ce contrat de meilleure condition
que nele sont les assureurs dans le contrat d’assurance,
lesquels, comme nous I'avons vu en notre &raité du
Contrat d’assurance, sont obligés d'indemniser P'as-
suré, jusqua concurrence de la somme assurée, de
tous les dommages causés par quelque force majeure
sur,les effets assurés. La raison de différence est que,
par le contrat d’assurance, les assureurs s’obligent d’in-
demniser I'assuré de toutes pertes et dommages géné-
ralement quelconques, qui arriveront sur les effets
assurés; au lieu que, par le contrat de prét a la grosse,
le préteur ne contracte aucune obligation envers 'em-
prunteur : c'est au contraire I'emprunteur qui so-
blige, sous la condition, a la vérité, que les effets sur
lesquels le préc est fait ne seront ni pris, ni perdus
par force majeure; mais cette condition existe lors-
qu'effectivement ils n’ont été ni pris ni_perdus, quoi-
qu'ils aient été endommagés.

43.1art. 16 dit que le donneur a la grosse ne sera
tenu des avaries simples ou dommages particuliers,
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s'il n’y a convention contraire. On peut donc valable.
ment convenir par ce contrat quen cas d’avaries et de
détériorations des effets sur lesquels le préc est fait,
qui arriveroient par force majeure, l'obligation de
rendre la somme prétée sera réduite a la somme 2 la-
quelle la valeur desdits effets auroit été réduite par
lesdites avaries ou détériorations.

44. 1l n’en est pas de méme des avaries communes
que des avaries simples. Le méme art. 16, ci-dessus
cité, décide que le préteur, qu'il appelle donneur a
la grosse, est tenu (& la décharge du propriétaire des
effets sur lesquels le prét a été fait, c'est-a~dire de
Iemprunteur ) de la contribution aux avaries com-
munes qui est due pour raison desdits effets.

On appelle avaries communes, ou grosses avaries,
les pertes et dépenses que le propriétaire du navire,
ou quelqu’un des propriétaires des effets qui y sont
chargés, a faites pour le salut commun. Telle est la
perte du jet des marchandises les plus pesantes, qu'on
a jetées dans la mer pour alléger le vaisseau dans le
cas d’une tempéte ; celle du dommage qu’on a, dans
un pareil cas, causé au vaisseau dont on a coupé les
mits et les cables ; la rancon payée & un corsaire , etc.
Ces pertes sont dites avaries communes , parce u’ayant
été faites pour le salut commun, c'est-a-dire pour la
conservation tant du navire que de toutes les mar-
chandises qui y étoient chargées, elles doivent étre
supportées par tous ceux qui avoient intérét  la con-
servation du navire et des marchandises, au prorata
et & proportion de l'intérét que chacun d’eux avoit.

Le préteur a la grosse étant celui qui avoit intérét
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& la conservation des effets sur lesquels le prét a ¢ié
fait, pﬁisque la perte desdits effets lui fait perdre la
somme qu’il a prétée sur lesdits effets; au contraire
I'emprunteur, propriétaire desdits effets, ne perdant
rien par la perte desdits effets, puisque par cette perte
il est libéré du prix qu’il en devoit; il sensuit que c'est
le préteur qui doit, comme le véritable intéressé a la
-conservation desdits effets,, contribuer plutét que 'em-
prunteur aux avaries communes, souffertes pourla con-
servation commune du navire et des marchandises,
dont lesdits effets faisoient partie. Cela n’est pas con-
traire, & ce que nous avons dit, que le préteur ne con-
tracte par le contrat de prét a la grosse, aucune obli-
gation envers 'emprunteur : car cette obligation de
contribuer aux avaries communes n’est pas une obli-
gation qui naisse directement du prét, ni qui soit pro-
prement contractée envers Pemprunteur; elle est plu-
tdt contractée envers celul qui a procuré a ses dépens
la conservation des effets, et elle nait de la régle d’¢-
quité qui veut que ce qu’il en cofite & quelqu’un pour
une affaire commune soit porté par tous ceux qui y
ont intérét.

45. L'obligation de contribuer aux avaries com-
munes étant une obligation que le préteur a la grosse
contracte envers celul qui a procuré a ses dépens la
conservation du navire et des effets qui y étoient char-
gés, plutdt quenvers I'emprunteur, cette obligation
n’empéche pas que celle que 'emprunteur a contrac-
tée envers lui par le contrat de prét a la grosse ne
subsiste en entier , et qu’en conséquence le profit ma-
ritime ne lui soit dit en entier. Si lorsque 'emprun-
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teur a acquitté de ses deniers cette contribution , afin
de pouvoir retirer ses effets qui y étoient affectés, le
préteur est obligé de lui en faire déduction, ce n’est
que parcequ’il a acquitté cette dette pourlui; de méme
qu’il seroit obligé de lui faire déduction de toute autre
chose qu’il auroit payée pour lui.

46. Pourroit-on valablement convenir, par le con-
trat de grosse aventure, que la contribution aux ava-
ries communes ne seroit pas a la charge du préteur?
M. Vaslin reprend avec raison I'ancien commenta-
teur, qui décide cette question pour I'affirmative. Une
telle convention seroit manifestement injuste. Les
termes, sil n’y a convention conlraire, qui sont a la
fin de I'art. 16, ne doivent donc se rapporter qu’a la
seconde partie de cet article, qui perte que les avaries
simples sont & la charge de 'emprunteur, etnon a la
premiére , qui concerne cette contribution.

47. Nous avons vu que I'arrivée a bon port des ef-
fets sur lesquels le prét a été fait, quelque endomma-
gés qu'ils aient été par quelque accident de force ma-
jeure, faisoit exister la condition de Pobligation de
Pemprunteur, qui devoit en ce cas rendre en entier
la somme prétée, et payer le profit maritime.

Quid, s'il n’étoit arrivé qu'une partie desdits effets,
et que le surplus eiit été perdu ou pris? La condition
en ce cas n’existe que jusqu’a concurrence de la valeur
de ce qui est resté, et elle défaut pour le surplus. Cest
ce qui est décidé par l'art. 17, qui dit: « Seront toute-
« fois, en cas de naufrage, les contrats a la grosse
« aventure réduits a la valeur des effets sauvés. »

Le cas du naufrage n'est énoncé dans cet article que
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comme un exemple: il en doit étre de méme dans tous
les cas auxquels, par une force majeure, une partie
des effets sur lesquels le prét a été fait a été perdue,
et le surplus sauvé; comme lorsque des pirates ont
pillé le vaisseau, et ont emporté une partie desdits
effets, et laissé le reste.

Dans tous ces cas l'ordonnance veut que le contrat
soit réduit a la valeur des effets sauvés.

48. L'emprunteur doit-il en ce cas le profit mari-
time & proportion de la somme a laquelle monte la
valeur des effets sauvés? Non ; car lorsque I'ordon-
nance, art. 17, dit, Seront .... les contrats a la grosse
réduits a la valeur des effets sauvés ; ce terme, les con-
trats, comprend toutes les obligations que le contrat
renferme , I'obligation de rendre la somme prétée, et
celle de payer le profit maritime. Toutes ces obliga-
tions sont réduites & la valeur des effets. Le préteur ne
peut donc demander, pour tout ce qui lui est dii par
le contrat, que la valeur des effets sauvés, et rien de
plus. Il ne peut donc pas demander un profit maritime
outre la valeur des effets sauvés.

49. Lorsque le préta la grosse a été fait sur les effets
d’un chargement d’'une valeur qui excédoit la somme
prétée, le contrat, en cas de naufrage ou autre sem-
blable accident, doit-il éire réduit & la valeur du total
des effets de ce chargement qui ont été sauvés, ou seu-
lement a la valeur d’une portion des effets sauvés, qur
fat en méme raison qu’étoit la somme prétée a la va-
leur du chargement? Par exemple, si on a prété a la
grosse une somme de quinze mille livres sur un char-
gementde vingt mille livees, et que le total des effets de
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ce chargement qui ont été sauvés du naufrage monte
4 quatre mille livres, le contrat sera-t-il réduit  la
somme de quatre mille livres, qui est la valeur du to-
tal des effets sauvés, ou sera-t-il réduit a la somme de
trois mille livres seulement, qui fait la valeur des trois
quarts des effets sauvés, comme la somme prétée, qui
éioit de quinze mille livres, faisoit les trois quarts de
la valeur du chargement, qui étoit de vingt mille liv.?
M. Vaslin décide que le contrat doit étre réduit a la
valeur, non du total des effets sauvés, mais de la por-
tion desdits effets qui soit en méme raison avec le to-
tal desdits effets qu’étoit la somme prétée avec le total
du chargement.’

Il tive argument pour son opinion de ce qui s’ob-
serve & I’égard du contrat d’assurance. Lorsque quel-
qu'un a fait assurer une certaine somme sur un char-
gement qui est d’'une valeur plus considérable que n’est
la somme assurée, l'assuré, pour pouvoir demander,
en cas de naufrage ou de quelque autre accident sem-
blable, la somme assurée, n’est pas obligé de faire aux
assureurs le délaissement du total de ce qui est resté
du naufrage; mais ce qui en est resté se répartit entre
les assureurs et 'assuré, au prorata de I'intérét que cha-
cun avoit au chargement. Par exemple, si sur un char-
gement de 20,000 livres on a assuré une somme de
15,000 liv., qui en fait les trois quarts, le délaissement
de ce qui est resté du naufrage doit se faire seulement
pour les trois quarts aux assureurs, aux risques des-
quels étoit le chargement jusqua concurrence de la
somme de 15,000 livres qui en faisoit les trois quarts;
l'autre quart de ce qui est resté du naufrage doit res-
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ter & l'assuré, qui avoit intérét pour un quart au char-
gement. Pareillement, conclut M. Vaslin, dans le con-
trat de prét & la grosse, qui est analogue & celui d'as-
surance, lorsque le prét a la grosse a été fait sur un
chargement d’'une valeur plus considérable que n'est la
somme prétée, ce (ul en reste, en cas de naufrage ou
de quelque autre accident semblable, ne doit pas pro-
* fiter au préteur seul; et le contrat ne doit pas en con-
séquence subsister Jusqu’a la concurrence de la valcur
du total de ce qui est resté du naufrage; mais il doit
s’en faire une répartition entre le préteur et 'emprun-
teur, & proportion de l'intérét que chacun avoit au
chargement, Par exemple, si sur un chargement de
20,000 livres on a fait & quelqu’un un prét & la grosse
d’une somme de 15,000 livres, qui fait les trois quarts
de la valeur du chargement, le préteur, qui a intérét
a ce chargement pour les trois quarts,, puisqu’il est &
ses risques jusqu’a concurrence de la somme prétde,
qui en fait les trois quarts, doit profiter de ce qui en
reste pour les trois quarts; et en conséquence sa créance
doit subsister jusqu’a concurrence de la valeur des trois
quarts de ce qui en reste; mais lautre quart de ce qui
reste doit demeurer franc du prét a 'emprunteur, aux
risques duquel le chargement €toit pour un quart.
Cette opinion a d’abord quelque chose de spécieux;
mais elle se trouve formellement rejetée par 'art. 18.
1l est dit par cet article : « Sl y a contrat & la grosse
« et assurance sur un méme chargement, le donncur
« sera préféré aux assureurs sur les effets sauvés, pour
«le capital seulement. »
Dans I'espéce de cet article, qui suppose un con-
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trat & la grosse et un dassurance sur un méme chars
gement, il faut supposer nécessairement que le prét a
la grosse a été fait sur un chargement d’une valeur plus
considérable que la somme prétée; autrement il ne
pourroit pas y avoir de contrat d’assurance. Supposons,
pourexemple de cet art. 18, que Jacques a emprunté,
par un contrat a la grosse, de Pierre une somme de
5,000 livres sur un chargement de marchandises. Si
ce chargement n’étoit que de 5,000 liv., Jacques n'au-
roit pu rien faire assurer de ce chargement, cela lui
étant interdit par Part. 16 du titre des Assurances, et
par les raisons que nous avons rapportées en notre
traité du Contrat d'assurance,n. 31. Mais si nous sup-
posons que le chargement étoit de 10,000 liv., Jacques
a pu en ce cas faire assurer dans ce chargement les
5,000 livres dont il excéde la somme qu’ila prise a la
grosse de Pierre. Supposons a présent que ce charge-
ment a péri, et qu'on n’en a sauvé que pour 4,000 liv.:
notre article décide que Pierre, qui a donné a la grosse
sur ce chargement une somme 5,000 livres, sera pré-
féré aux assureurs qui ont assuré le chargement pour
les 5,000 livres dont le chargement excédoit lasomme
prétée, et par conséquent a Jacques, dont ceux qui
Pont assuré ont les droits. Get article décide danc que
le prét & la grosse subsiste pour le total des effets sau-
vés, quoique le chargement excédit la somme prétce,
et que Uemprunteur ne peut rien prétendre dans les
effets sauvés, pour raison et a proportion de ce dont le
chargement sur lequel il a fait 'emprunt excédoit la
somme prétée.

M. Vaslin, qui a bien senti que cet article détruisoit
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son opinion, a prétendu qu'il devoit étre restreint a
une espece particuliére qu’il a imaginée. Il dit qu’on
doitsupposer, dans l’espéce de cet article, que le prét
a la grosse a d’abord été fait sur un chargement d’une
valeur égale a la somme prétée, et que les marchan-
dises remplacées et chargées en retour s’étant trouvées
excéder la valeur du premier chargement et de la
somme prétée, 'emprunteur a fait assurer Pexcédant
du retour. Ce n’est que dans cette espéce particuliére,
suivant M. Vaslin, que le préteur doit étre préféré aux
assureurs, et que le contrat doit subsister jusqu’a con-
currence de la valeur du total des effets sauvés.

Cette interprétation ne peut se soutenir. Il est con-
tre toutes les régles de P'interprétation de restreindre
a un cas particulier une disposition congue en termes
aussi généraux que Dest celle de lart. 18.

Il ne reste plus qua rendre la raison de la différence
qu’il y a entre le contrat d’assurance et le contrat a la
grosse, a I'égard des effets sauvés. Lorsqu’on fait assu-
rer une certaine somme sur un chargement d’une va-
leur plus considérable que West la somme assurée;
puta, lorsque sur un chargement de 20,000 livres on
fait assurer une somme de 15,000 livres, on ne peut
pas dire que le chargement soit assuré pour le total;
cela impliqueroit contradiction : il ne I'est que pour
les trois quarts ; et comme il est fait indéterminément,
et non sur aucun des effets du chargement plutdt que
sur d'autres, chacun des effets du chargement est as-
suré pour les trois quarts. Les effets de ce chargement
n’étant donc assurés que pour les trois quarts, le

Traité du Conlral de prét & la grosse aventure. 28
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délaissement n'en doit étre fait que pour les trois
quarts; I'assuré n’est tenu de délaisser que ce qui est
assuré. Mais lorsque sur un chargement de 20,000 L.
on préte a la grosse une somme de 15,000liv., quin’en
fait que les wrois quarts, rien n'empéche que le prét,
quoique d’une somme de 15,000 liv. seulement, ne
puisse étre faitsurle total du chargement de 20,000 1.,
Cest-a-dire & condition que I'emprunteur ne sera tenu
de rendre la somme de 15,000 liv. que dans le cas an-
quel il n’arriveroit aucun accident de force majeure
qut en causeroit la perte; et que, dans le cas de quel
qu'un desdits accidents, le contrat ne subsisteroit que
jusqu’a concurrence de la valeur de ce qui resteroit
dudit chargement. Cette convention n’a rien qui im-
plique contradiction, ni qui blesse la justice.

