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CONTRAT DE MAMDAT. 

A R T I C L E  P R ~ L I M I N A I R E .  

1. LÉ contrat de maiidat est un contrat par lequel 
l'un des contractants confie la gestion d'une ou de plu- 
sieurs affaires, pour la faire en sa place et à ses ris; 
ques, à l'autre contractant, qui s'en charge gratuite- 
ment,  et s'oblige de lui en rendre comptei 

Celui des contractants qui confie à l'autre la gestion 
de l'affaire s'appelle, en termes de droit, mal~da~or ;  
nous l'appelons le mandant: celui qui s'en charge, 
mandatarius ou procurator; nous l'appelons nzanda- 
taire ou procureur. 

Ceux qui s'attachent à la recherche des étymologies 
, . 

ont observé que le mot mandatum, qui est le non1 de 
ce contrat, vient à manu dutâ; parceque, dans ce con- 
trat, celui qui se chargeoit de l'affaire avoit coutume 
de mettre sa main dans celle de  celui qui la lui con- 
fiait, pour lui témoigner par là qu'il ltii donnoit et lui  
engageoit sa foi de s'en acquitter de son mieux : car . 

chez les anciens la main étoit symbolum fidei date. 
Voyez le Lexicon de Briffon, sur le mot rnandatum, 

Traité du Contmt de mandat. I 
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Nous verroiis, dans un premier chapitre, ce qui est 
de l'essence du nzandut; à quelles classes de contrats 
il appartiept, et quelle est sa forme. Nous traiterons, 
dans un second chapitre, des obligations que le man- 
dataire contracte par le contrat de mundat, et de l'ac- 
tion qui en naît; dans un troisième, de celles que con- 
tracte le mandant, et de l'action qui en mî t ;  dans uii 
quatrième, des manières par lesquelles finit le man- 
dat; enfin, &ns un cinquième, des différentes espèces 
de mandats. Nous ajouterons, par forme d'appendice, 
u n  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. 

&quelles classes de contrat appartient le contrat de inandai. 

2. LE contrat de mandat est de la classe de ceux 
qu'on appelle contrats du droit des gens, contractus ju- 
ris yentium. Il se régit par les règles du  droit naturel. 
Le droit civil ne l'a assujetti à aucunes formes, ni à 
aucunes règles qui lui soient particulières. 

3. Ce contrat est de la classe des contrats de bien- 
faisance. 11 se fait ordinairement pour le seul intérêt 
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du maiidailt. Le mandataire n'a ordinairement aucun 
iiitdrêt à l'affaire qui fait l'objet du contrat: en se char 
geaiit, 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 maildat est de la classe des con- 
trats consensuels; it se forme et il recoit sa perfection 
par le seul consentement des parties. Aussitôt que le 
mandataire a consenti de se charger de l'affaire dont 
le mandant l'a chargt!, quoiqu'il ne soit encore inter- 
venu aucun fait de part ni d'autre, le mandataire est 
dès-lors obligé à gérer l'affaire dont il s'est chargé; et - le mandant contracte l'obligation de l'indemniser de 
ce qu'il lui en coûtera. 

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- 
iiquespafaits, mais de celle des synallagmatiques im- 
pafaits; car il n'y a que l'obligation contractée par le 
mandataire de se charger de l'affaire qui fait l'objet 
du  mandat, et d'en rendre compte, qui soit l'obliga- 
tion directe et principale du  tontrat, et qui est en con- 
séquence appellée obligatio rnandati directa. Celle que 
le mandant contracte d'indemniser le mandataire n'est 
qu'une obligation indirecte, qu'on appelle ohligatio 
mandali contraria, qui, quoique contractée par le con- 
trat, n'est ouverte qu'ex postfacto, lorsque le manda- 
taire vient à débourser quelque chose ou à contracter 
quelque obligation poùr i'exécution du mandat, et qui 
ne naît point lorsque le mandat a dté exécutd sans qu'il - en ait rien coûté itL mandataire. 



SECTION II. 

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

Il est de l'essence du  contrat de mandat, i 0  qu'il y 
ait une affaire qui soit la matière de ce contrat; 2 O  que 
le mandant et le mandataire aient la volonté de s'obli- 
ger l'un envers l'autre ; le mandataire à rendre compte 
de l'affaire au mandant, et le mandant à en indemni- 
ser le mandataire. 

ARTICLE P R E M I E R .  

Quelles affaires peuvent être la matière du contrat de 
mandat. 

Pour qu'une affaire puisse être la matière du coii- 
trat de mandat, il faut, I O  que ce soit une affaire' à 

faire ;' 2' que cette affaire lie soit contraire ni aux lois, 
ni  aux bonnes mœurs ; 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 être censé la faire 
par le ministère de celui qu'il en a chargé; 5 O  il faut 
que ce soit une affaire qu'oii puisse, sans absurdité; 
supposer pouvoir se faire par le mandataire qui en est 
chargé ; 6' il faut enfin que ce soit une affaire qui coiib 
terne l'intérêt, soit du mandant, soit d'un tiers ; et noii 
une affaire qui ne concerneroit que le seul intérêt di1 ' 

mandataire. Nous verrons, dans un septième para- 
graphe, si une affaire qui ne concerne en rien le man- 
dant peut être la matière d'un contrat de mandat. 
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5. 1. Il faut que ce soit une affaire h faire. 

6. Pour qu'une affaire puisse être la matière d'un 
contrat de mandat, il faut que ce soit uiie affaire qui 
soit à faire, negotium gerenclum : une affaire qui est 
déja faite, negotium gestum, ne peut être la matière 
du contrat de mandat. 

C'est ce qui résulte de la définition que nous avons 
donnée, un contrat par lequel l'un des contractants 
commet la gestion d'une ou de plusieurs aflaires. Il est 
évident qu'on ne peut conimettre la gestion que d'une 
affaire qui est à gérer, que d'une affaire qui est à faire, 
et non de celle qui est coiisommée, et dont il ne restt 
rien à faire. . 

C'est ce qui paroîtra encore plus par l'exemple sui- 
vant. Lorsque je vous requiers de prêter, à nies risques, 
à un de mes amis une somnie d'argent dont il a be- 
soin, et qu'à ma réquisition vous lui faites ce prêt, 
cette réquisition est un vrai contrat de niandat qui in- 
tervient entre vous et moi,  et qui m'oblige à vous in- 
demniser de cette soinme, parceque la matière du con- 
trat est un  prêt d'argent à faire, uiie affaire à faire. 
Mais si, ignorant que,  de vous-même, vous avez déja 
prêté cette somme à mon ami ,  je vous requiers de lui 
faire ce prêt, cette réquisitioii que je vous fais n'est pas 
un mandat, et elle ne produit aucune obligation, par- 
ceque le prêt qui eil est l'ol~jet n'est pas une affaire à 
faire, un  prêt à faire, mais une affaire qui se trouve 
déja faite : Si post crciditam pecuniatn mandavero cre- 
ditori crederldanz , nitllum esse mandatum rectissimd 
Papinianzls ait; 1. I 2, 9. I 4 ,  ff. mandat. 
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Il en seroit autrement si je vous avois requis de cesser 
vos poursuites contre un débiteur, et de lui donner du  
temps pour le paiement ; cette réquisition de ina part, 
à 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 l'objet 'du mandat, dtoient des choses à 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 interuallum, 
periculoque meo pecuniam fore dicam ; verum pztto 
omne periculum ad mandatorem pertinere ; d. S. I 4. 
S. II. Il faut que ce soit une affaire qui ne soit contraire ni 

aux lois ni aux bonnes mœurs. 

7. L'affaire qui fait la matière du mandat doit, en 
second lieu, pour que le contrat soit valable, être une 

4 affaire honnête, qui ne soit contraire ni aux' l'ois ' ni 
aux bonnes mœurs; car Rei turpis nulllcm inandatum 
est; 1.6,  S. 3, ff. mandat. 

Par exemple, si vous vous étiez chargé, à ma réqui- 
sition, de m'acheter des marchandises de contrebande, 
ce mandat seroit nul ,  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 pècheriez si vous ,l'exécutiez; et dans le cas où 
vous l'auriez exécutée, 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 coûté pour exécuter ma commission. 