"L’ordonnance, a la vérité, ne permet pas de faire
le prét a la grosse sur des effets qui seroient de moindre
valeur que la somme prétée; mais elle ne défend pas,
vice versd, de le faire sur des effets qui soient de plus
grande valeur, et de le faire sur le total desdits effets,
quoique de plus grande valeur : au moins cest ce qui
est en question ; et bien loin qu’on puisse prouver que
cela est défendu, I'article 18 suppose au contraire que
cela est permis.

Il est vrai que lorsque le prét d la grosse est fait sur
un chargement d'une valeur plus considérable que la
somme prétée, le préteur a plus d’avantage que s'il
elit été fait, comme il pouvoit I'éire, sur un charge-
ment qui n'efit été que d’une valenr égale & la somme
prétée : mais cela n’empéche pas que ce prét a la grosse
ne puisse éire équitable, parcequ’on peut supposer en
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ce cas que le préteur a compensé cet avantage, en sti=
pulant un profit maritime moindre que celui qu'il efit
stipulé si ce chargement sur lequel le prét a'été fait
n'efit été que d’une valeur égale a la somme prétce.

Le seul cas auquel l'opinion de M. Vaslin doit étre
suivie, et auquel il se doit faire une répartition des
effets sauvés du naufrage, entre le préteur et em-
prunteur, ou les assureurs qui sont aux droits de 'em-
prunteur, est celui anquel il est exprimé par le contrat
que le prét n'est fait que sur une partie du chargement,
puta, sur les deux tiers, sur les trois quarts. Dans ce
cas seulement les effets de ce chargement qui ont
échappé au naufrage ne se trouvant affectés que pour
une portion au prét, le contrat de prét sera réduit a la
valeur, non du total, mais de cette portion des effets;
et ces effets, pour le surplus, demeureront francs du
prét & lemprunteur; ou, s'ils ont été assurds pour le
surplus, ils devront; pour le surplus, étre déluissés
aux assureurs.

§. II. De Yaction qui nait de 'obligation que contracte 'em-
prunteur par le contrat & la grosse.

50. De T'obligation que l'emprunteur contracte par
le contrat de prét a la grosse aventure nait unc action
personnelle qu’a le préteur contre leinpruntenr, pour
lui demander la restitution de la somme préide, etle
profit maritime convenu par le contrat. C'est accom~
plissement de la condition dont cetre obligation dé-~
pend qui donne ouverture A cette action.

51. Le demandeur peut par cette action demander
les intéréts de la somme prétce, a compter du jour de
28,
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la demande. Il n’en est pas de méme du profit mari-
time. Ce profit étant un accessoire et une espéce d’in-
térét de la somme prétée, nautica usura, nauticum
Jfeenus, on ne peut pas en demander d'intérét; ce seroit
un intérét d'intérét; ce seroit un anatocisme, que les
lois défendent : accessio accessionis non est.

52. Le préteur a un privilége pour cette action.

Lorsque le prét est fait sur le corps et quille du vais-
seau, pour les nécessités du voyage, le préteur, sui-
vantlarticle 7, a un privilége non sculement sur le na-
vire, mais sur ses agres et apparaux, armement et vic-
tuailles, méme sur le fret qui est dii par les marchands
qui auroient des marchandises chargées sur le navire.
Le préteur peut en conséquence saisir et arréter le
fret entre les mains de ceux qui en sont débiteurs.

Le préteur, pour exercer ce privilége, n’a pas be-
soin de produire des piéces justificatives que les de-
niers prétés ont effectivement servi a I'équipement et
a I'armement du vaisseau. 1l suffic, selon M. Vaslin,
sur ledit article 7, qu'il soit dit par le contrat que le
prét est fait sur le corps et quille du vaisseau, pour
qu’il y ait présomption que les deniers ont effective~
ment servi a I'équipement du vaisseau, quand méme
il ne seroit pas exprimé que le prét a été fait pour les
nécessitcs du voyage.

53. Lorsqu’il a été fait un prét avant le départ du
vaisseau , pour I'armer et Péquiper, et quil en a été
fait un autre durant le voyage, pour le radouber, ou
pour d’autres nécessités du vaisseau, le privilége de
celui-ci va avant le privilége du prét fait avant le dé-
part : c’est ce qui est décidé par 'ordonnance, titre de
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Ya saisie des vaisseaux, etc., article 16. La raison est
qu’en vain le vaisseau auroit-il été armé et équipé, si,
par les accidents survenus durant le voyage, le vaisscau
n’elit pu le continuer. Le second préteur en mettant,
‘par le prét de ses deniers, le vaisseau en état de con-
tinuer son voyage, a conservé au premier préteur son
gage: salvam fecit pignoris causam , utiliter ejus nego-
tium gessit; et par conséquent il doit étre préféré au
premier. .

" 54. Les priviléges de 'un et de autre ne vont, sui-
vant article cité, qu'aprés celui des matelots et autres
gens de mer, pour leurs loyers : car en vain le vaisseau
auroit-il été équipé, en vain auroit-il été radoubé et
réparé pendant le voyage, s’il n’eiit été conduit au lien
de sa destination par le travail desdits matelots et gens
de mer.

Mais, suivant le méme article, les priviléges del'un
et de l'autre vont avant celui des marchands qui ont
chargé des marchandises sur le navire.

Lorsque quelquun a prété a un armateur des de-
niers POul’ un pl‘elnlel‘ Voyage ) et qu’aprés ce Voyage,
au lien de les exiger, il les lui a laissés a pareil titre
de prét pour un second voyage, ce préteur ne va
qu'aprés celui qui a prété et compté réellement des
deniers pour ce second voyage; article 10 du titre du
Contrat a la grosse : car la présomption est que c'est
plutdt des deniers de celui-ci que le vaisseau a été
équipé.

55. Le préteur qui a prété sur le corps et quille du
vaisseau a privilége, soit que le prét ait été fait au pro-
priétaire du vaisseau, soit qu'il ait été fait au maitre
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son préposé; car le fait du préposé oblige son com-
mettant.

Si néanmoins le prét avoit été fait dans le lieu de la
demeure des propridtaires, 1l n’obligeroit pas le pro-
priétaire sans son consentement expreés, le propriétaire
étant censé n’avoir préposé le maitre pour les affaires
du vaisseau qu’en cas d’absence et pour ce qu’il ne
pourroit pas commodément faire par lui-méme. Cest
pourquoi le préteur ne peut avoir en ce cas de privi-
lége que sur la part que le maitre pourroit avoir au
vaissean ou au fret. C'est la disposition de l'art. 8.

Ndanmoins si le maitre, proprictaire pour quelque
portion du vaisseau, avoit assigné ses copropriétaires
pour contribuer & des dépenses nécessaires a faire au
vaisseau , et qu’il eiit été autorisé, sur leur refus, a em-
prunter & la grosse des deniers pour les faire, celui
qui préteroit en ce cas les deniers, en exécution de la
sentence, auroit privilege sur les parts des proprié-
taires qui ont refusé de contribuer, quoiqu’ils n’aient
pas consenti au prét de ces deniers: car la sentence
qui autorise le maftre & faire I'emprunt supplée et
équipolle en ce cas au consentement des coproprié-
taires. Cest la disposition de l'article g,

M. Vaslin observe fort bien, sur cet article, qu'il faut
pour cela que le maitre ait obtenu une sentence qui
Vait autorisé & faire Pemprunt; et qu'une simple som-
mation par laquelle il auroit mis ses copropriétaires en
demeure de contribuer ne seroit pas suffisante, comme
avoit pensé Pancien commentateur,

56. Lorsque le préta été fait sur un chargement de
marchandises, le prétcar n’a de privilége que sur les
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marchandises de ce chargement, quand méme le prét
auroit été fait au propriétaire du vaissean.

57. Le privilége du préteur, soit sur le vaisseau, soit
sur les marchandises, a lien tant pour la restitution de
la somme prétée que pour le profit maritime. L’art. 7
le dit: Seront affectés au principal et intéréts de Lar-
gent, etc.
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‘ ARTICLE PRELIMINAIRE.

1. La convention qui intervient entre deux joueurs,
par laquelle ils conviennent que celui d’entre eux qui
sera le perdant donnera une certaine somme a celui
d’entre eux qui sera le gagnant, est un contrat de la
classe des contrats intéressés de part et d’autre et
aléatoires.

Quoique le gagnant recoive la somme convenue,
sans rien donner & la place, il ne la recoit pas néan-
moins gratuitement: il la recoit comme le prix du
risque qu'il a courn de donner pareille somme a
lautre, si antre elt été le gagnant, ce qui est le
caractére des contrats intéressés de part et d’autre et
aléatoires.

2. Observez qu'il y a deux espéces de contrats aléa-
toires.” La premiére est de ceux par lesquels il n’y a
que l'une des parties contractantes qui s'expose a un
risque au profit de autre partie, laquelle lui paye ou
s'oblige de lui payer le prix de ce risque, sans qu’elle’
s'expose réciproquement a aucun, risque. Tel est le
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contrat d'assurance. Il n’y a que 'une des parties, c’est-
a-dire I'assureur, quise charge des risques maritimes
des effets de I'assuré. L’autre partie, qui est I'assuré,
Iui paie ou s'oblige de lui payer la prime, qui est le
prix de ce risque, sans que l'assuré s'expose de son
¢dté & aucun risque. Il en est de méme du contrat a la
grosse.

La seconde espéce de contrats aléatoires est de ceux
par lesquels chacune des parties se charge réciproque-
ment d’un risque, qui est le prix de celui dont I'autre
se charge. De ce nombre est le contrat & rente viageére,
qu'on appelle aussi a fonds perdu, dont nous avons
parlé en notre traité du Contrat de constitution. Par
ce contrat, le vendeur court le risque de ne recevoiy
rien ou presque rien pour la chose qu’il vend & I'aches
teur, si ce vendeur venoit 3 mourir peu aprés le con-
trat ; et ce risque que court le vendeur est le prix de
celul que court de son c6té I'acheteur de payer an
vendeur le double ou le triple du prix de cette chose,
si le vendeur vivoit trés long-temps.

Le contrat du jeu est de cette seconde espéce.
Chacun des joueurs court risque de danner a I'autre
la somme convenue, si c’est 'autre qui gagne la partie;
et ee risque que Pun court est le prix de celui que
Fautre joueur court de son c6té de lui en donner aun
tant, si c’est lui qui la gagne,

Nous distribuerons ce petit traité en trois chapitres.
Nous examinerons , dans le premier, sile jeu est mays
vais par le droit naturel. Nous rapporterons, dans le
second, les lois romaines et les principales lois du
royaume sur le jeu. Nous examinerons, dans le troi=
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siéme, si celui qui a perdu une somme ou une antre
chose au jeu est obligé, dans le for de la conscience,
de la payer, ou si au contraire celui qui a gagné est
obligé a restitution lorsqu’il a recu le prix du jeu.

CHAPITRE PREMIER.

Si le jeu est mauvais par le droit naturel.

Le contrat que renferme le jeu peut étre considéré,
1° en lui-méme, et sans aucun rapport a la fin pour
laguelle il intervient ; 2° par rapport a cette fin.

SECTION PREMIERE,

Du contrat que renferme le jeu, considéré en lui méme, et
sans rapport ala fin.

Nous verrons, dans un premier article, si le jéu
considéré en lui-méme, sans aucun rapport 3 la fin
que les joueurs se proposent, est mauvais. Nous ver-
rons , dans un second article, quelles sont les condi-
tions qui y doivent étre observées pour qu’il soit con-
forme aux régles de la justice.

ARTICLE PREMIER.

8i le jeu, considéré en lui-méme, et sans aucun rapport i la
fin que se proposent les joueurs, est mayvais.

3. Le jeu est un contrat intéressé de part et d’antre
et aldatoire, qui, n'étant considéré qu'en Jui-méme,
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et sans aucun rapport a la fin que se proposent les
joueurs, ne paroit contenir rien de mauvais, pourva
qu'on y ait observé les conditions que nous explique-
rons en l'article suivant.

Tous conviennent assez de ce principe a I'égard des
jeux d’adresse, c’est-a-dire de ceux dans lesquels le
gain de la partie dépend principalement de 'habileté
du joueur. ' .

On en convient méme assez a I'égard des jeux
mixtes, c'est-3-dire de ceux dans lesquels le hasard
concourt avec habileté du joueurau gain dela partie.

4. La difficulté tombe sur le jeu de pur hasard.
Plusieurs théologiens catholiques, et méme des doc-
teurs protestants, ont cru trouver dans ces jeux un vice
intrinséque, qui consiste dans la profanation du sort,
qu’ils regardent comme quelque chose de religieux.

Pour regarder le sort comme quelque chose de re-
ligieux, ils se fondent sur ce que Dieu manifestoit sa
volonté aux Israélites par la voie du sort. Cest par cette
voie quil leur fit connoitre le choix qu'il avoit fait de
Saiil pour régner sur eux. Josué avoit employé cette
voie pour la découverte du péché d’Achan, qui avoit
autiré la colére de Dieu sur Israc¢l. Elle fut aussi em-
ployée pour découvrir le péchéde Jonathas..... Dien
avoit prescrit la voie du sort pour le partage de la terre
de Chanaan, comme il est rapporté au livre des Nom-
bres, ch. 33, v. 54. On l'employoit dans le sacrifice.
dont il est parl¢ au Lévitique, ch. 16, a I'égard du
bouc émissaire.

Les autres nations avoient aussi recours i la voie du
sort pour connoitre la volonté de Dieu. Dans le vals-
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seau ot étoit Jonas, on eut recours 4 cette voie pour
connoitre qu’elle étoit la personne qui attiroit sur le
vaisseau la colére de Dieu et la tempéte.

On a eu aussi recours 4 la voie du sort dans I'Eglise,
pour connoitre la volonté de Dieu, comme nous 'ap-
prenons des actes des apdtres, ot nous lisons que les
apbtres eurent recours & cette voie pour connoitre la
volonté de Dieu sur V'élection de saint Matthias a I'a-
postolat.

Enfin on dit que les livres saints nous font regarder
le sort comme quelque chose ou Dieu préside d’une
maniére particuliére; c’est en ce sens gue ces théolo-
giens entendent ce texte des Proverbes, ch. Xv1,v. 33:
Sortes in sinum mittuniur, sed & Domino lemperantur.

De tout ceci ils concluent que le sort est une chose
destinée de sa nature A connoitre la volonté de Dieu,
et par conséquent une chose religieuse; que c’est en
faire une profanation criminelle que de I'employer
a un usage aussi profane et aussi puéril que le jeu; et
que tout jeu de hasard , par cette profanatiou qu’il ren-
ferme, a un vice intrinséque qui le rend mauvais en soi.