Néanmoins dans le for de la conscience, si j'avois 
profité de ces marchandises, je serois obligé de vous 
rembourser de ce qu'elles vous ont coûté ; car 1a.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 l e  for extérieur; car ayant 
violé la loi, vous êtes 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 mœurs : putà, 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 mœurs, 
et ils ne produisent en conséquence aucune obligation. - 

8. Quoique l'affaire qui fait l'objet du contrat, con- 
sidérée en elle-même, et indépendamment des cir- 
constances, n'ait rien de contraire aux lois et ailx bonnes 
mœurs, néanmoins si cette affaire, eu égard à ses cir- 
constances, étoit 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. Ulyien nous en rapporg 
cet exemple : Si adolescens ficsuriosus.. . . mandaverit 
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iibi tit meretrici pecunia~n credas, non obligatzir rrcaiz- 
ciaii , quasi adversùs boizam fidern mandaium sit; 1. I a ,  
5.11. 

Un prêt d'argent à faire à un tiers, qui est l'affaire 
qui fait la matière de ce mandat, est uiie affaire qui, 
considérée seulenient en elle-mêiiie , et indépendam- 
nient d'aucuiies circonstances, n'a rien de contraire 
aux lois ni aux bonnes mœurs, et qui peut être la ma- 
tière d'un contrat de maiidat. Néanmoins en considé- 
rant ce prêt dans les circonstances particulières de ce 
mandat, ce prêt d'une sonime d'argent que ce jeune 
clébauclié vous chargeoit de faire pour lui à une cour- 
tisane dont il étoit amoureux, est une affaire dont 
l'honneur, la probité et la charité ne vous perniettoient 
pas de vous charger; les règles de charité ne permet- 
tant pas de favoriser la passion d'un jeune débauché. 
C'est pourquoi si, suivant le mandat de ce jeune dé- 
Lauché, vous avez prêté la somme d'argent à la cour- 
tisane, il ne sera pas obligé actione mandati contrariâ 
cle vous la rembourser, parceque ce mandat dont vous 

* vous êtes chargé contre les règles de la probitd et de la 
charité est un mandat nul ,  qui n'a pu par conséclueiit 
produire d'obligation :Non obliqabitur manclati, quasi 
adversùs l~onamjdenz mandatu~n sit (stiscepizii)~). 

On oppasera que la bonne foi oblige ce jeune hom- 
me à tenir la proinesse qu'il vous a faite de vous rem- 
bourser la  somme que vous avez prêtée par son ordre 
à cette courtisane : Grave estjîderrafallere; 1.ff. de yac- 
tis. Je réponds : Je veux bien supposer pour un instant 
cette obligation dans ce jeune homme; mais cette obli- 
gation est détruite par l'abligation que vous contrac- 
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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 l'obligation qu'on suppose qu'il a 
contractée envers vous de vous rembourser la somme 
que vous avez prêtée à sa réquisition à cette courtisane, 
et par conséquent l'obligation que vous avez contrac- 
tée envers lui de réparer le tort que vous lui avez cati- 
sé en favorisant sa passion comprend celle de le dé- 
charger de cette obligation, et votre obligation détruit 
la sienne. 

S. III. Il faut que l'affaire ne soit pas quelque chose 
d'incertain. 

g. Dans le contrat de mandat, de même que dans 
tous les autres contrats, ce qui en est l'objet cloit être 
quelque chose qui ne soit pas entièrement incertain, 
autrement le contrat est nul. 

Par exemple, si je chargeois quelqu'un de m'aclic- 
ter quelque cliose à une foire, sans lui dire quoi, lc 
inaiidnt seroit nul ,  parceque l'objet de ce mandat est 
quelque chose d'eiitièremeiit incertain, n'étant pas pos- 
sible en ce cas de deviner ce que le mandant a voulu 
qu'on lui achetât. 

Il n'est pas néanmoins ndcessaire que le mandant 
ait exprinid ce qu'il vouloit qu'on lui achetât, lorsque 
le mandataire a pu sans cela, par certaines circonstaii- 
ces, connoitre la volonté du mandant. I'ar exemple, 
un marchand qui avoit coutunie d'aller tous les ans à 
iiiie 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 à la foire, sans 



1 O TRAITÉ DU CONTRAT DE MANDAT, 

s'expliquer davantage : ce mandat est valable, et doit 
s'entendre de ce que le mandant avoit coutume d'a- 
cheter à cette foire, lorsque le mandataire en a con- 
naissance. 

Lorsque j'ai chargé quelqu'un de m'acheter quelque 
chose pour amuser mes petits enfants, sans ciire qiioi, 

* le mandat est valable, e t  n'a pas un objet qui soit en- 
tiérement incertain ; car il a pour ohjet l'achat d'une 
chose d'une certaine espèce, c'est-$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'achetcr une certaine chose ne laisse 
pas d'être 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 à son mandataire, qui ne  
doit pas néanmoins passer le juste prix. 

S. 1V. L'affaire doit être de nature que le mandant puisse 
être censé la faire lui-même par le ministère de son man- 
dataire. 

IO. 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 à sa place une 
affaire, et le mandant étant censé la faire lui-même 
par le ministère de son mandataire, lorsqu'il exécute 
son mandat, suivant cette règle, Qui mandat, ipse fe- 
cisse videtur; il s'ensuit qu'une affaire, pour pouvoir 
être la matière d'un contrat de mandat, doit être une 
affaire qui soit de nature que le mandant puisse être 



CtIAPITRE 1 ,  SECTION II. 11 

cens6 la faire lui-même par le ministère de son man- 
dataire, lorsqu'il exécutera le mandat. 

Suivant ce principe, si vous avez mandé à Pierre 
d'emprunter de votre caissier une certaine somme d'ar- 
gent à vous appartenante, laquelle en conséquence a 
été comptée par votre caissier à Pierre, cette espèce ne 
contient autre chose qu'un prêt que vous faites à Pierre 
de cette somme; elle ne contient aucun contratde man- 
dat; car cet emprunt est une affaire que vous ne pou- 
vez pas être censé faire vous-même, personne ne pou- 
vant emprunter ses propres deniers : Si quis Titio man- 
daverit ut ab acioribus suis mtltuam pecuniam accipe- 
ret, mandati eum.non acturum Papinianus, lib. 3 Res- 
ponsorum, scribit; 1. IO, S. 4, ff. manciat. 

I I .  Si l'affaire qui a fait la matière du mandat dtoit 
une affaire qui pût, absolument parlant, être censée 
faite par le mandant, mais qui lui fût interdite par la 
loi; comme si un tuteur, à 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-t-il nu13L'achat qui fait la matière de ce 
mandat n'est pas une affaire que le mandant ne puisse, 
per rerum naturam, être censé faire par le ministère 
de son mandataire; car il n'est point contra rerum nu- 
tnram qu'un tuteur achète les effets de son mineur : 
on ne peut donc pas dire, comme dans l'espèce pré- 
cédente, que ce mandat est nul, faute d'une affaire qui 
en puisse être la matière. 

Cet achat étant interdit par la loi au tuteur, ne peut- . 
on pas dire que le mandat de cet achat est le iiiandat 
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 au paragraphe pré- 
cédent? Je ne crois pas que ce mandat soit eiitière- 
ment nul. Il est bien nul à l'effet qu'il n'oblige pas 
le mandataire qui s'est chargé du mandat à l'exdcu- 
ter;  car le niandataire qui s'en est indiscrètement 
chargé a eu un  juste sujet de ne pas l'exécuter, afin 
de ne pas se rendre complice avec le tuteur de la con- 
travention à la loi, qui défend au tuteur de se rendre 
adjudicataire, soit par lui-même, soit par personnes 
interposées, dcs effets de son mineur. 