5. Les raisonnements de ces théologiens ne me pa-
roissent pas convaincants. Il est vrai que le sort a servi
autrefols & déclarer aux Israélites la volonté de Dieu.
Le sort, lorsqu'il étoit employé a cet usage , ou plutde
l’usagé qu’on faisoit en ce cas du sort étoit quelque
chose de religienx. Mais c’est une fausse conséquence
que de vouloir conclure de la que, hors du cas auquel
le sort étoit employé a cet usage, le sort soit en soi
quelque chose de religieux, et quil ne puisse, sans
profanation , étre employé a des choses profanes, On
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emploie 'eau 2 quelque chose de religieux en I'em«
ployant & administrer le sacrement de baptéme ; s’en-
suitil que I'eau soit en soi quelque chose de religieux,
et qu'on ne puisse employer & des usages profanes?

C’estdoncsansraison que ces théologiens prétendent
que le sort est en soi quelque chose de religieux, et que
les jeux de hasard ou il ést employé renferment une
profanation d’une chose religieuse. ‘

Ils ont dautant moins lieu de le prétendre, que si
on s’est servi du sort chez les Israélites pour connoitre
la volonté de Dieu, on ne le fait plus servir & cet usage
chez les chrétiens. Il est vrai que les apdtres I'ont em-
ployé a cet usage pour l'élection de saint Matthias a
Papostolat ; mais c’est par une inspiration particuliére :
cet exemple ne peut étre tiré & conséquence ; et un
collateur qui auroit aujourd’hui recours a la voie du
sort pour connoitre la volonté de Dieu sur le sujet qu’il
doit nommer & un bénéfice vacant seroit regardé
comme extravagant.

6. A I'égard de ce que dit Salomon , Sortes in sinum
mittuntur , sed a Domino temperantur, cela ne doit
pas étre entendu en ce sens , que Dieu préside au sort
d’'une maniére extraordinaire et surnaturelle, si ce
n’est dans les cas extraordinaires , anxquels Dieu a per-
mis qu’on le consultit par cette voie : hors ces cas, ce
texte ne veut dire autre chose , sinon que ce qui paroit
arriver par le sort, arrive par la volonté de Dieu, qui
dirige le sort non d’une maniére extraordinaire et sur-
naturelle , mais de la méme maniére dontil dirige tous
les événements du monde, les plus petits comme les
plus grands. Cela est dit dans le méme sens ‘qu’il est
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dit ailleurs : Cor hominis disponit viam suam , sed Do-
mini est dirigere gressus.

-Lorsque nous jouons ensemble 2 un jeu de hasard,
et que je gagne la partie, il est vrai que je ne la gagne
que parceque Dieu veut que je la gagne: mais les
jeux de hasard n’ont en cela rien de différent des au-
tres jeux ; car lorsque je vous gagne une partie de bil-
lard , je ne la gagne pareillement que parceque Dien
veut que je la gagne ; de méme que lorsqu’en me pei-
gnant je fais tomber quelques cheveux de ma 1éte,
ils ne tombent que parceque Dieu veut qu’ils tombent,
ne pouvant pas tomber sans I'ordre de Dieu : capillus
de capite vestro non peribit.

Mais de ce que Dieu dirige le sort d'une mameére
naturelle , comme 1l dirige tous les autres événe-
ments, il ne s’ensuit pas que le sort soit quelque chose
de 1e11g1eux et que ce soit une profananon d’une
chose religieuse que de s’en servir au jeu.

7. Un théologlen que j'ai consulté, et qui a eu la
bonté de jeter la vue sur ce petit traité, m’a fait cette
objection. Le sort, a-t-il dit, dépendant de Dieu seul,
sans qu'il y intervienne rien de I'industrie et de la sa-
gesse humaine, employer la voie du sort c’est con-
sulter Dieu; ce qui ne doit se faire que pour des choses
qui le méritent. Je réponds qu’'on ne peut pas consul-
ter Dieu sans avoir l'intention de le consulter. Les
joueurs n’ayant pas cette intention lorsqu’ils jouent,
on ne peut pas dire qu’ils consultent Dieu. D’ailleurs
les événements du sort, dans P'ordre naturel, ne dé-
pendent de la volonté de Dieu que de la méme ma-
niére dont en dépendent tous les autres €vénements;
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ils dépendent les uns et les autres d’un certain con-
cours et d’'une certaine combinaison de causes natu-
relles qui les produisent, sous la direction de la vo-
lonté de Dieu. La seule différence entre les uns et les
autres, c'est que les événements du sort ont des causes
qui nous sont totalement inconnues ; au lieu que nous
connoissons , au moins en partie , les causes qui pro-
duisent les autres événements. Celui qui joue un jeu
de hasard attend du sort le gain de la partie, c’est-i-
dite d'un assemblage de causes naturelles qui lui sont
inconnues, et dans lesquelles consiste proprement le
sort ; au lieu que celni qui joue un jeu d’adresse at-
tend de son habileté , qui est une cause qui lui est
connue. Mais on ne peut pas dire de Pun plutdt que
de l'autre qu’en jouant il consulte Dieu.

ARTICLE II.

Quelles conditions doivent étre observées dans le jeu, pour
qu'il ne ’écarte pas des régles de la justice.!

8.1l faut 1° que chacun des joueurs ait le droit de
disposer de la somme qu'il joue; il faut 2° que cha-
cun des joueurs apporte au contrat que renferme le
jeu un consentement parfait; 3° il faut qu'il y ait
égalité dans la partic; 4° il faut que les joueurs aient
apporté au jeu la fidélité qui y est requise.

Nous traiterons séparément de chacune de ces
quatre conditions dans autant de paragraphes.
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§. I 1l faut que chacun des joueurs ait droit de disposer dela
somnre qu'il joue.

9. Suivant ce principe, uti enfant de famille ne peut
valablement jouer que des somimes modiques que ses
parents lui ont données pour ses menus plaisirs, et
dont ils lui ont permis de disposer.

Clest pourqum si un ﬁls de famille, abusant de la
confiance de son peére, qul ul laisse e maniement de
ses affaires, prenoit dans la caisse de son pére une
somme pour la jouer, non seulement il ne la joueroit
pas valablement, mais il commettroit un vol de cette
somme, qui appaltlent a son pére; et celui qui la lui
auroit gagnée au jeu seroit complice du vol, s’il avoit
connoissance de son état de fils de famille.

S'il n’en avoit pas connoissance, il ne seroit pas, &
la vérité, coupable de vol; mais il ne seroit pas moins
obligé de restituer au pére la somme qu’il a gagnée
ce fils de famille, lorsqu’il viendroit par la suite & con-
noftre I’état de ce fils de famille; car ce fils de famille;
lorsqu’il a joud cette somme, n’ayant pas eule droitd’en
disposer, n’a pu la jouer valablement, ni en transférer
la propriété a celui qui I'a gagnée.

10. Un mineur ne peut pareillement jouer valable-
ment que des sommes modiques, dont son tutcur lui
permet de disposer pour ses menus plaisirs, S'il avoit
trouvé le moyen de prendre & son tuteur une somme
tjue son tuteur avoit recue pour lui, il n’auroit pas, ¥
la vérité, commis un vol; car on ne peut pas voler sa
propre chose, rei sue furtum rion fit; mais il ne pour-
roit pas jouer valablement cetté somme, parceque;
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quoiqu’elle Iui appartienne, il n’a pas le droit d’en dis—
poser: c’est pourquol celui qui la lui auroit gagnée
seroit obligé a la restituer.

Quand méme un mineur seroit émancipé, soit par
letires du prince, soit méme par le mariage, il ne
pourroit pas jouer valablement des sommes un- pen
considérables : car I'émancipation ne donne aux mi-
neurs que Ie droit d’administrer leurs biens; elle ne
leur donne pas le droit d’en.disposer a leur gré et de
le dissiper, ni par conségquent de le jouer.

C'est pourquoi celui qui a gagné au jeu 2 un mi-
neur, quoique marié ou €mancipé, une somme un
peu considérable, est ebligé de la restituer..

IL y est obligé, quand méme il auroit ignoré qu'il
fiit mineur; car il suffit que ce mineur n’ait pas le
droit de disposer de la somme en cette maniére, pour
quil n’ait pu en transférer la propriété a celut qui la
lui a gagnée. Clest le cas de la regle de droit, Qui
cum aliquo conlrahit, debet esse gnarus condilionis
ejus cum quo contrahit.

Un majeur interdit pour cause de prodigalité est
semblable a un mineur qui est sous puissance de tu-
teur.

11. Une femme sous puissance de mari ne peut
pareidlement jouer valablement que des sommes mo-
diques, avec la permission au moins présumée de
son marl. Quand méme sorr mari lui aecorderoit le
maniement de l'argent de la communauté, elle ne
pourroit pas jouer valablement des sommes un peu
considérables : car son mari, en lui accordant le ma-
niement de 'argent de la communauté, le lui accorde:
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pour s'en servir aux affaires de la communauté, et non
pas pour le jouer et le dissiper.

Quand méme la femme seroit séparée de biens,
elle ne pourroit pas jouer valablement des sommes de
deniers & elle appartenantes qui seroient un peu con-
sidérables; car la séparation lui donne bien le droit
de contracter sans étre autorisée pour ce qui concerne
I'administration de ses biens, mais elle ne lui donne
pas le droit de dissiper son- bien et de le jouer. Clest
pourquoi celui qui lui auroit gagné au jeu des sommes
considérables est obligé de les lui restituer.

12. Lorsque j’ai joué une somme considérablecontre
un mineur, ou une autre personne qui n’avoit pas le
droit de disposer de la somme quelle a jouée ; quoique
Jeusse le droit de disposer de celle que j’ai jouée, je
ne l'ai pas jounée plus valablement qu'il n’a joué la
sienne. Cest Poulqum si c’est le mineur qui a gagné,
la somme que jai jouée contre lui ne lui est pas due;
car le contrat que renfermé le jeu n’étant pas un con- .
wrat de bienfaisance, mais un contrat intéressé de part
et d’autre, un contrat aléatoire ou il doit y avoir de
part et d’autre une égalité de risques, je ne puis de-
voir au gagnant la somme que j’ai jouée, qu’autant
que le gagnant auroit couru le risque de me donner
pareille somme dans le cas auquel jaurois été le ga~
gnant. La somme que jai jouée ne peut lui étre due
que comme Je prix de ce risque qu'il auroit couru. Or
ce mineur n’a pu courir le risque de me donner la
somme qu’il a jouée, dans le cas auquel jaurois été le
gagnant, puisque c’étoit une somme dont il n’avoit
pas droit de disposer : donc lorsque c’est [ui qui a ga-

20.
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gné, la somme que j’ai jouée contre lui ne lui est pas
due; le contrat que nous avons fait ensemble est nul.

§. II. Du libre consentement des joueurs.

13. Le consentement est de I'essence de tous les con-
trats: il est donc nécessaire, a I'égard du contrat que
renferme le jeu, de méme qua I'égard de tous les
autres contrats, pour qu’il soit valable, que chacun
des joueurs y ait apporté un parfait eonsentement.

De Ia il suit que lorsque l'un des joueurs est dans
un état d'ivresse, le contrat que renferme le jeu est
nul. Nous ne parlons pas ici d'une ivresse qui priveroit
entiérement la personne de Pnsage de sa raison; il est
évident que dans cet état elle est incapable de con—
tracter, et par conséquent de jouer : nous parlons
d’une ivresse qui, sans rendre la personne absolument
incapable de consentement, peut seulement rendre
imparfait son consentement, en Pempéchant de faire
les réflexions qu'elle elit pu faire si elle efit été &
jeun.

Cette décision a lien quand méme celui qui auroit
joué contre cet ivrogne n'auroit en au jeu aucun avan-
tage sur lui, soit parcequ’il étoit lui-méme aussi ivre

" que lui, soit parceque le jeu étoit un jeu de pur hasard,
pour lequel il ne fant aucune réflexion , et dans lequel
par conséquent celui qui est capable d’en faire, et qui
a l'usage entier de sa raison, n’a aucun avantage sur
¢elui qui ne I'a pas : car ce n'est pas en ce cas le dé-
faut d’égalité qui rend le contrat nul; ¢’est I'imperfec-
tion du consentement de celui des joueurs qui étoit
wvre, lequel n’auroit peut-étre pas voulu jouerlasomme
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qu'il a jouée, si l'ivresse ne l'efit empéché de faire les
réflexions qui 'en auroient détourné.

14. Il n’est pas douteux, suivant ces principes, que
si celui quia joué contre celui qui étoit ivre a gagné,
il ne peut pas recevoir de lui le prix du jeu; et s'il I'a
recu, il est obligé de le restituer. Il y a un peu plus
de difficulté dans le cas inverse, auquel c’est le joueur
qui étoit ivre qui a gagné celui qui jouissoit de toute
sa raison. Le prix du jeu est-il en ce cas dii au joueur
qui étoit ivre? Je crois qu’il faut décider pour la né-
gative; car il est de I'essence du contrat que renferme
le jeu, que le gagnant recoive du perdant le prix du
risque que le gagnant a couru de donner une pareille
somme au perdant, dans le cas auquel le perdant au-
roit gagnd. Or le joueur ivre n'a couru aucun risque
de donner aucune somme a l'autre joueur, puisqu'on
suppose que si ce joueur ivre efit perdu, il n’eqt pas
€té obligé de rien donner a Pautre : donc lorsqu'il
gagne, 1l ne doit rien recevoir de l'autre, ne devant
pas recevoir le prix d’un risque qu’il n’a pas couru.

On opposera peut-étre qu’il est décidé en droit que
lorsque je contracte avec un impubcre, ou une autre
personne qui n'est pas capable de donner au contrat
un consentement parfuit; quoique par ce contrat ceg
impubére ne soit pas obligé envers moi, néanmoins je
suis obligé envers lui.

Je réponds que ce principe a lien dans les contrats
commutatifs, en ce sens, que je ne puis contraindre
limpubére a tenir le marché, quoiqu’il puisse me
contraindre a le tenir, s’il trouve qu’il lui est avanta~
geux; mais il ne peut pas me contraindre a lui donner
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la chose que je me suis obligé de lui donner, qu'il ne
me donne celle qu’il doit me donner a la place. Par
exemple, si j'ai vendu mon cheval 2 un impubére pour
le prix de quinze pistoles, je ne puis obliger cet im-
pubére & prendre mon cheval et 2 me payer les quinze
pistoles ; etil peut, au contraire , 'ilitrouve le marché
avantageux, m'obliger & lui donner le cheval : mais il
ne peut m’obliger a le lui donner qu’en me payant les
quinze pistoles qui sont le prix de mon cheval.

Ces principes, qui ont lieu dans les contrats com-
mutatifs, ne peuvent avoir lieu dans un contrat aléa-
toire, tel que celui que renferme le jeu. Lorsque je
joue contre un impubére, je ne puis étre obligé envers
lui, s’il ne l'est pas envers moi : car s'il ne Pest pas
envers moi, il n’a pas couru le risque de me payer le
prix du risque, dans le cas out il seroit le gagnant; et
sil n’a pas couru le risque, je ne puis lui devoir le prix
du jeu, que je ne me suis obligé de lui donner qu'a la
place de ce risque. C’est comme si, dans Pespéce du
contrat commutatif ci-dessus rapporté, I'impubére
vouloit exiger de moi mon cheval sans me payer les
quinze pistoles que je dois avoir a la place.