Mais lorsque le mandataire a exécuté le mandat, et 
s'cst rendu adjudicataire des effets compris au man- 
dat ,  je ne crois pas que le mandat soit nul jnsqu'au 
point que le mandant soit non recevable à en deman- 
der compte air mandataire qui l'a exécuté. J e  crois qu'il 
y a une différence à 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 l'achat 
des effets du mineur que la loi de'fend aux tuteurs. Ce 
que nous avons dit au paragraphe précédent, que les 
mandats contraires aux lois étoient nuls, ne doit s'en- 
tendre que des mandats des choses de la première es- 
pèce : mais à l'égard des choses de  la seconde espèce, 
tel qu'est l'achat des effets du mineur, qui est défendu 
par la loi au tuteur, cette ddfense n'étant faite qu'es 
faveur du mineur, il n'y a que le mineur, en faveur 
de qui la loi a fait la défense, qui puisse se 'plaindre 
cle I'acliat que le tuteur a fait de ses effets, et qui puisse 
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, lu i  opposer l a  loi qui le défend : tant que le niiiieur 
lie sep laint pas, le mandataire que le tuteur a chargé 
de faire pour lui cet achat, et qui l'a exécuté, n'est pas 
partie capable pour opposer cette loi au tuteur, pour 
prétendre en conséquence la nullité d u  mandat, et 
pour se dispenser d'en rendre compte. 

A plus forte raison, le mandant ne doit pas être 
requ à prétendre la nullité du mandat, pour se dis- 
penser de rembourser son mandataire de ce qu'il a dé- 
boursé pour l'exécution cl11 mandat. 

S. 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, l'affaire qui en est la matière doit être une af- 
faire qu'on puisse supposer pouvoir se faire par le 
mandataire; autrement le mandat est nzigatorium et 
derisorizinz mandaturn , qui ne produit aucune obli- 
gation. 

Par exemple, si j'ai donné commission à un docteur 
agrégé, qu'un catarrhe sur la langue a privé entière- 
nient de l'usage de la parole, de faire pour moi mes 
lecons aux écoles ; quoiqu'il m'ait répondu par signes 
qu'il se cliargeoit de la cominission , un  tel mandat est 
nul, et ne produit aucune obligation, nugatoritim et  
derisorium est inandatum, parceque l'affaire qui en  est 
la matière est une affaire qu'il est impossible, Pei. re- 
71rm naturam, que le niandataire fasse. 

I 3. Il n'est pas néanmoins nécessaire, pour la vali- 
dité du mandat, que le mandataire ait eu effective- 
ment le pouvoir de faire l'affaire qui en étoit la ma- 
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tière ; il suffit qu'on ait pu ,  sans absurdité, supposer 
qu'il en avoit le pouvoir. C'est pourquoi, si j'ai cliargé 
d'une affaire une personne qui n'avoit pas l'habileté 
et l'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 l'affaire, s'est donné pour un homme 
qui avoit les talents, l'habileté et l'industrie nécessaires 
pour la gestion de l'affaire dont il se chargeoit : spo- 
pondit peritiam et indttstriam negotio gerendo parem. 
Le mandant a p u ,  sans absurdité, supposer dans son 
niandataire l'habileté qu'il s'attribuoit ; et par consé- 
quent l'affaire qui a fait l'objet du  mandat est une af- 
faire qu'on a pu ,  sans absurdité, supposer pouvoir se 
faire par le mandataire; ce qui suffitpour que le man- 
dat soit valable, et pour que le mandataire soit obligé 
d'en rendre compte ; et il sera tenu de tout le dommage 
qu'il a causé par son défaut d'habileté ; c'est sa faute de 
n'avoir pas consulté ses forces, et de s'être 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 naturum, que quelqu'un acliète sa propre 
chose : SUE rei emptio non valet. Il est donc évident 
que l'achat de la chose du  manclataire ne peut pas être 
la matière d'un contrat de mandat. 

Néanmoins, lorsque je cliarge quelqu'un qui est 
propriétaire pour une partie d'une cliose qui se licite 
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entre lui et ses copropriétaires, 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 l'achat de cette chose étoit 
valable pour le total de cette chose, et par conséquent 
même pour la part qui appartenait au mandataire de 
cette chose. Africain cepe1idan.t 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 nie fait de cette portion, sous la con- 
ditioii et dans le cas auquel ses copropriétaires ven- 
droient la leur, et au mênie prix et aux mêmes coridi- 
tions qu'ils la vendroient. Voyez la loi 32, S. 4 ,  et la 
loi 34, S. 1, ff. mandat. 

5. VI. L'affaire ne doit pas concerner le seul intérêt du 
mandataire. 

I 5. Pour qu'une affaire puisse être la matière d'un 
contrat de mandat, il faut que ce soit une affaire qui 
rie concerne pas le seul intérêt du mandataire. Lorsque 
je vous mande de faire une certaine affaire à laquelle 
il n'y a que vous qui ayez intérêt, c'est un conseil que 
je vous donne, ce n'est pas un mandat; car uu man- 
dat renferme l'obligation de rendte compte de l'affaire 
qui en est l'objet, obligation que le mandataire con7 
tracte par le contrat de mandat. Mais il est impossible, 
yer rerum naturam, que vous soyez obligé de rendre 
compte d'une affaire qui ne concerne que vous seul, 
et ,? laquelle personne n'a intérêt que vous. 
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C'est ce qui fait dire à Gaïus : Si tuâ taiztùnt gratiâ 
ti6i t~landcrn, supelvaczrutn est mandatum, et 06 id 
~izilla ex eo obligatio nascittir; 1. a ,  ff. nzand. Veluti 
si matzdem tibi ut pecunias tuas potiùs itt entptiottes 
prœdiorzim colloces, quàm fœneres; vel ex diverso : 

' 

cujus generis mandatum mngis consilium est quànz 
mandatiim, et 06 id non est obligatoriti)n, quia nemo 
ex consilio obliyattir, etiamsi non expediat ei cui dabi- 
tur; d. 1. §. 6. 
16. L'affaire qui ne concerne que le seul intérêt du 

mandataire ne peut pas à la vérité être la matière 
d'un mandat : mais quoic~u'elle concerne l'intérêt d u  
mandataire, pourvu qu'elle concerne aussi l'intérêt 
d'un autre, soit du  mandant, soit d'un tiers, elle peut 
en être la matière; car cela suffit pour que le manda- 
taire qui s'en est chargé puisse contracter l'obligation 
d'en rendre compte. 

C'est ce qui fait dire à Gaïus : Mandatum inter nos 
contralzitur, sive meâ tantiim gratiâ tibi mandem,. . . 
sive me8 et ttiâ, sive tu& et afienâ; 1. d. 2. 

5. VII. Est-il nécessaire que l'affaire qui fait la matière du 
mandat soit l'affaire du mandant, au moins pour partie. 

I 7. 11 n'est pas nécessaire, pdur que le mandat soit 
valable, que l'affaire qui en fait la matière soit I'af- 
faire du mandant, ni entièrement. ni même pour Pa:- 
tie. TJne affaire qui est entièrement l'affaire d'un tiers . 

en peut être la matière. C'est ce qu'enseigne Gaïus : 
Mandatum inter nos contrahitur, sive men tantùnz gra- 
tiâ tibi mandem, sive aliend tantirm, sive meâ el aliend; 
d .  1. 2 .  
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Cela n'est-il pas contraire au principe que nous avons 

Ctabli en notre traité cles Obliyations, qu'un 'fait, pour 
pouvoir être la niatihre d'une obligation, doit être u n  
fait auquel ait quelque intérêt celui envers qui l'ohli- 
gation est contractée : Nemo stipulari potest nisi qtiod 
szlâ interest. Voyez notre traité des Obligations, n. I 38. 

La réponse est que lorsque je vous charge d'une af- 
faire qui est entièrenient l'affaire d'un tiers, putà, l'af- 
faire de Pierre, et à laquelle je n'ai aucun intdrêt avant 
le mandat, en vous en chargeant j'en deviens coinp- 
table moi-même, actioize negotiorzim gestorum, envers 
Pierre que ,cette affaire concerne, et par conséquent 
j'ai intérêt que vous la gériez, et que vous la gériei! 
comme il faut; ce qui siiffit pour que le mandat soit 
valable, et pour que vous contractiez l'obligation de 
m'en reiicire 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 alieizâ talzticm gratid. Iles vendanges de Pierre, 
dont je vous ai cliargé par ce mandat, étant une af- 
faire qui est entièrement l'affaire de Pierre, et qui ne  
me coiiceriie en rien, ce mandat intervient alienâ tan- 
tùm gratiâ. Il ne laisse pas néannioins d'être valable, 
parceclu'en vous chargeant de cette vendange, j'en de- 
viens moi-même chargé envers Pierre; et par consda 
quent j'ai intérêt que vous m'en rendiez compte, pout 
que je puisse moi-même en rendre compte à Pierre. 

Voici une autre espèce. Ayant eu avis qu'on devoit 
faire une adjudication d'ouvrage au rabais, et voulant 

Truité dit Colrtrat de ninndnt. a 
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procurer à un  macoii de ines amis les moyens de s'en 
reiiclre adjudicataire, je vous ai chargé de le cautioii- 
lier pour cette adjudication, ou bien je vous ai chargé 
de lui prêter une  certaine somme d'argent dont il au- 
roit besoin pour lesavances qu'il 1uifa~androit.faire.Vous 
vous en êtes chargé : j'ai engagé en conséquence ce 
macon à se reiiclre acljudicata.ire, me faisant fort de lui  
faire trouver une caution, ou cle lui faire trouver em- 
prunter la soiilme qui lui seroit nécessaire- Ce man- 
dat intervient alie~zà aa~itiirn gratiâ; car le cautioniie- 
ment que je vous charge de contracter pour ce inacon, 
ou le prêt de la soinme que je vous charge de lui faire, 
sont des affaires qui  ne  concernent que son intérêt. 
Néaiiinoins ce mandat est valable, et vous contractez 
envers moi l'obligation de l'exéc,,uter ; car m'étant fait 
fort envers ce iilacon de lui faire trouver une cautioi~, 
QU de lui faire trouver à erilprunter une soiilme d'ar- 
gent dont il avoit besoin pour l'acljuclicatioii, dans la- 
quelle il n e  se seroit pas engagé sans cela, j'ai intérêt 
que vous exécutiez le mandat. 

Quelle qrie soit Ia cause pour lacpelle je vous ai  
chargé de vous rendre caritioii pour iin tiers, ou de lui 
prêter une certaine somme, le mandat, quoique fait 
alieizâ tarrtùm gratiâ, est valable. De mêiiîe que je m'o. 
hlige envers vous par ce mandat à vous indemniser d u  
cautionnement ou dri prêt que vous ferez en exécution 
d e  ce mandat, cle même vous vous obligez envers moi 
à me céder, après que je vous aurai indemnisé, les 
,actions que vous aurez acquises contre ce tiers par l e  
prêt que vous lui aurez fait, ou par  le cautionnement 
que vous aurez contracté p ~ u r  lui en exécution de mon 
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mandat, et à ine remettre les pièces nécessaires pour 
exercer ces actions. 

C'est pourquoi Ulpien dit en général : Si tibf man- 
davero qziod med non interest, veluti zit pro Siio inter- 
venias, vel ut Titio creclns, erit mihi tecum actio man- 
dati, ut Celsz~s scribit, et ego tibi suln obligatus; 1. 6 ,  
5. 4,  ff. mand. 

A R T I C L E  I I .  

De la volonté que doivent avoir le mandant et le mandatai,-e 
de s'obliger l'un envers l'autre. 

1s. Il est de l'essence du contrat de mandat que le 
manclaiit ait la volonté de charger à ses propres ris- 
ques le mandataire de l'affaire qui fait l'objet du man, 
dat, et de s'obliger à l'en indemniser; et que le man- 
dataire, de son côté, ait la volonté de s'obliger à faire 
cette affaire. C'est par cette volonté réciproc~ue du man- 
dant et du inandataire que se forme le contrat de man- 
dat; c'est ce qui résulte de In définition que m u s  avons 
donnée de ce contrat, szlprà, n. I .  

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

Par exemple, si je vous ai écrit à Lyon que moi1 
fils devoit y passer, et y faire quelque séjour, et que 
je vous le recommaiiclois pendant le séjoar qu'il y fe- 
roit; cette lettre ne contenant qu'une simple recom- 
mandation, nous ne contractons l'un envers l'autre au- 
cune obligation. C'est pourquoi si, ayant eu Cgard à ma 

2. 
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reconiiiiandatioii, vous l'avez régalé, et vous l'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 : Q ~ i ù m  quidam tnlem epistolam scripsisset 
amico Seïo, Rogo te cornmendatum Iiabeas Sestiliuin 
Crescenteln, non obligabilzlr nzandati, quia commen- 
ciandi mugis homi~zis, quhm manda12di cawd scripla est;. 
1. 20, ff. nznnd. 

Au contraire, si ma lettre portoit que je vous prie 
de  fournir à mon fils l'argent. dont il auroit besoin pen- 
dant son séjour et pour continuer son voyage, je suis 
eeiisé in'obliger à vous le rendre, et nia lettre renferme 
un  mandat. 

20. C'est pareillement cette volonté que doivent. 
avoir le mandant et le mandataire de s'obliger l 'u1~ 
envers l'autre qui distiiigae le mandat du conseil ;. 
car, dans le cas du conseil, les parties lie contractent 
aucune obligation l'une envers l'autre. 

C'est pwrquoi on doit faire beaucoup d'attentioul 
aux termes dont les parties se sont ser\.ies, pour con- 
noître s'ils renferment un  mandat ou un simple coii- 
seil. 

Par exemple,.si je vous avois dit, Pierre, inoii ami, 
a besoin d'une somiiie de mille écus, je lie puis la lui. 
prêter n'ayant pas à présent d'argent, je vous prie de 
la lui prêter à ma place, il est dvident que ces ternies 
renferment un mandat, par lequel je m'oblige de vous 
indemniser d u  prêt que je vous charge de lui faire- 
Mais si je vous avois seulenient dit,  Voiis pouvez prê- 
ter slirement à Pierre la somme qu'il vous deinanide à. 
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emprunter, c'est un  honnête honlnie, qui est trhs sol- 
vable, et qui mérite qu'on lui rende service, ces termes 
ne renferment qu'un conseil, d'où il ne naît aucune 
sbligatioii. C'est pourquoi si je me suis trompé sur le 
compte de Pierre, si ce Pierre, que je vous annoncois 
comme un  homme solval~le, étoit dès ce temps insol- 
vable, je ne serai point obligé de vous indemniser de  
la somme que vous lui avez prêtée par mon conseil, 
et dont vous n'avez pas $té payé. Cela est conforme à 
ces règles de droit : Xemo ex co~zsilio obligatzlr; 1 .  2 ,  
S. 6, ff. mnnd. Consilii nonl>.<iudulenti nu& obiipl io;  
3 .47 ,  ff. cle Reg. Jur. 

zr .  Cela a lieu quand même le conseil auroit étk 
donné indiscrétemeiit , pourvu qu'il ii'ait pas été donii6 
d e  mauvaise foi. 

Par exemple, dans l'espéce que noiis venons de 
rapporter, quand même je vous aurois dit indiscrète- 
ment et témérairement que Pierre, à qui je vous ai 
conseillé de faire le prêt, étoit un  hoinille solvable, 
parceque je le croyois , sans néaninoins m'être infortné 
d e  sa solvabilité, je ne serai pas obligé : vous pouviez 
vous en informer: Liberrim est cuiqz~e apud se explo- 
ilare an expediat sibi consiliunz; d. 1 . 2 ,  S. 6. 

Mais si le conseil aété donné cle mauvaise foi, comme 
dans le cas auquel vous pourriez prouver que j'avois 
.connaissance du niauvais état des affaires de 1'ieri.e 
lorsque je vous ai conseillé de lui faire le prêt; eii ce 
cas c'est un  (101 qui m'oblige envers vous aux cloni- 
mages et intérêts que vous avez soufferts du prêt, ct 
par conséquent à vous xeilrlre la sonînie prêtée, dont 
vous n'avez pi i  vous faire payer : Cder i im ,  ajoute la 
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loi 47 ci-dessus citée, si dolus et callidiïas intercessit, 
de doIo actio competit. 

A R T I C L E  I I I .  

De la gratuité du mandat. 

22. Il est de l'essence d u  manclat qu'il soit gratuit, 
c'est-à-dire que le mandataire se charge, par un pur 
office d'aiiiitié, de l'affaire qui fait la matière clu nian- 
dat, et que le mandant ne s'oblige point à lui payer 
une somnie d'argent, ou quelque autre chose qui soit 
le  prix de la gestion de cette affaire ; autrement le con- 
trat n'est pas un contrat de mandat, c'est une autre es- 
pice de contrat, c'est un  contrat de louage, c'est loccr- 
tio operarum. 