15. Le parfait consentement de chacun des joneurs
étant nécessaire pour la validité du contrat que ren-
ferme le jeu, il s'ensuit que si I'un des joueurs a con-
traint Pantre & jouer, le contrat n’est pas valable; car
un consentement extorqué par contrainte n’est pas un
parfait consentement. >

Ce n'est pas seulement a I'égard de la premiére
partie que chacun des joueurs doit avoir la liberté
de jouer ou de ne pas jouer; il en est de méme des
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autres parties. Chacun des joueurs doit avoir la liberté
de se retirer du jeu quand bon lui semble, & moins
que, dés le commencement dujeu,les joueurs ne fus-
sent convenus que celui qui gagneroit la premiére
partie donneroit & Vautre la revanche. Sans cela on
ne peut sans injustice le contraindre de la donner, et
le contrat que renferme la revanche qu’il auroit été
contraint de -donner n’est ni moins injuste ni plus
walable qu'une premiére partie qu’on auroit contraint
Lun des joueurs de jouer.

Daus tous ces cas, celui qui m’a contraint 2 jouer,
s0it une premiére partie, soit une revanche, ne peut,
lorsqu’il a gagné, recevoir de moi licitement le prix
du jeu; et s'il 'areca, il est obligé de me le restituer.
1l y est obligé non-seulement parceque I'imperfection
de mon consentement, qui n’a pas été libre, empéche
1a Liberté du contrat, mais encore parceque celui qui
m’a contraint i jouner malgré moi ayant en cela com-
mis envers moi une injustice, il est obligé envers moi
2 la réparation du tort qu’elle m’a causé; ce qui con-
siste dans la restitution de la somme que j’ai perdue.

16. Le contrat qui n’est pas valable de ma part par
Timperfection de mon consentement, lorsque j'ai €ié
contraint de jouer malgré moi, 'est-il dela part de celui
uim’a contraint; et si je gagne la partie, puis-je lici-
tement recevoir de lui le prix du jeu? Cette question
se décide par une distinction. S'il efit été au pouvoir
de celui qui m’a contraint & jouer, dans le cas auquel
il auroit gagné, de me faire payer le prix du jeu, par-
ceque nous avions mis argent sur table, et qu’il m’eiit
£1é difficile de Fempécher de prendre argent et de me
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* lelaisser réstituer; ou bien, si ayant joué 'un et Pautre

sur notre parole, j’eusse été, en jouant, dans la dispo-
sition de volonté de lui payer le prix du jen, dans le
cas auquel il seroit le gagnant; dans 'un et dans Pautre
de ces ¢as, ayant couru le risque de lui donner le prix
du jeu si jeusse perdu, je puis licitement recevoir de
lui le prix du jeu lorsque jai gagné.

Mais si, ayant été contraint de jouer, et ayant Joué
sur ma parole, j'ai été, en jouant, dans la disposition
de volonté de ne pas payer le prix du jeu, dans le cas
auquel celui qui m’a contraint seroit le gagnant, et de
me défendre de le payer parlaraison de la contrainte
qu'on a employée pour me faire jouer; en ce cas,
n'ayant courn aucun risque de perdre si celui qui m’a
contraing eit gagné, puisque je ne l'aurois pas payé,
dans ce cas-la je ne puis pas licitement recevoir de lui
la somme qu’il a joude contre moi; cette somme ne
pouvant m’étre due qu'autant qu’elle seroit le prix du
risque que jaurois couru de lui en donner autant, et
ne m’étant par conséquent pas due lorsque je n’ai
couru aucun risque.

17. Supposons a présent qu’il n’y ait pas eu de con-
trainte de part ni d’autre, mais que I'un des joueurs,

~ qui jouoient sur leur parole, ait joué avec une dispo-
sition secréte de volonté de ne pas payer dans le ¢as
auquel il perdroit, et de se défendre par les lois qui
dénient l'action pour le jeu, et néanmoins de recevoir
le prix du jeu dans le cas contraire auquel il seroit le
gagnant. Il est évident que celul qui a joué avec cette
disposition de volonté ne peut pas licitement recevoir

e T I e A mrittdrteant
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Ie prix du jeu dans le cas ou il seroit le gagnant, et
que s'il Fa recu il est obligé de le restituer.’

Les raisons sont, 1° que le contrat du jeu est en ce
cas nul par le défaut du consentement du joueur, qui,
n’ayant pas eu la volonté de payer dans le cas ou il per-
droit, n’a pas consenti au contrat, mais a seulement
_feint d’y consentir; 2° parceque, n’ayant pas couru le
risque de perdre, le prixdujeune peutlui éwe dii, n'é-
tant dfi au gagnant que pour et ala place du risque que
le gagnant a couru de perdre.

18. Dans le cas inverse, lorsque celui qui a joué
contre moi avec une intention secréte de ne pas payer,
a perdu la partie, est-il en ce cas obligé, dans le for de
la conscience, de me payer le prix du jeu? En suppo-
sant (ce que nous examinerons au chapitre III) que le
contrat du jeu oblige dans le for de la conscience, il
faut décider quil y est obligé. Il ne peut pas, pour s’en
défendre, dire que le contrat est nul, n’ayant jamais
eu la volonté et n’ayant jamais consenti a s'obliger de
me payer il perdoit la partie : car il suffit qu'il aig
feint de consentir au contrat, il suffit qu’il ait promis
extérieurement de payer, pour que le contrat soit ré-
puté valable contre lui; il suffit qu’il m’ait fait courir
le risque de lui donner la somme convenue dans le
cas auquel il auroit été le gagnant, pour qu’il soit tenu
de me payer une pareille somme lorsque je suis le
gagnant; je suis censé lui en avoir payé le prix, parle
risque qu’il m’a fait courir de lui en donner autant,
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§. III. De I'égalité qui est requise dans le contrat du jeu.

19. Dans tous les contrats intéressés de part et d’au-
tre, chacune des parties contractantes n’ayant pas in-
tention de rien donner a I'autre, et ayant au contraire
intention de recevoir de l'autre I'équivalent de ce
qu'elle lui donne, il est nécessaire, pour que le con-
trat soit conforme aux regles de la justice, que ce que
I'une des parties contractantes donne ou s'oblige de
donner a lautre soit d’égale valeur & ce que l'autre
partie donne ou s'oblige de son cbté de lui donner.
Voyez notre trailé des Obligations, n. 33.

Pour faire I'application de ce principe au contrat
du jeu, qui est de la classe des contrats intéressés de
part et d'autre; lorsque je joue contre vous, pour que
le contrat soit conforme aux régles de la justice et va-
lable, il faut que le risque que je cours de vous donner
la somme convenue dans le cas auquel vous serez le
gagnant soit égal au risque que vous courez de votre
c6té de me donner la méme somme dans le cas auquel
jeseroisle gagnant. '

Lavaleur de cesrisques s’estime par les degrés de pro-
babilité. Lorsqu'il n’ya pas plus de probabilité que je ga-
gnerai la partie qu’il n’y en a que vous la gagnerez, le
risque que je cours et celui que vous courez sont d’é-
gale valeur, et le contrat dujeu est en ce cas équitable.

20. Cette égalité de valeur dans les risques se trouve
toujours dans les jeux de pur hasard.

Le gain de la partie dépendant dans ces jeux entié-
rement du pur hasard, 'un des joucurs ne pouvant
avoir dans ces jeux aucune supdriorité sur lautre, le
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risque que chacun des joueurs court est nécessaire-
ment €gal. C’est pourquoi il est nécessaire , pour I'éga-
lité dans contrat, que la somme que je joue contre
vous soit égale a celle que vous jouez contre moi.

Néanmoins, si je veux bien dans ces jeux jouer con-
tre vous une somme plus grande que celle que vous
jouez contre moi, puld, trois écus contre deux, il n’y
aura pas a la vérité d'égalité dans le contrat, néan-
moins il ne renfermera aucune injustice. Il exorbite
a la vérité de la nature des contrats intéressés de part
et d’autre; et, dans le cas auquel vous gagnerez la par-
tie, il contient une donation que je vous fais de I'écu
dont la somme que je joue contre vous excéde celle
que vous jouez contre Imoi: mais cet avantage que je
vous fais, étant un avantage que je ne puis ignorer, et
que je vous fais de mon bon gré et avec une pleine
connoissance, ne contient aucune injustice.

21. Dans les jeux qui sont mélés d’adresse et de ha-
sard, tels que sont le jeu du trictrac, le jeu de piquet,
et autres, si vous étes plus habile que moi a ce jeu, il
y a plus de probabilité que ce sera vous qui gagnerez
la partie qu’il n’y en a que ce sera moi; par consé-
quent le risque que je cours de vous donner la somme
convenue si vous gagnez est plus grand et d’une plus
grande valeur que celui que vous courez de me don-
ner la méme somme si je gagne: par conséquent, sui-
vant les principes ‘que nous venons d’établir, le con-
trat du jeu renferme en ce cas une injustice.

22. On peut rétablir de deux maniéres I'égalité dans
ce contrat, et le rendre juste et équitable entre deux
joueurs de forces inégales.
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La premiére de ces deux maniéres est que vous me
donniez un avantage au jeu; par exemple, tant de
points d’avance, qui compensent la supériorité d’ha-
bileté que vous avez sur moi, et qui rendent, au moyen
de cette compensation, I'espérance du gain de la partie
aussi probable de mon ¢6té que du votre.

La scconde maniére de rétablir I'égalité est que
vous, (ui avez sur moi une supériorité d’habileté,
jouiez contre moi une somme plus grande que celle
que je joue contre vous, dans la méme proportion que
le risque que je cours de perdre est plus grand que
celui que vous courez de votre coté. )

Par exemple, si, au moyen de la grande supério-
rité que vous avez sur moi, le risque que je cours de
perdre est plus grand du double que celui que vous
courez, il y aura égalité dans le contrat si vous jouez
contre moi une somme qui soit le double de celle que
je joue contre vous ; putd, si vous jouez six livres contre
trois (ue je joue contre vous.

Lorsque la supériorité que vous avez sur moi n’est
pas compensée de I'une de ces deux maniéres, I'ingé-
galité qui se trouve dans le contrat le rend injuste; si
ce n’est qu’en jouant contre vous avec une pleine con-
noissance de votre supériorité sur moi, j’aie eu inten-
tion de vous gratifier, et que je vous l'aie déclaré.

Mais si je n’al pas eu intention de vous gratifier, et
que néanmoins ayaut une fausse confiance que le ha-
sard me favoriseroit, quoique averti de votresupériorité,
je veuille, quoiqu’a forces indgales et sans aucun avan-
tage, Jouer contre vous une somme éfrale de part et
d’autre, vous ne pouvez pas sans injustice joucr con-
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tre mot cette somme égale, sans me faire ancun avan-
tage de votre part.

On opposera que, dans le contrat de vente, je puis
sans injustice vous vendre une chose qui a un vice,
en vous avertissant du vice. La réponse est que lorsque
je vous ai averti du vice de la chose, je puis bien vous
la vendre sans injustice,, pourvu que je ne vous la vende
que le prix qu’elle vaut, eu égard au vice qu'ellea: car,
ne vous vendant la chose que le prix qu'elle vaut, eu
égard a ce vice, il y a égalité dans le contrat; il ne ren-
ferme aucune injustice; laréticence du vice de la chose,
‘qui eiit pu vous détourner de P'acheter, étant la seule
injustice que ce contrat, d’ailleurs égal, pouvoit ren-
fermer. Au contraire, dans notre espéce, quoique vous
m’ayez averti de votre supériorité au jeu, le contrat ne
laisse pas d’étre‘injuste; I'injustice du contrat ne ve-
nant pas en ce cas de la réticence de votre supériorité,
mais de I'inégalité que cette supériorité cause dans le
contrat, lorsqu’elle n’est pas compensée par I'une des
deux maniéres dont nous avons vu ci-dessus qu’'elle
pouvoit Pétre.

On ne peut pas dire que lc consentement que je
donne a jouer avec vous a forces inégales, en étant
averti, couvre cette injustice, suivant cette maxime,
volenti non fit injuria. Je véponds que cette maxime
n’a ici aucune application : car si je consens a jouer
avec vous a forces inégales, quoique averti de votre su-
périorité, ce n’est pas que j’aie la volonté de vous gra-
tifier et de vous faire aucun avantage, mais c’est parce-
{ue je me persuade par erreur, ou que je suis aussk
habile que vous, ou que je suis heureux au jeu, et que
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+ ce bonheur que je m'imagine avoir au jeu compense
votre supériorité. L’avantage que je vous fais en jox\;ant
contre vous & forces incgales n’est donc pas un
avantage que je vous fais volens, et ce n'est pas le cas
de la maxime volenti non fit injuria; c’est un avan-
tage que lerreur en laquelle je suis m’engage & vous
faire; et vous ne pouvez pas sans injustice profiter de
mon erreur.

23. L’injustice qui se rencontre dans le contrat par
lequel je joue avec vous & forces indgales, quoique
averti de votre supériorité, le rend-elle entiérement nul,
ou seulement réformable et véductible 4 la somme con-
tre laquelle, en égard a votre supériorité, vous auriez
pu jouer équitablement celle que vous avez joude?

Par exemple, en supposant que la supériorité que
vous avez sur moi rende le risque que je cours de
perdre la partie plus grand du double que celui que
vous courez de la perdre, vous pouvez jouer équitable-
ment contre moi une somme qui soit le double de
celle que je jouerai contre vous. Si néanmoins nous
avons jou€ de part et d’autre une somme égale, putda,
une somme de six livres, I'injustice que renferme ce
contrat le rend-elle entiérement nul, de maniére que
si vous gagnez, je ne vous doive rien? ou le contrat
sera-t-il seulement réformable? Je pense qu’il doit seu-
lement éire réformable, et que si vous gagnez la par-
tie, je vous dois, non pas & la vérité une somme de
six livres, mais une somme de trois livres, qui est celle
contre laquelle vous pouviez jouer contre moi celle de
six livres. En effet, puisque a1 voulu jouer, quoique
averti de votre supériorité; puisque j'ai pu gagner la
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somme de six livres, et que vous avez couru envers
moi un risque de me payer cette somme dans le cas
auquel j'aurois gagné, qui étoit un cas trés possible,
il ne seroit pas équitable que de mon c6té je n'en eusse
couru aucun. Cest pourquoi, dans le cas auquel vous
avez gagné la partie, je vous dois payer, pour le prix
du risque que vous avez couru, non pas a la vérité une
somme de six livres, le risque que vous avez couru
n’étant pas €gal au mien, mais une somme de trois li-
vres, qui est le véritable prix de ce risque, qui étoit
moindre de la moitié que celui que jai couru.

Il faudroit décider autrement, s1 par dol vous m’a-
viez engagé a jouer contre vous A forces inégales, en
me cachant la supériorité que vous aviez sur moi au
jeu. Le contrat en ce cas est entiérement nul de votre
cdté. Si vous gagnez, vous ne pouvez licitement rien
recevoir du prix du jeu; et si vous l'avez recu, vous
étes obligé a me le restituer : car c'est par votre dol que
j'al été engagé a faire cette partie de jeu, que je n’au-
rois pas voulu faire si j'avois connu votre supériorité.

24. Lorsque nous avons joué ensemble sans nous
connoitre, Barbeirac, en son traité du Jeu, 1. 2, ch. 2,
n. 15, pense que la supériorité que vous vous trouvez
avoir sur moi n'empéche pas que vous ne puissiez re-
cevoir licitement en entier le-prix du jeu pour la pre-
miére partie; parceque ne nous connoissant nil'un ni
Iautre, si j’al couru le risque de trouver en vous un
joueur plus fort que moi, vous avez pareillement couru
le risque de trouver en moi, que vous ne connoissies
pas, un joueur plus fort que vous; ce qui fait, dans le
contrat ue nous avons fait pour cette premiére partic,
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une €galité de risques de part et d’autre, qui le rend
équitable. ‘

Je pense au contraire que méme en ce cas le con-
trat est véformable, et que vous ne pouvez, si vous ga-
gnez la partie, recevoir licitement la somme cntiére,
mais seulement celle contre laquelle, eu égard a votre
supériorité, vous pouviez jouer équitablement celle que
vous avez jouée. Il est vrai qu'ignorant de part et d'au-
tre nos forces, nous avons fait de bonne foi le contrat;
mais le risque que je cours par ce contrat étant, eu
égard alasupériorité que vousavez sur moi, plus grand,
puta, du double que celui que vous courez, ce contrat
ne laisse pas de renfermer en soi une injustice, et dé
pécher contre Pégalité, en ce que le risque que je cours,
quoique double de celui que vous courez, n'y est pas
plus payé que celui que vous courez. Ce contrat €tant
donc injuste en soi, {uoique nous I'ayons fait de honne
foi, vous n’en étes pas moins obligé 4 en réformer I'in-
justice, en réduisant la somme que je vous dois pour
le gain de la partie, & la moitié de celle que vous avez
jouée contre moi.

1l en est de ce contrat comme d’un contrat de vente
par lequel une chose auroit été vendue au-dcla de son
juste prix. Quoique Pune et 'autre des parties aient
de part et d’autre ignord le prix de la chose vendue,
etaient contracté de bonne foi, le contrat ne laisse pas
Wétre injuste en soi par I'excés du prix; et le vendeur,
lorsqu'il vient & découvrir cette injustice, est obligé a
la réparer, en rendant & Pacheteur Pexcédant qu'il a
payé du juste prix, ou en l'en déchargeant, s'il ne I'a
pas encore payé. Pdreillement quoique, dans hotre
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espéce, nous ayons contracté de bonne foi, le contrat
ne laisse pas d'étre injuste, et vous étes obligé d’en
réformer I'injustice de la maniére dont rious venons de
le dire, lorsqu’en jouant vous vous étes apercu de vo-
tre supériorité,

A Tégard de ce que dit Balbeylac que chacun des
joueurs ignorant la force de son adversaire lorsqu’ils
ont fait la partie, chacun a de part et d’autre couru
le risque de trouver dans son adveisaire un joueur
plus fort que lui, ce qui forme entre eux une égalité
de risques, je réponds que ce risque que chacun de
ces joueurs a couru de trouver dans son adversaire
un joueur plus fort que lui, est un risque étranger, et
n’est pas ce qui forme la substance du contrat. D’ail-
leurs il est faux qu’il y ait égalité entre les joueurs,
méme al'égard de cette espéce de risque; car le risque
que le bon joueur a couru de trouver dans son adver-
saire, qu'il ne connoissoit pas, un joueur plus fort que
lui, étoit beaucoup moindre que celui que couroit le
joueur ignorant.

25. Il nous reste a parler de la troisiéme espece de
jeux, qui sont les jeux de pureadresse. Dans ces jeux
il n’est pas douteux que le contrat est inégal, et par
conséquent injuste, si celui des joueurs qui est consi-
dérablement plus fort que P'autre ne récompense pas
la supériorité qu’il a sur lui, en lui donnant au jeu
un certain avantage, comme un certain nombre de
points. Sans cela, 4 moins que celui qui est le plus
foible n’ait intention de couvrir d’'une perte au jeu
la gratification qu’il veut faire a l'autre, il n’est pas

T'raité du Contrat du jeu. 30
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permis & celui qui est le plus fort de jouer avec Iuf,
méme des sommes inégales.

En cela les jeux de pure adresse sont différents des
jeux mixtes. La raison de différence est sensible. Dans.
les jeux mixtes, le hasard faverise quelquefois telle-
ment le joueur ignorant, qu’il lui donne le gain de la
partie. Clest pourquoi dans ces jeux le bon joueur,
quelque fort qu'il soit, n’a pas une certitude du gain
de la partie; il n’a qu’une plus grande probabilité : il
ne joue pas a coup siir; il court un risque, quoique
moins grand que celui que court le joueur ignorant
qui joue contre lui: c’est pourquoi il peut jouer équi-
tablement contre lui, pourva qu'il joue une somme
plus forte que celle que le joueur ignorant joue contre
Iui; et elle doit étre plus forte dans la méme propor-
tion que le risque que ecourt launtre joueur est plus.
grand.

Mais dans les jeux de pure adresse, le joueur qui
est considérablement plus fort que l'autre n’a pas
seulement une probabilité, il a une certitude morale
du gain de la partie : il joue & coup sbr et n’ayant
courw aucun risque, il ne peut s’en faire payer le
prix par aucune somme, quelque petite quelle soit,,
et quelque inféricure qu’elle soit & celle qu'il auroit
jouée.

§- IV. De la fidélité que les joueurs doivent apporter au jeu..

26. 1l est évident que le contrat du jeu devient in-
juste lorsque les joueurs manquent a la fidélité qu'ils.
«doivent apporter au jeu.

Clest pourquoi si I'un des joueurs a gagné la partie:
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par des tricheries, putd, en regardant le jeu de son
adversaire, ou le dessous des cartes, ou en commet-
tant d’autres infidélités, quelles qu’elles soient, il ne
peut pas licitement recevoir le prix du jeu; s'il I'a recu,
il est obligé a restitution.

La raison en est évidente. Lorsque les joueurs s'o-
bligent mutuellement I'un envers l'autre de donner
une certaine somme a celui d’entre eux qui gagnera
la partie, chacun d’eux n’entend s’y obliger que sous
la condition tacite que celul qui aura gagné la partie
aura apporté au jeu la fidélité qu'il y doit apporter.
Lors donc qu'il n’a pas apporté au jeu cette fidélité,
I'obligation que l'autre avoit contractée de lui payer
le prix du jeu tombe par le défaut d'accomplissement
de la condition sous laquelle elle avoit été contractée :
le prix du jeu ne lui est pas dé; et §'il 'a recu, il est
obligé a le restituer.

Il y est encore obligé par un®autre raison, qui est
que celui qui commet un dol envers quelqu’un est
tenu de l'indemniser de ce qu’il en a souffert. Or les
tricheries dont Pun des joueurs se sert pour faire per-
dre la partie a lautre sont un dol qu'il commet envers
lui: il doit donc I'indemniser de la perte de la partie
qu’il lui a causée par ces tricheries, et par conséquent
lui restituer le prix du jeu quil a recu de lui.

27. Par cette seconde raison le joueur qui a usé
envers moi de tricheries pour gagner la partie, non
seulement doit me restituer la somme que je lui ai
donnée pour le prix du jeu; mais, s'il paroissoit que
sans tricherie ce fiit moi qui 'eusse gagnée, 1l doit,
outre la restitution de la somme que je lui ai payée,

Jo.
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me payer la somme qu'il m’e(it payée si j’eusse gagnd
la partie: car les dommages et intéréts résultants de son
dol, dont il doit m’indemniser, renferment non seule-
ment la perte que son del m’a causée, mais le gain
dont il m’a privé, quantiom mihi abest, et quantum
fucrari potut, suivant la définition quen donne la
lot 3, ff. Ratam rem hab.

Sije m’apercevois en jouant que celui contre qui je
Joue use envers moi de tricheries, pourrois-je en user
licitement de mon cbté, et recevoir licitement le prix
du jeu, si par mes tucheneSJe gagnois la partie? Non;
car celul contre qu«lje]oue en usant de tricheries en-
vers moi, n’a pas intention de me permettre d’en
user de mon cdté, ni de renowcer a la condition sous
laquelle 1l s’est obligé de me payer le prix du jeu, qui
est que je gagnerai la partie sans le secours d’aucunes
tricheries ; c’est peurquoi si j’en use, quoiqu'il en ais
usé le premier, son obligation tombe par défaut d’ac-
complissement de la cendition sous laquelle il s’étoit
ebligé envers moi, et le prix du jew ne m’est pas di.
Les tromperies dont je me suis apercu n’ont dautre
effet que de me décharger, dans le for de la conscience,
de Lobligation de lui payer le prix du jeu, s’il gagne
la partie ; mais elles ne m’autorisent pas & manquer de
mon cdté a la fidélité qui est due au jeu.

Quand méme celui contre qui j’ai joué auroit, en
usant de tromperies envers moi, consenti que jem
usasse de mon c6té, je n’aurois. pas pour cela le droit
de recevoir le prix du jeu, dans le cas auquel, par
mes tricheries, j'aurois gagné la partie; car une telle
convention, qui est nulle, 1. 27, §. 3 ff. de pract., ne
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peut avoir aucun effet, ni me donner aucun droit.

28. Barbeyrac compte avec raison parmi les infidé-
lités que I'on commet au jeu la dissimulation par la~
quelle je n’avertis pas celui contre qui je joue d’une
méprise qui lui fait compter moins de points qu’il n’en
a fait.

Par exemple, si celui contre qui je joue au billard,
ayantdéja fait dix points depuis la partie commencée,
par méprise et par distraction n’en compte que huit,
et que, m'étant apercu de sa méprise, je le laisse
compter huit points, cette dissimulation de ma part
est une infidélité que je commets envers lui: c’est
pourquoi si, profitant de sa méprise, je gagne la par-
tie, quil eiit gagnée s'il elit compté ses dix points,
non seulement je dois lui rendre la somme qu’il m’a
payée pour le prix du jeu, mais je dois lui payer celle
que je lui eusse payée s’il eiit gagné.

Il en est de méme du cas auquel celui contre qui
je jouois aux quilles en auroit abattu six, et, croyant
a’en avoir abattu que cing, n’auroit compté que cinq
points au lieu de six. Si, m'étant apercu de son er-
reur, je ne l'en ai point averti, c'est une infidélité de
ma part: c'est pourquoi si, faute de ce point qu’il a
omis de compter, il a perdu la partie, quil efit gagnée
s'il Tefit compté, je dois lui rendre la somme qu’il m'a
payée pour le prix du jeu, et lui payer celle que je me
suis obligé de lui payer s'il gagnoit la partie.

[ ]

>
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SECTION II

Du jeu considéré par rapport a la fin pour laquelle on joue.

29. Il fauta cet égard distinguer entre le jeu désin-
téressé, etle jeu intéressé.

Fappelle jeu désintéressé, lorsque les joueurs jouent
arien, ou lorsqu'ils jouentseulementles frais du jeu,
cest-a-dire lorsquils conviennent que P'avantage de
celui qui gagnera la partie consistera en ce qu'’il ne
paiera rien des frais du jeu, et que ce serale perdant
qui paiera en entier ce qu'on a coutume de donner
pour le prix des cartes aux domestiques qui les four-
nissent, ou, lorsque c’est une partie de paume ou de
billard, ce qu'il est d’usage de donner au tripotier pour
la partie de paume ou de billard.

On peut aussi appeler jeu désintéressé, lorsque la
somme qu’on Joue est si modique, que la perte de
cette somme ne puisse incommoder celui qui perd la
partie, et que celui quila gagne ne puisse pas paroitre
s’enrichir en la gagnant.

Lorsque la chose qu’on joue est considérable, c'est
ce qu’on appelle jeu intéressé, ou gros jeu.

§. I. Des fins qu'on peut avoir dans le jeu désintéressé.

Jo.llya plusieurs fins que les joueurs peuvent se
proposer lorsqu’ils j Jouent et qui peuvent les porter a
jouer. .

Parmi ces fins, il peut 'y en avoir d’honnétes, lors-
que le jeu est désintéressé: il y en a aussi de dés-
honnétes.
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Clest une fin honnéte, lorsqu’on joue pour se pro-
curer une récréation et un délassement dont I'esprit a
besoin.

Il est évident que cette fin ne peut se rencontrer que
dans les personnes qui, aprés s’étre occupées,, pendant
la plus grande partie de la journée, & des affaires ou
a des études qui demandent de P'application, donnent
une petite partie de leur temps A un petit jeu, pour
se procurer le délassement dont elles ont besoin.

Cette fin ne peut pas se rencontrer dans les per-
sonnes déseeuvrées, qui, n’occupant leur esprita rien,
n'ont pas besoin de lui procurer un délassement.

31, La fin de se rendre le corps plus souple ou plus
wigoureux est une fin honnéte qu'on peut se propo-
ser en jonant A certains jeux qui renferment un exer-
cice du corps, tels quétoient chez les Grecs et chez les
Romains la lutte et la course, et tels qu’est parmi nous
1e jeu de paume. On ne doit néanmoins donner a ces
jeux, de méme qu’a tous les autres, qu'une trés petite
partie de son temps.

3a. Cest aussi une fin honnéte, lorsqu’on joue par
un motifde charité et de complaisance, pour amuser
un convalescent qui a besoin qu’on lui procure cette
dissipation.

33. ATégard de ceux qui donnent la plus grande
partie de leur temps au jeu, et qui n'ont d’autre fin
en jouant que celle de passer le temps, et d’éviter I'en-
nui, cette fin ne peut passer pour une fin honnéte:
clle est contraire au droit naturel, qui condamne l'oi-
siveté, comme contraire a l'ordre de Dieu: Homo na-
us ad laborem , sicut avisad volatum.
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Dieu ayant établi entre les hommes une société ci-
vile, tous les hommes qui la composent doivent, cha-
cun selon ses talents et son goiit, s'occuper a quelque
chose qui soit utile an bien de cette société (1).

Le temps est la chose du monde la plus précieuse;
c'est Dieu qui nous I'a donné, et il nous en deman-
dera compte: il ne nous est pas permis d’en perdre la
plus petite partie. Il est évident que ceux qui ne se pro-
posent d’autre fin en jouant que celle de passer le temps,
contredisent directement ces principes du droit naturel,
puisquan lien de regarder le temps, suivant ces prin-
cipes, comme quelque chose de trés précieux, quon

. doit mettre A profit, ils le regardent comme quelque
chose qui leur esta charge, et dont ils doivent cher-~
cher & se défaire: car cest ce qu'ils veulent dire lors-
qu'ils disent qu'ils jouent pour passer le temps.

§. IL De la fin que peuvent avoir les joueurs dans les jeux
intéressés;

34. Dans les jeux intéressés, cest-a-dire lorsquon

joue une somme d'argent considérable, ou quelque

autre chose dontla perte cause au perdant une incom-

(1) De ce principe, que tous les hommes doivent s’'occuper i quel-
que chose qui soit utile au bien de la sociéié eivile, on ne doit pasen
tirer cette conséquence, que ceux qui s'en retranchent volontaire-
ment, pour se retirer dans un monastére , péchent contre le droit na-
turel en se rendant inutiles 4 la société civile : car les personnes qui,
pour de bonnes raisons, se retirent dans des monastéres ot I'esprit de
la religion s'est conservé, contribuent dans leur retraite, plus que
personne, au bien de la société civile par leurs priéres, par lesquelles
ils tiéchissent la colére de Dieu, et détournent les punitions que nos
péchés méritent et ne manqueroient pas d'attirer.
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modité notable, la seule fin qui porte a ce jeu est un
desir déréglé de gagner, etdes'enrichir de la dépouille
de celui contre qui on joue.