C'est ce que nous apprend Paul : II.iandatum nisi 
gratziitzcm'nttllzim est; nam originem ex  oficio atqzie 
amicitiâ trahit: contrarizlm ergb est oficio merces; in- 
terveiziente enim peciiniâ res ad locationenz, et con- 
cluctionem respicit; 1. I ,  s. 4 ,  ff. mand. 

23. Néanmoins si,  pour vous témoigner nia recon- 
naissance du service que vous me rendez en voulant 
bien vous charger de l'affaire qui fait l'objet du nian- 
dat, je vous ai promis, par le contrat, de vous donner 
quelque chose, soit une somme d'argent, ou cjuelque 
autre chose, le contrat ne laissera pas d'être 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 manière s'appelle honoraire, 
et en 1ati:i /ionor, I~onorariiim, sakl~.ium, C'est pour- 
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quoi Ulpicn dit : Si remunerandi cjrntid lionor inter- 
venerit, erit mandati aciio; 1.6,  ff. mnrzcl. 

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 nie dit qu'il veut bien 
s'en charger. Je l'en remercie, et je lui dis que pour 
lui donner une foible marque de m a  reconnaissance, 
je lui donnerai le Thesatirus de Meern~an,  qui manque 
à sa bibliotlièclue. Il nie répond qzi'il accepte volontiers 
mon présent, que je lui offre de si bonne grace. Quoi- 
que je proillette à cet avocatle Thesntirtis de Meerman, 
le contrat qui intervient entre nous n'en est pas .moins 
un  contrat de mandat, parcecjue ce que je lui promets 
n'est pa.s le prix de la défense de ma cause dont il se 
charge. Cette défense de ma cause, dont il se charge, 
étant quelque cliose qui n'est pas appréciable, le man- 
d a t  ne laisse pas d'être gratuit, parceqiie cet avocat 
ii'euige rien pour se cliargei* de l'affaire qui en fait 
h b j c t .  La pronîesse que je lui fais de ce Tl~esaurus, 
f~u'il accepte, est une convent.ion qui ,  quoiqu'elle in- 
tervienne en même temps que le coiitrat de mandat, 
n'en fait pas néanmoilis partie, et lui est étranger. C'est 
p u r  cette raison que,  par le droit romaiil , l'honoraire 
qui a été promis au mandataire ne peut être par lui  
demande: que yer persectiiionem extraordinarinin; il 
ne peut pas le demander par l'action mmzclati, parce- 
qiie la promesse qui lui en a été faite n'est pas censée 
.faire partie d u  contrat de mandat : De pecunid quam 
erogasti iizaizdati actione pro sorte et tisziris potes ex- 
periri; cle snkirio uutem qziod promisit , apitd prccside~~ 
~ ~ j ~ ~ i t i o p r a i b e b i ~ u r ;  1. I , Cod. mmld, 
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24. L'honoraire que le mandant promet au  manda- 
taire n'étant pas le prix des services que le mandataire 
s'oblige, 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 ; comii?e si 
le mandant avoit dit en termes vagues : Je ne n.lan- 
querai pas de reconnaître d'une manidre convenable te 
service que vous vozilez bien me rendre. En cela l'ho- 
noraire diffère du loyer qui est promis par un contrat 
delouage à celui qui nous a loué ses services. Lorsque 
j'ailoué les services d'une personne, qui sont apprécia- 
bles, la promesse que je fais de l'en récoiiîpenser, quoi- 
que coilçue en termes vagues, est valalde. La raison 
de différence est que cette récompense, quoique pra- 
mise en termes vagues, étant le prix de  services appré- 
ciables, est déterminable à la somme qu'ils seront es- 
timés par des experts ; au lieu qu'un honoraire promis 
à un  mandataire n'étant pas le prix de ses services, 
-lesquels ne sont pas d'ailleurs appréciables, la proniesse 
de cet honoraire, faite en termes vagues, n'a pour ob- 
jet rien de déterminé, ni de déterminable; et par coii- 
séquent elle est nulle, suivant les principes établis en 
notre traité des Obligations, n. I 32. 

C'est en conséquence de ces principes que les em- 
pereurs répondent : Salarit~m incertce pollicitationis 
peti non potest; 1. I 7, cod. inand. 

25.  A plus forte raison, lorsqu'il n'a point été promis 
e n  tout de récompense au mandataire, le mandataire 
n'en peut prétendre aucune. 

26,I l  y a néanmoins certains services pour lesquels, 



quoiqu'ils dépendent d'une libérale,et qu'en 
conséquence ils appartiennent au contrat de  mandat 
plutôt qu'au contrat de louage, eeux qui les ont ren- 
dus sont re@s en justice it en demander la récompense 
ordinaire. 

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

L'action qu'ont ces personnes pour demander une 
récompense de ces services n'est pas actio ex locaio, 
c'est perseculio extraordinnria; 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 rég1.e 
sur ce qu'il est d'usage le plus cornmunénient de doil- 
ner pour ces services, dans le lieu où ces personnes 
exercent leur profession. 

Cette action est fondée Sur ce qu'il est de l a  justice 
et de l'intérêt public que les personnes qui se dévouent 
à ces professions trouvent, dans l'exercicequ'ilsen font, 
de  quoi subvenir à leurs besoins, et de  quoi élever leur 
famille; c'est ~ o u r q u o i ,  lorsqu'il se trouve des gens as- 
sez ingrats pour leur refuser la récon~pense ordinaire, 
la  justice vient à leur secours, et leur donne une ac- 
tion pour l'exiger. 

27. Observez une diffkrence entre ces récompenses 
et le loyer d'un service appréciable. Lorsque j'ai payé 
ce loyer, je suis entièrement quitte envers celui qui 
me l'a rendu, je ne lui dois ni remerciements n i  rc- 
connaissance. Rfais quoique j'aie payé la récompense 
qui  est due par l'usage, pour des services qui ddyen- 

- dent d'une profession libérale, tels que sont ceux cl'iiii 



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 a rendus, de la 
reconnoissance que je lui dois pour ses services. 

O n  peut aussi quelquefois devoir de la reconnais- 
sance à des personnes qui nous ont rendu des services 
appréciables à prix d'argent, dont nous avons payé le 
loyer, tels que sont ceux qui nous ont été renclus par 
des domestiques et  des serviteurs qui ont été long- 
temps à notre service. Mais la reconnoissance qui est 
due à ces personnes ne leur est pas tant due pour leurs 
services, que pour l'affection avec laquelle ils nous les 
ont rendus, et pour l'attachement qu'ils ont témoigné 
avoir pour notre personne; au lieu que la reconnais- 
sance que je dois à un médecin ou autre sen~blable 
personne est due pour leurs services considérés en 
eux-mêmes, iiz se, lesquels ne peuvent pris être cen- 
sés payés par la récon~pense ordinaire que j'ai donnée 
à celui qui me les a rendus, cette récoiilpense n'étant 
pas le prix cle ses services, qui sont de leur nature quel- 

. que chose d'inestinlable, 

SECTION III.  

De la forine du contrat de  mandat, et des différentes 
manières de le contracter. 

28. Le contrat de mandat peut se faire, comme nous 
l'avons déja dit, par le seul consentement des parlies, 
et il n'est assujetti à aucune forme. 

11 peut se faire verbalement. Il est vrai que lorscloe 
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l'objet du mandat est cl'uiie valeur qui excéde la soni- 
me de cent livres, si l'une des parties, par mauvaise 
foi, disconvient du iiiaildat, l'autre partie n'est pas re- 
que à en faire la preuve par ténioins; niais le contrat 
de maiiclat est valable en soi, et oblige les parties dans 
le for de l'honneur et de la conscience. On peut même 
dans le for extérieur déférer à celui qui disconvient 
d u  manclat, le serment décisoire, s'il n'est pas vrai qu'il 
soit interveiiii. 

29. Le contrat de mandat peut même se faire taci- 
tement, et sans qu'il iiitervieiiiie aucune déclaration 
expresse de la volonté des parties; car toutes les fois 
que je fais, au vu et su cle quelqu'uiî, quelqu'uiie cle 
ses affaires, il est censé par cela seul intervenir entre 
nous un contrat de mandat, par lequel il nie charge 
de cette affaire. Cela est conforme à cette règle cle droit : 
Semper qzii non prol~ibet aliquenz pro se intervenirc, 
manclare creclitur; 1. Go, ff. cle reg. jur. Ajoutez les 
lois 6 ,  S. 2 ,  1. I 8 , l .  53,  ff. nznnd. 