35. Les fins honnétes qui peuvent se rencontrer
dans les jeux ddsintéressés, et que nous avons rappor-
tées au paragraphe précédent, ne peuvent se rencon-
trer dans le jeu intéressé.

Une des fins les plus honnétes du jeu est celle de
se rendre le corps plus souple et plus vigoureux, aux
jeux qui contiennent un exercice du corps, tels qu'est
le jeu de la paume. Cette fin peut bien porter & jouer
a la paume; mais ce n’est pas cette fin qui porte a2y
jouer des sommes considérables : car il suffit de jouer
a la paume pour procurer au corps cet avantage; il
n’est pas besoin pour cela d’y jouer gros jeu. Ce ne
peut donc étre qu'une autre fin, qui est lavarice et le
desir du gain, qui porte  y jouer gros jeu.

36. Cest une fin honnéte 4 I'égard de tous les jeux
que de chercher a se procurer une récréation et un dé-
lassement dont I'esprit a besoin. Mais ce n’est pas cette
fin qui porte un joueur a jouer gros jeu, puisqu'il n’est
pas nécessaire , pour se procurer par le jeu ce délasse-
ment, de jouer un gros jeu : bien loin de cela, il n’y
a que le jeu désintéressé qui soit propre & procurer .
cette fin. Le gros jeu, qui excite dans les joueurs un
violent desir du gain, et une violente crainte de la
perte, qui sont des passions qui agitent I'ame, n'est
rien moins (ue propre a procurer a Vesprit ce délas-
sement.

Les partisans du gros jeu disent que le jeu est insi-
pide si on ne joue gros jeu, et qu'il ne peut par con-
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séquent procurer la récréation qu’on cherche dans le
jeu. Je réponds que si ces joueurs ne recherchoient
dans le jeu qu’a se délasser I'esprit, le jeu désintéressé
ne leur paroitroit pas insipide : il ne leur paroit tel
que parcequ’il ne satisfait pas leur avarice et le desir
de gagner qu'ils apportent au jeu. C'est donc le desir
du gain qui est la seule fin qui porte a jouer gros jeu:
or je prétends que cette fin a Pégard du jeu n'est pas
une fin honnéte. Clest,ce que j'al a prouver.

37. Je ne condamne pas tout desir et toute recher-
che d’'nn gain légitime, pour subvenir 4 nos besoins et
al'éducation de notre famille : cette recherche n’a rien
que d’honnéte, lorsquelle est dirigée par les régles de
la justice, de la tempérance et de la prudence. Dans
le jeu, la recherche du gain qui porte les joueurs a
jouer gros jeu est un desir déréglé du gain; et par
conséquent la fin qui porte les joueurs a jouer gros jeu
n’est pas honnéte.

Je dis que c’est un desir déréglé du gain; car ce de-
sir n’est pas conduit par la raison, mais par la passion.
Si le joueur consultoit la raison, elle lui feroit aper-
cevoir facilement que I'espérance du gain étant, dans le
jeu, contrebalancée par un risque de se ruiner et de
s'appauvrir, qui est aussi grand que l'espérance du
gain, le jeu n’est pas le moyen de parvenir & la fin
qu’il se propose. L'expérience achéveroit de le con-
vaincre, y ayant infiniment beaucoup plus d’exemples
de personnes qui se sont ruinées au jeu, qu'il n’y en
a de personnes qui s’y soient enrichies : ce qui ne peut
guére étre autrement, parceque, dans le jeu, celui qui
gagne ne profite pas de. tout ce que lautre perd, et
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-qu’il en faut nécessairement rabattre les frais du jeu,
qui, quoique peu considérables par rapport & ce qu'il
en coiite chaque fois, le deviennent beaucoup par la
continuation et Passiduité.

Le joueur, n’étant pas porté par sa raison a recher-
cher dans le jeu le gain qu'il desire faire, y est porté
par la passion de l'avarice réunie avec la paresse. L’a-
varice fait naitre en lui un desir avide du gain; et lui
fait passer en revue les différents moyens de gagner.
D’un autre c6té, la paresse soppose a ce qu'il prenne,
pour parvenir a cette fin, quelques uns des différents
genres d’occupations lucratives auxquelles il pourroit
étre propre : il trouve dans le gros jeu une espérance
de faire un gros gain sans travail; cette vue flatte son
avarice, et en méme temps sa paresse. Séduit et aveu-
glé par ces deux passions, il donne toute son applica-
tion a considérer le gros jeu sous cette face, et il ne
fait aucune attention a l'autre face de jeu, qui lui fe-
roit apercevoir le danger du jeu, et le risque quun
joueur court, en jouantgrosjeu, de se ruiner, ou de
s'appauvrir considérablement. Cette recherche du gain,
qui est la fin qui porte les joucurs & jouer gros jeu,
n'étant donc point produite par la raison, mais par la
passion, elle est un desir déréglé, et n’est pas par con-
séquent une fin honnéte.

38. Cette recherche du gain dans le gros jeu peut
d’autant moins passer pour une fin honnéte, qu'elle
est directement opposée au premier précepte du droit
naturel, qui nous ordonne d’aimer notre prochain
comme nous-mémes. Car un joueur ne pouvant faire
un gros gain au jeu qu'aux dépens de celui contre qui-
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il joue, en le ruinant ou en Pappauvrissant, il s'ensuit
que la fin que se propose le joueur de faire au jeu un
gain considérable renferme nécessairement la recher-
che delaruine ou de I'appauvrissement de celui contre
qui il joue, qui est inséparable de cette fin. La fin qui
porte & jouer gros jeu est donc directement contraire .
ala charité et an droit naturel, et par conséquent elle
n'est pas une fin honnéte.

Dans tous les contrats intéressés de part et d’autre,
qui sont recus dans la société civile, chacune des par-
ties contractantes trouve un avantage dans le contrat,
et les parties se rendent réciproquement service. Cela
est évident dans les contrats commutatifs. Par exem-
ple, lorsque je vends le vin de ma récolte & un mar-
chand, ce marchand me fait plaisir en me donnant de
Pargent pour cette marchandise, qui m'embarrasse-
roit, et je lui fais réciproquement plaisir en lui ven-
dant une marchandise sur laquelle il compte faire un
profit dans son commerce. Cela se rencontre aussi
dans les contrats aléatoires. Par exemple, lorsque je
donne a un riche pére de famille un héritage poug
une grosse rente viageére, il me fait plaisir en me pro-
curant le moyen de vivre plus & mon aise, par la grosse
rente qu’il me fait pour un héritage dont je n’ai pas
besoin aprés ma mort; et je lui fais plaisir de mon
c6té, en lui procurant une chose dont il se trouvera,
aprés ma mort, avoir payé le prix sans presque s'en
étre apercn, ayant trouvé dans le revenu de ses biens
qu de sa profession de quoi payer ma rente viagére.

Pareillement, dansle contrat d’assurance maritime,
les assureurs me font plaisir en me procurantla com-
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modité de faire avec slireté un commerce maritime
que je n'oserois pas faire sans cela, & cause des gros
risques auxquels ce commerce expose, et que je ne
suis pas en état de supporter. De mon cbté, je leur
fais plaisir, en contribuant, parla prime que je leur
donne, a l'entretien de leur commerce d’assurance,
qui, quoique dangereux, et sujet 4 de grosses pertes,
leur procure néanmoins assez ordinairement un gain
qui est vraisemblable, par la supputation qu’ils savent
faire de ce dont le nombre des vaisseaux qui arrivent
a bon port surpasse ordinairement celui de ceux qui
périssent en chemin.

Dans ce contrat d’assurance, 'une des parties ne
recherche pas la perte du bien de l'autre: celui qui fait
assurer ne cherche rien autre chose que la stireté des
fonds qu'il fait assurer. S'ils arrivent a bon port, il est
charmé que les assureurs avec qui il a contracté aient
gagné la prime qu'il leur a donnée, sans qu’il leur en
coiite rien.

On doit dire la méme chose du contrat & la grosse.

Il s’en faut bien qu’il en soit de méme dans le con-
trat du jeu; il s’en faut bien queles parties s’y rendent
réciproquement service. Au contraire, dans ce con-
trat, 'une des parties ne peut y trouver Yavantage
qu'elle y recherche qu’en dépouillant I'autre: chacun
des joueurs ne cherche qua dépouiller celui contre
qui il joue, comme deux duellistes cherchent récipro-
quement a s’oter la vie.

Le contrat du gros jeu a donc une fin contraire a la
charité, et directement opposée aux principes de laso-
ciété civile, qui n'a établi les commerces et les con~
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trats que pour que les membres de cette société sal-
dassent mutuellement, et se rendissent mutuellement
service. Le contrat du gros jeu, considéré du coté de
sa fin, est donc contraire aux bonnes meurs, et,
comme tel, doit étre proscrit.

CHAPITRE II,

Out bon rapporte les lois des Romains et les nétres sur le jeu.
§. L. Lois romaines.

39.Lejeu étoit trés sévérement défendu par les lois
romaines. Le jurisconsulte Paul fait mention d’un sé-
natus-consulte qui défendoit de jouer de I'argent a
quelque jeu que ce fiit, si ce n’est & certains jeux qui
contenoient un louable exercice du corps, et étoient
utiles pour la guerre, lesquels étoient nommément
exceptés: Senatils-consu [tumvetuit in pecuniam ludere,
preeterquam si quis certet hastd vel pilo jaciendo, vel
currendo, saliendo , luctando, pugnando; quod vir-
tutis causd fiat; 1. 2, fin. , ff. de aleatorib. .

40. Cette défense de jouer de l’argent comprenoit
toutes les choses apprémables a prix d’argent. Il étoit
seulement permis de jouer son écot dans un festin,
méme & des jeux de hasard : Quod in convivio vescen-
di causd ponilur, in eam rem aled ludere permittitur;
1.4, ff. d. tit.

La raison de cette exception est sensible. La fin
qui rend le jeu contraire aux bonnes meurs, qui
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consiste dans le desir de s'enrichir aux dépens et par
la dépouille de celui contre qui on joue, ne se ren-
contre pas dans ce cas, ot le prix du jeu ne doit pas
entrer dans la poche du gagnant, mais doit éire em-
ployé an festin. )

41. Ce sénatus-consulte qui défendoit de jouer de
Fargent ne se bornoit pas a dénier l'action pour ce
qui avoit été gagné au jeu; il donnoit une action au
perdant contre le gagnant pour répéter ce quil lui
avoit payé pour le prix du jeu.

On admettoit a cette répétition, méme les enfants
contre leur pére, et les affranchis contre leur patron :
Adversis parentes et patronos est repetilio ejus quod in
aled (1) lusum est; uiilis (2) ex hoc edicto (3) datur; d.
L 4,8 2.

- On ne sait pas précisément le temps de ce sénatus—
consulte; il peut étre du temps de Septime-Sévére, ou
de quelqu’un de ses prédécesseurs. Quoi qu’il en soit,

(1) Nous avons suivi la legcon de Cujas, qui a restitué dans le texte
ce mot aled, au lieu de familid, qui ne présente aucun sens.

(2) Les enfants et les affranchis n'étoient pas admis 2 intenter 'ac~
tion directa, C'est-a-dire qui nait directement de cette loi; parceque
cette action étant famosa, elle emportoit note d'infamie contre le
joueur qui étoit condamné par cette action, et qu'il n’étoit pas permis
d'intenter les actions de cette espéce contre les personnes 4 qui on de-
wvoit le respect. BMais, a la place de cette action, on donnoit aux en—
fants et aux affranchis une action utilis ou in factum, qui, sans em-
porter infamie, étoit aux mémes fins.

(3) Cet édit est le sénatus-consulte dont Paul parle au commence-
ment de la loi. Les édits des premiers empereurs étoient confirmés .
par un sénatus-consulte ; c’'est pourquoi ces lois s’appelérent promis-
cud, tantdt edictum, tantdt senatts-consultum. Yoyez notre Préface
#n Pand. Justin., page 15.
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il n’avoit pas établi un droit nouveau; il ne faisoit que
confirmer les anciennes lois, qui n’étoient malheu-
reusement que trop mal observées. 1l est fait mention
dans la secande Philippique de Cicéron, n. 28, d’'une
procédure criminelle (publicumjudicium) établie con-
tre ceux qui Jou01ent aux jeux de hasard.

42. Ceux qul recevoient chez eux deSJoueurs pour
y jouer a des jeux de hasard étoient si odieux, que le
préteur leur refusoit toute action pour les insultes
quon leur auroit faites, les dommages qu'on leur au-
roit causés, ou les vols qu'on leur auroit faits pendant
ce temps : Si quis eum apud quem aled lusum esse di-
cetur verberaverit, damnumve ei dederit, aut si quid
eo tempore dolo ejus substractum est, judicium non da-
bo;l. 1, ff. d. tt.

Le préteur jugeoit que cet homme, ayant, en rece-
vant des joueurs chez lui, donné occasion & ces dé-
lits, n’étoit pas recevable a s’en plaindre.

43.Le préteur punissoit aussi ceux qui avoient forcé
quelqu’un a jouer; ils étoient punis par amende ou
par prison; d. L. 1, §. fin; 1. 2.

44. Justinien a enchéri sur les lois contre le jeu. It
défend, comme l'avoit fait I'ancien sénatus-consulte,
dejouer al'argent, 4 quelque espece de jeu que ce soit,
a l'exception seulement de certains jeux qui sont nom-
més dans sa constitution, qui contiennent un louable
exercice du corps: mais, au lieu que I'ancien sénatus- -
consulte avoit permis de jouer de I'argent a ces jeux,
sans limiter la somme, Justinien ordonne qu'on ne
pourra jouer 2 ces jeux permis plus d’'un écu d’or pour
une partie de jeu.
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A Tégard des autres jeux, Justinien donne une ac-
tion aux perdants contre les gagnants , pour la répéti~
tion de ce qu’ils ont payé pour le prix du jeu , comme
avoit fait I'ancien sénatus-consulte ; mais il ajoute
deux choses. 1° Il ordonne que cette action ne sera pas
sujette & la prescription ordinaire  laquelle sont su-~
jettes toutes les actions, qui est celle de trente ans, et
que le perdant et ses héritiers seront recus i cette ré-
pétition pendant le temps de cinquante ans. 2° II or-
donne que, dans le cas auquel le perdant négligeroit
de répéter la somme qu’il a perdue au jeu, les offi-
ciers municipaux de la ville ou le délit a été commis
pourroient poursuivre la répétition de cette somme,
pour étre employée & des ouvrages publics pour l'uti~
lité et la décoration de la ville; 1. 1, 2 et 3, cod. de
Aleat.

§. II. Des lois des rois de France.

45. Nous trouvons dans les Capitulaires de Charle-
magne une loi de ce prince, qui confirme les défenscs
de jouer aux jeux de hasard, faites tant aux laiques
quaux ecclésiastiques par le concile de Mayence,
tenu I'an 813.