30. La manière la plus ordinaire dont se font Ics 
contrats de mandat est par un acte qu'on appelle pro- 
curation. Cet acte se fait ou sous la signature privée di1 
maiiclant, ou par-devant notaires. J,e mandant déclare 
par cette procuration qu'il donne pouvoir à un tel de 
faire pour lui et en sa place telle affaire. 

Iln'estpas néanmoiris nécessaire qu'il se serve précisé- 
ment de ces termes, do~znepouvoir; ce seroit la même 
chose s'il avoit dit qu'il prie un tel de faire pour lui 
telle affaire. 1Sn général, il n'importe de cjuels termes 
51 se soit sen-; pour déclarer la volonté rlii'il a de le 
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charger de cette affaire : Sive ROGO , sive VOLO , sivé 
MANDO, sive alio quoczrmqlie ver60 scripserit, mandati 
actio est; 1. 1 ,  S. 2 ,  ff. mand. 

3 I .  Cette procuration ne renferme pas seule le con- 
trat du mandat, il faut qu'elle soit acceptée par celui 
qui  est chargd de l'affaire par la procuration ; car le 
contrat de mandat, de même que tous les autres con- 
erats, 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, que cette acceptation soit expresse. 
Celui à qui le pouvoir est donne' par la  procuratioii 
est censé l'accepter tacitement aussitôt qu'il commence 
à faire ce qui est porté par la procuration. Le contrat 
de  mandat est formé par cette acceptation tacite; il 
oblige le mandataire à parachever le surpliis de ce qui 
est porté par la procuration, et à en rendre compte, de 
même que s'il étoit intervenu une acceptation expresse. 

32. Même avant que celui à qui j'ai remis ou envoyé 
. m a  procuration ait commencé de l'exécuter, plusieurs 

pensent qu'on peut induire son acceptation tacite de 
cela seul qu'il a requ l'acte de procuration, lorsqu'il 
n'a pas dit qu'il ne vouloit pas s'en charger, et ne l'a 
pas renvoyé. Ainsi le décide Clément V : Instrtinzento 
vel liiteris quibus aliquis te procuraiorem constittlit .... 
nzillâ factâ proteslatione à te receptis, 12on potes posteà 
recusare ciefensionem; cap. 1, cle proczirat. in Clcnzent. 

Cela doit sur-tout se yrésiimer lorsque l'affaire se 
passe entre présents. Je vais trouver un  de mes amis, 
à qui j'expose que je suis près de partir pour un voyage: 
je le prie de vouloir bieii se cliaigei de mes affaires 
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pendant mon absence ; je lui remets pour cet effet u n  
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 ; s'il n'eût pas voulu s'en charger, 
il auroit refususé de recevoir la procuration. 

33. Il y a plus de clifficulté dans le cas auquel on a 
I 

envoyé à quelqu'un une procriration dans u n  paquet- 
La rétention de la procuration, qu'il n'a pas renvoyée, 
n'est pas ilne présomption si claire d'un consentement 
de se charger de l'affaire : cette rétention peut n'être 
que l'effet d'une négligence à renvoyer la procuration, 
et d'un oubli. C'est pourquoi je pense qu'on doit l a i s  
ser à l'arbitrage du juge à décider, par les circonstan- 
ces, s'il croit que la rétention et le défaut de renvoi d e  
la procuration doit faire présumer une acceptation ta- 
cite de cette procuration. 

Lorsc~ue 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 à la lettre, une accepta- 
tion tacite du mandat. C'est l'avis de Frankius, ad T- 
ff. ~innnd. , 

Néànmoins, lorsque j'ai envoyé à un procureur une 
procuration, ou même lorsque, sans lui envoyer d e  
procuration, je lui ai simplement écrit de donner  pou^ 

moi une demande, son état cle procureur doit faire fa- 
cilement présumer que le défaut de renvoi de la pro- 
curation, ou de réponse à la lettre qui en tient lieu, 
renferme une acceptation tacite du mandat. 

34. On peut attacher au contrat de mandat un terme 
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ou une condition; comme lorsr~ue je vous charge de 
faire pour inoi une certaine affaire après u'n certain 
temps, ou au cas qu'une certaine condition arrive. Et 
pareillement, lorsque je vous cliarge purement et sim- 
plement d'une affaire, vous pouvez attacher à votre ac- 
ceptatioii un  terme ou une condition, en déclarant que 
vous voulez bien vous en cliarger si une telle condition 
arrive, ou pour la faire après un certain tenlps. C'est 
en ce sens qu7Ulpien dit : lifanciatum in diem dfferri, 
et su6 conditione coiziralzi potest; 1. I ,  S. 3 ,  ff. mancl. 

Pareillement, je puis cliarger quelqu'un de mes af- 
faires, ou jusclues à un certain temps, ou jusqu'à ce 
qu'une certaine conclitioil arrive, putà, jusclu'à moii 
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 
à la clurée de m a  procuration aucune coiiclitioil, elle 
vaut in perpetzium, c'est-à-dire tant que je vis et que 
je ne la révorjue pas. Quelques praticiens ignorants 
disent qu'il $ut en ce cas renouveler la procuration 
tous les ans; mais c'est une erreur qui ne mérite ,pas 
d'être réfutée : Proczlrator et in ciienz, et szib conditioize, 
et tisqzre dari potest ei iiz pel-petzlilm; 1. 3 ,  1. 4 ,  ff. de 
yroczlmt. 

36. On  peut charger de ses affaires, ou même d'une 
seule affaire, uiie ou plusieurs personnes : on peut les 
en cliarger ou pour gérer coiljointement, ou pour que 
l'une puisse gérer au ddfaut del'aiitre; ce qu'on exprime 
dans les procurations en ces termes, a donnépouvoir 
(i tel oz1 tel, oz1 n chacun d'eux. . 
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CIIAPITRE II. 

Des obligations qrie contracte le mandataire par le contrat 
de mandat; et de l'action qui en naît. 

37. LE mandataire contracte, par le contrat de man- 
dat, l'obligation, I O  cle faire l'affaire qui en est l'objet, 
et dont il s'est cliargé; 2 O  d'yapporter tout le soin qu'elle 
exige; 3' d'en rendre compte. 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

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

38. Il étoit libre au mandataire, avant qu'il eût ac- 
cepté le mandat, de l'accepter ou de ne pas l'accepter; 
l'acceptation qu'il en fait est, de sa part, une grace et 
uii pur kienfait envers le mandant; c'est liberalitas 
nrillo jure cogenie facta. Mais lorsqu'une fois il l'a 
accepté, par cette acceptation il contracte envers le 
mandant l'obligation d'exécuter le mandat; et s'il ne 
l'exécute pas, il est tenu envers le mandant des cloni- 
mages et intérêts résultants de l'inexécution du mandat: 
Siczit libelrim est nzaizdattim non suscipere, ità suscep- 
tuin consrimmari oportet; 1.22, S. I 1, ff. mand.; et si 
susceptziin ilon iinpieverit, tenettir; 1. 5 ,  S. I , ff. d. rit. 

Gaïus dit pareillement : Qui mandatum suscepit, si 
potest id explere, deserere promissurn o f jc ium non de- 
bet; l .  27 ,  §. 2 ,  ff. d. tit. La loi I I ,  Cod. ntaizd., dit 
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aussi que le mandataire est conlptahle, non seulement 
des affaires qu'il a gérdes, mais aussi de celles qu'il 
s'étoit chargé de gérer : non talztùm pro his 7uce gessit, 
sed etianz pino his quœ gerendu suscepit. 

Cette obligation est fondée non seulement sur ce 
précepte général de droit naturel, commun à tous les 
contrats, qui lie permet pas de manquer à ce qu'on 
a promis, Grave est j d e m  fallere ; 1. I , ff. de pectirz. 
const. ; elle est encore fondée sur cette autre règle d u  
droit naturel, Adjuvari nos, non decipi benejîcio opor1- 
tet; 1 .  17, S. 3 ,  ff. commod.- 

Le mandataire, en  acceptant le mandat, et en se 
chargeant de l'affaire du mandant, paroît exercer uii 
bienfait envers le mandant : l'équité naturelle ne per- 
met pas que cette acceptation clu mandat, qui paroit 
renfermer lin bienfait, au lieu de promrer de l'avan- 
tage, ne serve, par l'infidélité d u  mandataire, qu'à 
induire en erreur le mandant; ce qui est contre la na- 
ture clu bienfait. Le mandant, s'il n'eût pas compté 
sur la parole de ce nlanclataire infidèle, auroit pu  
trouver un  autre mandataire plus fidéle, ou auroit pu 
prendre des mesures pour faire par lui-même l'affaire 
q ~ l i  faisoit l'objet du mandat : il est donc juste qu'il soit 
dédommagé par ce mandataire infidèle de tout le pré- 
juclice que lui cause son infidélité par l'inexécution d u  
mandat. 
' 

39. Il peut ndanmoins, depuis le contrat, survenir 
plusieurs justes caiises qui déchargent le mandataire 
de l'obligation d'exécuter le mandat, pourvu qu'il en 
donne avis au mandant : Sanè,  si valetudinis adverse, 
vel cnpitalizrm inimiciliarum; 1. 23; seu 06 inanes rei 
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actiones; 1. 2 4 ;  secc oh aliarnjt~stum cazisnm exczisatio- 
nes allcyat, audiendus est; 1. 25, ff. inand. 

Ces loisr apportent, en premier lieu, le cas de ma- 
ladie, si valetudinis adversœ, etc. Il est évident que le 
maiiclataire? lorsqu'il se charge du mandat, n'entend 
s'encharger q~'autantqsesasanté1uipermettra del'exé- 
cuter; lorsqulune maladie @'on ne prévoit pas devoir 
survenir l'en empêche, c'est un cas fortuit dont il n'est 
pas garant, et on ne doit pas exiger de lui l'impossible. 

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 inirnicitia- 
rum. Le mandataire est en ce cas déchargé de l'olili- 
gation qu'il a contractée d'exécuter le mandat ; la rai- 
son est que les services qu'uu mandataire s'est ol~ligé 
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  l'amitié, étant contre la nature 
des choses qu'un ennemi exige de son ennemi un office 
d'amitie. 

Observez que les lois ne parlent que d'inimitiés 
capitales, capitaliiim inirnicitiarurn : il n'y a que ces 
grandes ininiitiés 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 l'en décharge pas. 
41.  Les lois rapportent, en troisième lieu, le cas d u  

dérangement des affaires d u  mandant, survenu depuis 
le contrat. Il  est juste que le mandataire soit en ce cas 
déchargé de l'obligation d'exécuter lin mandat pour 
l'exécution duquel il y auroit des avances d'argent à 

Trait4 di1 Contr-ut de mandot. 3 
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faire, à moins que le mandant ne lui offrît de remettre 
les fonds nécessaires; car il ne s'est cliargé du  mandat 
que dans la confiance qu'il seroit ren~boursé de ses 
avances. Cette confiance venant à cesser par le déran- 
gement des affaires du mandant, il doit en être dé- 
chargé; il ne seroit pas juste de l'exposer à perdre ses 
avances : Iniquiim est damnosum ciiique esse ofbcizim 
suum; 1.  7, ff. testam. quemad. aper. 

42 .  Enfin les lois ajoutent, en quatrième lieu, vel 
06 aliam justam causcrm. Ces termes généraux com- 
prennent toutes les espéces d'enipêcliements légitimes 
qui peuvent survenir depuis le contrat. Par exemple, 
si, étant &Paris, jem'étois chargé d'mne affaire que vous 
y aviez, et que j'aie été obligé d'en partir pour utle 

. affaire indispensable qui m'est survenue, ce départ est 
une juste cause d'empêchement qui doit me décharger 
de mon obligation. 

Il en est de même si, sans quitter Paris, il ill'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 ; car je n'ai entendum'en 
charger qu'autant que j'en auroiç 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 
que nous avons rapportés jusqu'ici, qu'à la charge 
lui d'en donner avis au mandant, afin que le nianilaiit 
puisse prendre ses mesures p u r  trouver un autre man- 
dataire, ou pour faire par lui-même l'affaire qui a faii 
I'ohjet du mandat. Faute par le mandataire d'avoir 
.doniid cet avis au mandant, il n'est point déchargé de 

\ 
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son obligation, et il est tenu des dommages et intérêts 
résultants de l'inexécution du mandat. 

Si l'empêchement étoit tel qu'il ne laissât pas air 
mandataire même le pouvoir d'en donner avis au manA 
dant, tel qu'est l'empêchement d'une maladie aiguë, 
ou d'une détention dans tin lieu où on n'a pas la faa 
culté d'écrire, le mandataire seroit déchargé de son 
obligation, quoiqu'il n'est pas donné avis de lyempê- 
chenlent; car on ne doit pas exiger de lui l'impossible. 

44. Le mandataire peut quelquefois se ddcharger 
de l'obligation d'exe'cuter le mandat, qiioiqu'il ne soit 
survenu ailcune jiiste cause qui l'en dispense; c'est 
lorsqti'il fait savoir au mandant qu'il n'entend pas l'ex& 
cuter dans un temps où la chose est encore entière, 
c'est-à-dire dans un  temps où le mandant est à portée 
ou de faire par lui-même l'affaire qui faisoit l'ohjet du 
mandat, ou de trouver facilement uhe atitre personne 
qui veuille bien s'en charger. La raison est que l'obli- , 

gation que le mandataire a contractée d'exécuter le 
manclit étant l'obligation d'un fait, abligaiio facti, 
laquelle, selon les principes établis en notre iraité des 
Obligations, n. 147, ne se résout qu'aux dommages et 
intérêts que le créancier souffre de l'inexécution de  
l'obligation, il s'ensuit que, le mandant étant supposé 
ne souffrir rien en ce cas de ce que le mandataire rie 
s'acquitte pas de l'obligation qu'il avoit contractée d'exe- 
cuter le mandat, le mandataire peut maiiquer impu- 
nément à son obligation. 

C'est ce qui a fait dire ;à Paul que ,celui qui s'étoit 
charge' d'un mandat pouvoit impunément en signifier 
au mandant son déport en deux cas : i0  lorsque le, 

3. 
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iilaiidant ne souffroit rien ; 2 O  en cas de légitime em- 
pêchement : Renuntiari ità potest, ut integruin jus 
manclatori i-eservetur, vel per se, vel per aliltm eam- 
dem rein conzmodè explicandi; aut si redundet in eum 
captio qui suscepit mandatum; c'est-à-dire si, par un 
accident depuis survenu, le mandataire ne peut exé- 
cuter le mandat sine magna sui cnptione, id est sans 
se causer u n  préjudice considérable, comme s'il lui 
falloit abandonner pour hela ses propres affaires; 1. a z ,  
5. I 1, ff. mand. 

45. Il 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 à sa con- 
naissance quelque chose que le niandant ignore, et qui 
doit vraisemblablement porter le mandant à révoquer 
le mandat, lorsqu'il en aura connoissance. Par exem- 
ple, si le mandataire a été cliargé 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 sûreté dans l'ac- 
quisition, ou que l'héritage a des vices très considéra- 
bles qui sont ignorés du mandant; en ce cas la bonne 
.foi oblige le mandataire à surseoir à l'exécutioii du 
mandat dont il s'est chargé, jusqu'à ce qu'il ait donné 
avis au  mandant de ce qui est parvenu à sa connois- 
sûnce, et qu'il ait recu de lui de nouveaux ordres. 

A R T I C L E  II. 

Du-soin que doit apporter le mandataire à l'affaire qui rait 
l'objet du  mandat. 