Nous avons une ordonnance de saint Louis, de 'an
1254, qui défend de jouer aux dés.

Nous en avons une de Charles-le-Bel, de'an 1319,
etde Charles V, du 13 avril 1369, qui défend les jeux
de dés, de tables ou de trictrac, de quilles, de billes,
de boules, et généralement tous les jeux, i exception
de ceux qui sont propres a exercer au fait des armes;
+ Traité du Contrat du jeu. 31
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4 peine, contre les contrevenants, de 4o sous d’a-
mende. .

46. Par la suite tous les jeux ne furent pas indis-
tinctement défendus ; car Charles VIII, dans une or-
donnance pour la police des prisons du Chételet de
Paris, aprés avoir fait une défense générale aux pn-
souniers de jouer aux dés, permet aux personnes de
naissance (ui y sont retenues pour causes légéres et
civiles de jouer au trictrac et aux dchecs.

De Lamarre , en son Traité de la Police, rapporte
des lettres-patentes de Francois I°", en faveur du jen
de la paume, qui permettent d’exiger ce qui a été ga-
gné a ce jen.

47. Charles IX, par Fordonnance d’Orléans, art.
101, défend, avec les bordels, tous brelans, jeux de
quilles et de dés; a peine, contre les contrevenants,
d’étre punis extraordinairement.

Le méme prince , par V'ordonnance de Moulins, en
1566, art. 59, donne une action aux mineurs pour la
répétition de ce qu’ils ont perdu aux jeux de hasard
sans néanmoins approuver ces sorles de jeux enlre ma-
Jjeurs.

48. Par une déclaration du roi Louis XIII, du 30
mai 16171, il est dit: « Faisons défenses i toutes per-
« sonnes de tenir brelans, ni s’assembler pour jouer
« aux cartes on aux dés, méme aux propriétaires dé-
« tenteurs de leurs maisons, ou locataires d'icelles , d’y
« recevolr ceux qui tiendront lesdits brelans, ou joue-
« ront ésdits jeux; a peine d’amende, d’autre puni-
« tion, §'il y échet, et d’éwre, en leur propre et privé
« nom , responsables de la perte des deniers qui y sera
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« faite, et tenus 4 la restitution d’iceux. Enjoignons aux
«juges de se transporter és maisons ot ils seront aver-
« tis y avoir brelans et assemblées, de se saisir de ceux
« qui s’y trouveront, ensemble de leurargent, bagues,
« joyaux, et autres choses exposées au jeu, en faire et
«distribuerles deniersaux pauvres des hotels-dieu, etc.»

L’arrét d’enregistrement déclare nulles les promesses
faites pour le jeu, et ordonne que toute action soit
déniée pour raison d’icelles.

L’auteur de la Morale de Grenoble rapporte mil
cette déclaration de 1611 : il semble lui faire dire
qu'elle donne & ceux qui ont perdn une somme au
jeu le droit de la répéter contre les gagnants a qui
ils I'ont payée. Il paroit au contraire par les termes de
cette déclaration que nous venons de rapporter, et qui
est rapportée en entier dans le Traité de la Police de
Lamarre, tome 1, page 458, que ce n’est pas contre
le joueur que cette répétition est accordée ; mais cest
contre celui qui a prété sa maison pour jouer. La loi
prononce cette peine contre lui, pour le punir d’avoir
donné lieu & la perte du jeu en prétant sa maison.

On peut voir dans le méme T'raité de Police les ar-
réts et réglements de police contre ceux qui donnent
a jouer, sur-tout aux jeux de pharaon, de bassette,
de lansquenet, et autres.

31,
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’ CHAPITRE III

Si le jeu produit quelque obligation; et si Pon est obligé de
¢ restituer ce qu'on a gagné au jeu A ceux qui ont perdu.

49. Les anciennes ordonnances de nos rois ayant
défendu tous les jeux, a I'exception de ceux qui sont
propres a exercer au fait des armes , et n’ayant fait au-
cune distinction, a I'égard de tous les autres jeux, entre
ceux (ui sont jeux d’adresse , et ceux qui sont jeux de
hasard , ni entre le gros jeu et le petitjeu, c’étoit une
conséquence que les jeux, quels qu’ils fussent , a Pex-
ception de ccux propres a exercer au fait des armes,
ne pussent produire d'obligation civile, et que les
joueurs ne dussent pas étve recus & poursuivre en jus-
tice le paiement de ce qu'ils auroient gagné au jeu.

50. Quoique par la suite la défense des jeux ait été
bornée aux jeux de hasard , néanmoins la jurispru-
dence s’est conservée de dénicr laction pour le jeu, &
Pégard de quelque jeu que ce fit.

La raison est que , quoique la défense des jeux ne
subsiste aujourd’hui qu’a I’égard des jeux de hasard,
les autres jeux sont plutdt tolérés qu'autorisés ; ou s'ils
sont permis, ils ne le sont que comme simples récréa-
tions, et ne sont point considérés comme actes de com-
merce destinés a produire des droits et des obliga-
tions. C’est pourquot les joueurs peuvent bien recevoir
honnétement et licitement les sommes modiques qu’ils
ont gagnécs en jouant & un petit jeu ; mais quelque
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permis que soient ces petits jeux, ils ne le sont pas
jusqu’au point de donner aux joueurs une action pour
poursuivre en justice le paiement des sommes qu'ils
y ont gagnées.

51. A légard des jeux propres & excercer au fait des
armes, ces jeux étant expressément autorisés par les
lois, on doit donner une action aux joueurs pour le
paiement de ce qu’ils ont gagné 4 ces jeux. Par exem-
ple, si plusieurs personnes ont joué ensemble un écu
an profit de celle d’entre elles qui tireroit le plus juste
son coup de fusil dans un blanc; ce jeu étant un jeu
propre & exercer pour le fait des armes, et expressé-
ment autorisé, je pense que le gagnant doit avoir une
action pour contraindre au paiement de I'écu les re-
fusants.

Mais si I'on avoit joué, méme aux jeux de cette es-
pece, des sommes excessives, je crois que l'action de-
vroit étre déniée au gagnant: carla fin de ces jeux n’est
plus alors celle de faire connoitre son habileté dans un
exercice utile, mais celle de s'enrichir en dépouillant
ceux contre qui on joue, qui est une fin déshonnéte.
C’est pourquoi Justinien, comme nous avons vu ci-
dessus, fixe la somme qu’on pouvoit jouer licitement
a ces jeux d’exercice. Cette somme n’étant pas fixée
parmi nous, elle doit étre laissée a I'arbitrage du juge.

52. La plus grande difficulté, sur Iobligation du
jeu, concerne le for de la conscience. C’est une ques-
tion controversée, si dans ce for celui qui a perdu sur
sa parole une somme considérable & des jeux défen-
dus est obligé de la payer, ou si au contraire celui qui
I'a gaguée n’est pas obligé de la restituer au perdant
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qui la lui auroit payée. On peut examiner cette ques-
tion dans deux cas différents; 1° dans le cas auquel la
loi civile condamne le jeu sans donner d’action aux
perdants pour la répétition des sommes qu'’ils ont per-
dues au jeu; 2° dans le cas auquel la loi civile don-
neroit aux perdants cette répétition.

§. I. Examen de la question dans le cas auquel la loi civile
condamne le jeu, sans néanmoins accorder aux perdants
la répétiiion des sommes perdues an jeu.

53. Cestle cas dans lequel nous nous trouvons dans
les provinces du royaume qui ne sont pas régies par
ledroit écrit : les lois romaines qui donnent aux joueurs
la répéiition de ce qu'ils ont perda au jeu, étant des
lois positives, n’y ont pas force de loi. Nous n'avons,
dans ces provinces, de lois civiles sur le jeu que les
ordonnances de nos rois’, les arréts et réglements de
police faits en exécution. Or toutes ces lois se bornent
a condamner les jeux, & prononcer de grosses amendes
contre ceux qui donnent & jouer, et a dénier 'action
pour ce qui a été gagné au jeu; mais il n’y a aucune
de ceslois qui donne aux perdants, lorsqu’ils sont ma-
jeurs, la répétition des sommes qu’ils ont perdues an
jeu. L’ordonnance de Charles IX, que nous avons rap-
portée au chapitre précédent, en accordant cette ré-
pétition aux mineurs, suppose clairement que les
majenrs qui ont perdu au jeu des sommes considé-
rables n’en ont pas la répétition, lorsqu’ils les ont
payées; nam qui dicit de uno, negat de altero; et ce qui
y est dit, sans approuver les jeux entre majeurs, est
une improbation du jeu qui peut bien faire dénier
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aux gagnants l'action, mais qui n’est pas suffisante
pour faire donner une action aux perdants pour la ré-
pétition des sommes qu’ils ont perdués au jeu, lorsqu’ils
les ont payées. 4

54. Quoique les gagnants ne soient obligés par au-
cune loi civile & la restitution des sommes gu'ils ont
gagnées au jeu, ne sont-ils pas obligés a cette restitu-
tion dans le for de la conscience; ou au contraire les
perdants ne sont-ils pas obligés dans ce for a payer les
sommes qu’ils ont perdues, quoique la loi civile ne
donne pas d’action pour les y contraindre? Clest ce
quil s'agit ici d’examiner.

La question est trés controversée. Ceux qui son-
tiennent que le joueur qui a gagné au jeu est obligé
dans le for dela conscience de restituer ce qu'il a ga-
gné a celui a quiil 'a gagné, se fondentsur ce raison-
nement: On ne peat pas retenir justement ce qu'on a
acquis sans cause, oll pour une cause injuste : or une
somme considérable qu’un joueur a gagnée a un jeu
de hasard condamné par les lois est acquise par une
cause injuste ; donc il ne peut pas la retenir en con-
science, etil doit la restituer. Ceux qui tiennent I'opi-
nion contraire répondent quil faut distinguer entre
une cause (ui est mauvaise et injuste en elle-méme et
intrinséquement, et celle qui ne contient en sol et in-
trinséquement aucune injustice, et (ui n’est mauvaise
que par quelque vice qui lui est extrinscque. Lorsque
la cause est mauvaise en soi, c’est le cas de 'obligation
de restituer. Par exemple, lorsque j’ai recu de vous
un gros intérét usuraire en exécution d’'un contrat usu-
raire, je suis obligé a restitution, parceque le contrat
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usuraire qui est la cause de mon acquisition est mau-
vais en soi, et renferme intrinséquement une injus-
tice.

Il en est autrement lorsque la cause de 'acquisition
ne renferme en soi aucune injustice, et n’a quun vice
qui lui est extrinséque. Par exemple, lorsque j’ai fait
un bail a loyer d’'un appartement dans ma maison a
un abbé qui est collateur d’'un grand nombre de hé-
néfices, dans la vue de faire connoissance avec lui et
d’en obtenir un; quoique cette fin soit déshonnéte et
simoniaque , quoique ce soit cette fin seule qui m’ait
porté a faire un bail de cet appartement, que jaurois
sans cela occupé par moi-méme avec le reste de la
maison, cette fin, qui m’a porté a faire le contrat du
bail a loyer, étant quelque chose d’extrinséque & ce
contrat, lequel en soi est équitable et ne renferme au-
cune injustice, ce contrat ne laissera pas d’étre un titre
et une cause légitime de I'acquisition des sommes
d’argent qui me seront payées pour les loyers de mon
appartement en exécution de ce contrat.

Pareillement, lorsque j’ai acheté de quelqu’un une
chose pour une rente viagére qui a été éteinte par sa
mort qui est survenue peu aprés; quolque je Naie eu
d’autre vue, en faisant ce contrat, que le desir de
m’enrichir a ses dépens par sa mort prochaine, dont
je me flattois, et que je desirois ardemment, néan-
moins si la rente viagére pour laquelle jai acheté cet
héritage €toit, euégard a son dge et & la santé dont
il jouissoit lors du contrat, le juste prix de son héritage,
ce contrat, quelque déshonnéte qu’en ait été la fin,
n’étant pas mauvais en soi et ne renfermant aucune
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injustice, est un titre et une cause trés légitime de l'ac-
quisition que j’ai faite de I'héritage.

Pareillement, lorsqu’un marchand vend un jour de
dimanche , pendant la grand’messe , une marchandise
de sa boutique & quelqu’un; quoique cette vente ait
un vice, par la contravention qu’elle renferme aux lois
de police qui défendent aux marchands de vendre dans
lears boutiques pendant Poffice divin , néanmoins cette
contravention étant quelque chose d’extrinséque au
contrat de vente, si le contrat de vente ne contient en
soi aucune injustice, et que la marchandise n’ait pas
été vendue au-dela du juste prix, le contrat de vente,
quoique fait en contravention des lois de police, ne
laissera pas d’étre un juste titre et une juste cause de
Pacquisition que ce marchand a faite de¢ la somme qui
lui a été payée pour le prix de cette vente.

55. Pour faire au jeu l'application de cette distinc-
tion, il faut voir en quel sens on peut dire que le con-
trat du jeu est mauvais et illicite. Est-il mauvais en
lui-méme? renferme-t-il en lui-méme quelque injustice?
Nous avons €tabli au premier chapitre que le contrat
du jeu en sol ne renferme aucune injustice,, pourva
que les joueurs aient joud des choses dont ils avoient
le droit de disposer, qu'ils aient jou€ librement, qu'il
y ait eu dgalité dans les conditions du contrat, et fidé-
lité dans I'exécution.

Il 0’y a de mauvais dans le contrat du jeu que la
fin qui porte les joueurs a jouer, qui est toujours un
desir déréglé du gain, lorsqu’ils jouent gros jeu, et la
contravention aux lois civiles, qui défendent les jeux
de hasard. Cette fin déshonnéte, cette contravention
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a la loi civile, étant des choses extrinséques aun contrat
du jeu, n’empéchent pas que ce contrat, lorsqu’il ne
contient en soi aucune injustice vis-a-vis de la personne
contre qui J'ai joué, ne puisse étre une juste cause
d’acquisition des sommes que J'ai gagnées au jeu; de -
méme que la vente faite par un marchand dans sa
boutique pendant I'office divin est une juste cause de
Pacquisition que ce marchand a faite de la somme
d’argent qui lui a été donnée pour le prix de cette
vente, quoique celte vente soit mauvaise par rapport
a la circonstance du temps dans lequel elle a été faite;
parceque le vice est extrinséque, et qu’il suffit que le
contrat en s0i ne contienne aucune injustice vis-a-vis de
la personne a qui ce marchand a vendu sa marchandise.

Lorsque la loi civile, pour de bonnes raisons, dé-
fend un contrat qui ne contient en soi aucune injustice,
Peffet de la loi est de rendre ceux qui contreviennent
2 la loi sujets & des peines, comme a des amendes,
a des confiscations. L’effet de la loi est de dénier toute
action pour P'exécution du contrat qu’elle défend : ce
n'est qu'en ce sens qu’on dit : Nullum pactum, nullum
conventum, lege contralere prohibente. Cest~ a-dire
que la loi le prive d’exécution dans le for extérieur:
mais le contrat, quoique fait en contravention de la
loi, ne laisse pas d’exister; et lorsqu’il ne renferme en
soi aucune injustice de I'une des parties envers 'autre,
il oblige dans le for de la conscience.

Suivant ces principes, I'effet de nos lois civiles qui
condamnent les jeux de hasard est de rendre les
joueurs sujets aux amendes qu’elles prononcent : leur
effet est de dénier toute action aux promesses qui ont
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le jeu pour cause. Mais le contrat du jeu, quoique in-
tervenu contre la défense de la loi civile, étant un
contrat qui ne renferme aucune injustice en soi, ne
loit pas moins obliger celui qui a perdu a exécuter
son engagement, et a payer la somme qu’il a joude;
et ce contrat est une juste cause de I'acquisition que le
gagnant fait de cette somme.

En effet, c’est une chose qui résiste évidemment a
la bonne foi, qu’aprés vous avoir fait courir le risque
de me donner la somme que nous avons jouée en-
semble, que je comptois bien recevoir de vous si le
sort m’eiit été favorable, je refuse de vous la donner
lorsque vous l'avez gagnée.

56. Ceux qui soutiennent Pobligation de restituer ce
qui a été gagné au jeu insistent, et disent que le jeu
de hasard est mauvais, non seulement par la contra-
vention 2 la loi civile, et par rapport a la fin qui porte
au jeu les joueurs, mais qu’il est mauvais en soi, 1°én
ce qu'il contient une profanation du sort, qu’ils regar-
dent comme quelque chose de religieux; 2° en ce qu’il
est en sol contraire 4 'équité naturelle. Nous ne nous
arréterons pas a la premiére espéce de vice qu'on re-
proche au jeu; nous avons suffisamment établi au
chapitre premier, art. 1, que c¢’étoit sans aucun fon-
dement qu’on attribuoit au sort quelque chose de reli-
gieux, et qu'on prétendoit que les jeux de hasard en
fussent une profanation. Nous examinerons seulement
st on est fondé a prétendre que le gros jeu est en soi,
et par la nature méme du jeu, contraire a I'équité
naturelle : pour le prouver, voici le raisonnement gue
font ceux qui soutiennent obligation de restituer le
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gain du.jeu : I'équité naturelle ne permet pas, disent-
ils, des’enrichir aux dépens d’autrui : Neminem equum
est cum damno alterius locupletari; 1. 206, ff. de reg.
jur. Or le gain du jeu, par la nature méme du jeu,
se fait aux dépens de celui contre qui on joue, et sou-
vent par Ja ruine entiére de celui contre (ui on joue.
Le gain qu’on fait au jeu est donc, par la nature du
jeu, un gain contraire a équité; et il ne peut par
conséquent étre licitement retenu.

La réponse est facile. La loi de Péquité naturelle qui
défend de s’enrichir aux dépens d’autrui n'a d’appli-
cation qu’au cas auquel je m’enrichirois aux dépens de
quelqu’un, sans luiavoir payé, en aucune maniére que
ce soit, le prix de la chose dont je m’enrichis a ses
dépens. Par exemple, lorsque quelqu’un a ensemencé
mon chanip par erreur, croyant ensemencer le sien;
quoique la récolte qui est née de la semence qu’il a
jetée dans mon champ m’appartienne, étant une ac-
cession de mon champ, je pécherois contre I'équité
si je ne lui remboursois le prix de cette semence, par-
ceque j'en profiterois et je m’'en enrichirois & ses
dépens.

Mais cette régle qui ne permet pas de s'enrichir aux
dépens d’autrui n’a pas d’application et ne peut pas
éure opposée dans le cas auquel celui qui s’enrichit
aux dépens d’un autre lui a payé en quelque maniere
le prix de la chose dont il s’est enrichi & ses dépens.
Par exemple, s1 quelqu’un m’a vendu pour une grosse
rente viagére un héritage, et que peu de jours aprés
il ait perdu la vie par un accident imprévu, je puis
trés licitement et trés équitablement retenir cet héri-
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tage qu’il m’a vendu a rente viagére , sans qu’on puisse
m’opposer que 'équité ne permet pas de s’enrichir aux
dépens d’autrui: car je lui ai payé le prix de cet héri-
tage par le risque que j’ai couru de lui payer le double
et le triple de sa valeur, sila personne efit vécu long-
temps : et quoique alors ce que je lui ai donné en paie-
ment ne fat pas de argent, ni aucune autre chose
physique, le paiement n’en est pas moins véritable;
ce risque que j’ai couru, et par lequel je T'ai payé,
¢tant un étre moral appréciable, qui peut aussi bien
servir de prix de son héritage que de I'argent ou toute
autre chose.

11 en est de méme du jeu. Lorsque je vous ai gagné

une grosse somme au jeu, la régle d’équité qui ne per-
met pas de s’enrichir aux dépens d’autrui ne peut pas
plus m’étre opposée que dans l’espéce préce’dente : car
Je vous al parelllement paye le prix de ce que je vous
ai gagné » par le risque que j’ai couru de vous en don-
ner autant si le sort vous efit été favorable. Si je ne
vous ai pas payé par quelque chose de physique, je
vous ai payé par le risque que j’ai couru, qui est un
étre moral, et qui, étant parfaitement égal a celui que
vous avez couru, ne laisse aucunc injustice dans le
contrat.
. 57.0n insiste encore, et on dit : N'est-ce pas une
chose contraire & la raison que la chute des dés sous
une certaine face, ouun partage de cartes, fasse qu'une
somme d’argent doive appartenir a Pierre plutdt qu’a
Jean? C’est néanmoins ce qui arrive dans le jeu. Le
jeu est donc en soi contraire & la raison, et par con-
séquent au droit naturel.
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On répond que la chute des dés sous une certaine
face n’est pas dans le jeu la cause qui fait passer aun
gagnant la somme que le perdant a jouée contre lui;
elle est seulement la condition sous laquelle le per-
dant est convenu de donner cette somme au gagnant:
c’est cette convention qui est la cause de acquisition
que le gagnant fait de cette somme. Or cette conven-
tion n’arien de contraire au droit naturél. Le perdant
étant un majeur qui avoit le droit de disposer & son
gré de ce qui étoit & lui au profit de qui bon lui sem-
bloit, méme sans condition, avoit aussi le droit d’en
disposer sous telle condition que'bon lui sembleroit,
pourvu qu’elle ne fit ni impossible n1 contraire aux
bonnes meeurs. Il nous est permis de faire dépendre la
disposition que nous faisons de nos biens, et nos con-
ventions, de conditions fortuites et qui dépendent du
pur hasard, comme on le peut voir passim aux titres
du Digeste et des Institutes, de verb. oblig.

58. Aprés avoir rapporté ce quon dit de part et
d’autre pour ou contre l'obligation de restituer ce qui
a été gagné au jeu, s'il m’est permis de dire mon avis,
jincline A penser que ceux qui ont perdu, en jouant
sur leur parole, & des jeux défendus, des sommes con-
sidérables, sont obligés, dans le for de la conscience,
de les payer; et que celui qui les a gagnées n’est pas
obligé de les restituer, pourvu que les quatre conditions
que nous avons rapportées au chapitre premier, qui
sont requises pour que le jen ne renferme en soi au-
cune injustice, se trouventavoir concouru. Néanmoins
si un joueur s'étoit enrichi & jouer des jeux défendus
(ce qui n’arrive gneére, étant ordinaire que les joueurs
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de profession se ruineut plutdt qu'ils ne s’enrichissent),
comme en jouant a ces jeux défendus il a griévement
offensé Dieu, je pense que la satisfaction qu’il doit a
la justice divine pour son péché, et le regret qu’il doit
avoir de I'avoir commis, doivent le porter a ne pas
vouloir profiter du gain qu'il a fait en péchant, et qu’il
doit s’en dépouiller, soit en le rendant &4 ceux qui ont
perdu, soit en Pappliquant a des ceuvres pieuses. Cette
obligation est de 'espéce de celles que nous avons ap-
pelées en notre traité des obligations, n. 1, Obligations
imparfaites, dont nous ne sommes comptables qu’a
Dieu, et qui ne donnent a personne aucun droit con~
tre nous. C'est pourquoi ceux qui, en jouant volontai-
rement et de leur plein gré, ont perdu de bonne grace
les sommes dont ce joueur s'est enrichi au jeu n’ont
aucun droit de les lui redemander. Néanmoins je pense
que,s’il a connoissance des personnes qui ont souffert
une diminution considérable dans leur fortune parles
pertes qu'elles ont faites en jouant contrelui, il ne peut
faire un meilleur emploi du bien qu’il a gagné au jeu,
et dont il veut se dépouiller, qu’en Femployant a ren-
dre & ces personnes les sommes qu’il leur a gagnées;
et qu'il ne doit appliquer en ceuvres pieuses le gain
qu'il a fait au jeu que subsidiairement, et lorsqu’il ne
connoit pas ceux qui se sont notablement incommo-
dés en jouant contre lui.
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§. lI. Examen de la question dans les pays ot il y auroit une
loi cn vigneur qui donneroit aux perdants une action
pour la répétition des sommes qu'ils ont perdues au jeu,
contre les gagnants qui les ont recues.

59. Dans les provinces ou il y auroit une pareille
loi en vigueur, le contrat du jeu ne pourroit pas obli-
ger, méme dans le for de la conscience, les perdants
a payer les sommes qu’il ont perdues au jeu : car il
répugne qu’ils puissent étre obligés a payer ce que les
gagnants seroient obligés de leur restituer, s'ils 'a-
voient payé. Or il n’cst pas douteux qu’en supposant
qu’il y ait dans un pays une loi qui ordonne la resti-
tution de ce qui a i€ gagné au jeu, lesjoueurs ne soient
obligés a cette restitution dans le for de la conscience,
aussi bien que dans le for extérieur; car les lois civiles
obligent dans I'un et dans Pautre for ceux qui y sont
sujets. Les perdants ne peuvent donc pas étre obligés,
méme dans le for de la conscience, a leur payer les
sommes qu'ils ont perdues.

Néanmoins Barbeyrac, dans son traité du Jeu, liv. 3,
chap. 9, n. 15, prétend que, méme dans les pays ou il
y auroit une loi qui donneroit une action pour la ré-
pétition de ce qui a été perdu au jeu, le perdant ne
pourroit pas en conscience avoir recours a cette loi
pour se dispenser de payer ce quil auroit perdu au
jeu, ni encore motis pour le répéter; parceque ce se-
roit une chose contraire 4 la bonne foi quaprés avoir
joué avec vous contre la défense de la lo1, dansla con-
fiance que vous ne vous prévaadriez pas contre moi
de cette loi si vous perdiez, je voulusse m’en prévaloir
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contre vous, lorsque c’est moi qui perds, et que je re-
fusasse de vous payer cette somme qui est le prix du
risque que je vous ai fait courir de m’en payer au-
tant si j’eusse gagné.

Mais comment peut-il se faire que je sois obligé,
dans le for de la conscience, 2 vous rendre cette samme,
pendant qu’on suppose qu’il y a une loi en vigueur
qui vous oblige, dans 'un et dans P'autre for, & me la
rendre si je vous P'avois payée? Barbeyrac répond a
cela que la lo1 de Justinien, en ordonnant la restitu-
tion de ce qui a été gagné au jeu, ne fait pas ce com-
mandement aux joueurs, mais qu’elle commande aux
juges de condamner les gagnants a cette restitution,
lorsqu’elle sera demandée, non comme ayant recula
somme induement, mais par forme de peine de leur
contravention & la loi: d’oi Barbeyrac conclut que les
joueurs ne sont pas obligés, méme par cette loi, dans
le for de la conscience, a la restitution de ce qu’ils ont
gagndau jeu, si ce n’est lorsqu’ils y ont été condamnés.

Ce qu'ajoute Barbeyrac au n. 16 est encore plus
singulier. Aprés avoir dit au n. 15 que le joueur qui
auroit perdu ne pourroit pas, dans le for de la con-
science, se servir de la lot de Justinien, quand méme
on la supposeroit en vigueur, pour se dispenser de
payer cc qu'il auroit perdu au jeu, ni pour le répéter,
il dit au n. 16 que I'héritier du joueur qui a perdu
pourroit, dans le for de la conscience, profiter de la
loi de Jusiinien, dans le pays ou elle seroit en vigueur,
pour répéter, dans les cinquante ans, les sommes per-
ducs au jeu parle défunt, contre celui qui les lui a ga-
gndes; parceque , n’ayant pas lui-méme contracté l'en-
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gagement de payer la somme perdue au jeu par le dé-
funt, il n’offense pas la bonne foi en profitant de la
loi qui lui en accorde la restitution. Cela me paroit
absurde: car si, comme le prétend Barbeyrac, le
joueur qui a perdu, nonobstant la loi qui lui accorde
la répétition de la somme qu’il a perdue, devoit véri-
tablement, dans le for de la conscience, la somme
qu’il a perdue, s'il I'a payée duement, il n’avoit pas le
droit de la répéter. Mais s’il ne I'avoit pas, son héritier
ne peut pas I'avoir : car §'il ne I'avoit pas, son héritier
n’a pas pu le trouver dans sa succession ; il n’a pas pu
transmettre & son héritier un droit qu’il n’avoit pas
lui-méme.

Ce que dit Barbeyrac, que laloi de Justinien com-
mande seulement au juge de contraindre le joueur 2
la restitution de ce qu’il a gagné au jeu, lorsque la
restitution en est demandée; mais quelle ne com-
mande pas au joueur de faire cette restitution, et qu’elle
ne lui en impose point Pobligation, s’il n'y est con-
damné, n’est pas plus soutenable : car 'action que cette
loi donne au perdant contre le gagnant, pour la res-
titution de la somme perdue au jeu, suppose nécessai-
rement une obligation imposée par cette loi au ga-
gnant de restituer cette somme.

Une action personnelle, telle qu’est cette action, ne
peut naitre que d’une obligation contractée envers ce-
lui qui lintente, par celui contre qui elle est intentée.

C’est ce qui résulte de la définition qu’on donne de I'ac-
tion : Actio est jus persequendi in judicio quod sibi de-
betur. L'action que la loi de Justinien donne au per-
dant pour la restitution de la somme perdue au jeu
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suppose donc une obligation imposée par cette loi an
gagnant de restituer cette somme. Le gagnant seroit
donc, dans les pays oit la loi seroit en vigueur, obligé
dans I'un et Tautre for a la restitution des sommes qu'il
a gagnées au jeu; et par conséquent celni qui les a
perdues ne pourroit, dans ces pays, étre obligé dans
le for de la conscience de les payer.

Cette vérité est reconnue par La Placette, dans son
Traité des Jeux de hasard, dans lequel il établit qu'on
n’est pas obligé a restituer le gain du jeu : il reconnoit
que son principe recoit exception dans les lieux ou il
y a une loi civile en vigueur qui I'ordonne.

60. Dans nos provinces qui se régissent par le droit
romain, la loi de Justinien contre les jeux est-elle en
vigueur? C’est une question de fait dont la décisien
doit étre laissée aux juges et aux avocats de ces pro-
vinces, qui sont en état de certifier 'usage qui s’y ob-
serve  cet égard. Quoique les peuples de ces provinces
alent adopté le corps des lois romaines, il y a néan-
moins plusieurs de ces lois qui ont été abrogées par

T'usage.

FIN DU TRAITE DU CONTRAT DU JEC,
ET DU g® VOLUME.
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