4G. Quoique le mandat soit un contrat cjui ne corrl 
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cerne que l'intérêt du  mandant; que le mandataire 
n'y intervienne que pour faire au mandant, 
sans qu'il ait auciin intérêt à ce qui en fait l'objet; et 
que, suivant le principe tiré de la loi, S. 2, ff. Cornmod., 
que nous avons rapporté en notre traité des Obliga- 
tions, n. 142 ,  dans les contrats qui ne concernent que 
l'intérêt de l'une des parties, celle pour l'intérêt de la- 
quelle le contrat intervient ne puisse exiger de l'autre 
partie que de la bonne foi ; néanmoins dails le contrat 
cle mandat, par une exception à ce principe, le man- 
dant a le droit d'exiger du  mandataire qui s'est chargé 
du mandat, non seulement de la bonne foi, mais tout 
le soin et toute l'liabileté que demande l'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 lui a causé dans la gestion de l'affaire, non 
seulement par son dol, mais par sa faute, de qilelrlue 
espèce que soit la faute : .A procziratore dolzim et omnem 
czilpam, non eticrin improvisum caszim prcestàndiint 
esse, juris autoritate; mangestè deciaratzrr; 1. I 3 ,  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 l'habileté qu'elle demande : Spondet diligen- 
iiarn et industriam negotio gerendo parem. Il manque 
donc à son obligation lorsqu'il n'apporte pas, pour la 
gestion de l'affaire, tout le soin et toute l'habileté qu'il 
s'est chargé d'apporter par l'acceptatioii qu'il a faite 
clu niaiidat, et par conséqueiit il doit être tenu des 
dommages et iiitérêts rliii en résultent. 
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La loi IO, ff, mand., où il est dit, Non a~npliits 
quà~n bonamjîdem prœsiare eum oportet, qui procu- 
rat, 'n'est pas contraire à ces principes, étant bien en- 
tendue. Dans cette loi il étoit question de savoir si un 
niandataire qui avoit dté chargé de faire pour le man- 
dant l'achat d'un certain héritage, après avoir fait cet 
achat et mis le mandant en possession de l'héritage, 
devoit être garant de cet héritage envers le mandant. 
O n  répond qu'il n'en est pas tenu ; qu'il doit suffire au 
mandant que le mandataire l'ait mis en possession de 
l'liéritage qu'il a acheté par son ordre, qu'il l'ait su- 
brogé aux actions contre le vendeur, qui résultent de 
cet achat, et que le mandataire ait apporté à cette af- 
faire le soin qu'elle demancloit pour procurer au man- 
dant les sûretés 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 qu'on ne peut lui demander plus que ce que 
la bonne foi demande de lui : Non ampliùs quà~n bo- 
nam j d e m  prœstare eum oportet, qui proczirat. Voila 
le sens de ces termes. Mais ils n'ont pas ce sens, qu'il 
suffit au mandataire de même 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 
l'affaire, s'être chargé d'y apporter le soin qu'elle de- 
niandoit, la bonne foi l'oblige à remplir son obliga- 
tion, et à apporter le soin qu'il s'est obligé d'appor- 
ter; d'où il suit qu'il est tenu des fautes qu'il a com- 
mises pour n'avoir pas apporté ce soin. C'est pour- . 
quoi il est dit dans la loi que si le mandataire n'a pas 
eu le soin de procurer au mandant les sûretés coritro ' 
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le vsiideur qu'il devoit lui procurer, il est tenu envers 
le mandant-de cette faute : SI CULPA caveri non cura- 
îte~~it, condernnabittir; d. 1. IO, §. I .  

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

48. Si le mandataire ii'étoit pas capable de l'habileté 
qui étoit nécessaire pour la gestion de l'affaire dont il 
s'est chargé, seroit-il tenu du tort qu'il a causé au mail- 
dant dans la gestion de l'affaire par son defaut d'habi- 
leté? La raison de douter est qu'on ne doit exiger de 
personne l'impossible. La  raison de décider qu'il en est 
tenu est qu'on ne doit pas exiger, à 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 l'affaire qui 
fait l'objet du  mandat. Il est donc en faute de ne les 
avoir pas consultées, et de s'être chargé d'une affaire 
qui surpassoit ses forces. Il doit par conséquent être 
tenu du tort qu'il a causé.au mandant en s'en char- 
geant, en se faisant fort d'une habileté<lu'il n'avoir pas. 
En paroissant vouloir rendre service au mandant, il a 
induit en erreur le mandant,'qui auroit pu gérer l'af- 
faire comme il faut, ou par lui-même ou par un autre, 
s'il n'eût 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 espèce 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 Iiommes les plus diligents et  les plus at- 
tentifs sont capables, et qu'il soit toiijours tenu cle le- 
uissimd culpâ. Mais cela doit s'entendre en ce sens, qu'il 
doit apporter tout le soin, toutel'habileté que demande 
la nature de l'affaire qui fait l'objet du mandat; et 
qu'en conséquence il est tenu des fautes qu'il fait dans 
la gestion, même des plus légères, de levissimâ czilpâ, 
non pas inclistincten~ent , mais suivant la nature de 
l'affaire. Lorsque l'affaire qui fait l'objet d u  mandat 
est de nature à demander le plus grand soin et la plus 
grande attention, le mandataire est tenu de l'apporter, 
et il est tenu eil ce cas de levissinîd cirlpâ; lorsclu'au 
contraire l'affaire est de nature à ne demander qu'un 
soin ordinaire, il suffit au mandataire d'apporter ce 
soin, et il n'est tenu que de levi culpci. 

O n  doit avoir aussi égard aux circonstances. Si un 
mandataire peu liabile, bien loin de s'offrir de lui- 
même, a cédé aux instances de son ami pour se char- 
ger d'une affaire que son anli ne pouvoit faire ni par 
lui-même ni par d'autres, ne counoissant personne qui 
voulût 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 l'égard des cas fortuits, et des accidents de 
force majeure, le mandataire n'en est jamais tenu : A 
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procuratore omlzem czilyam, non etiam improviszi~rl 
castim, etc.; 1. I 3, Cod. mand. 

Si néanmoins le mandataire s'en étoit expressénient 
chargé, la convention seroit valable, et il en  seroit 
tenu, comme dans l'espèce suivante. J'ai proposd à un  
de mes amis de lui mener vendre ses laines à une cer- 
taine foire, avec les miennes ; il m'a répondu qu'il ai- 
moit mieux les vendre, quoique'à moindre prix, aux 
coquetiers qui vont les acheter dans les fermes, que de 
les envoyer à la foire, parcequ'il craignait que les vo- 
leurs, au retour de la foire, ne m'attaquassent, et ne 
volassent le prix de ses laines. Je  lui ai dit que c'étoit 
uiiè terreur panique, et que je me chargeois de l'évé- 
nement : il m'a en conséquence donné ses laines pour 
les mener vendre à la  foire, en nie disant qu'il ne les 
envoyoit que parceque je me chargeois de l'événement. 
La convention est valabIe ; et si le cas arrive, et que jc 
sois volé, je serai tenu de rendre à mon ami le prix j e  
ses laines : Plactiit posse rem hdc conclitione dcpoili, 
mandatumque suscipi, ut res periculo sit ejus qtii de- 
positu- vel mandatz~m suscepit; l. 39,  ff. mand. 

AU contraire, le mandataire peut stipuler qu'il ne 
sera pas responsable des fautes qu'il 'poiirroit coiil- 
mettre dans la gestion du mandat.Mais, quelque con- 
vention qui intervienne, il ne peut manquer inipiiné- 
ment à la bonrie foi qu'il y doit apporter : Illzid nzrlld 
rnlione efici potest, ize dolus prœstelur; 1. 2 7 ,  S. 3 , 
ff, de pact. 
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A R T I C L E  II I .  

De l'obligation que le mandataire contracte envers le mandant, 
de lui rendre compte de sa gestion, et de lui remettre ce qu'il 
en retient. \ 

S. 1. Du compte que doit rendre le mandataire. 

5 I . Le mandataire s'oblige, par le contrat de man- 
dat ,  de rendre compte de sa gestion. 

Il doit employer, dans le chapitre de recette, les som- 
mes et les choses qui lui soritparvenues de cettegestion. 

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

Si, par sa faute, elles .étoient détériorées au point 
c~u'elles ne fussent plus recevables, il clevroit se char- 
ger de la même somme dont il seroit tenu de se char- 
ger si elles étoient entièrement péries ou perdues; sauf 
à lui à les garder pour son compte. 

Iidoit employer en recette non seulement les sommes 
et les choses qui lui sont effectivement parvenues,.mais 
aussi celles qui lui devoielit 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 intérêts d u  mandant, ré- 
sultants de ce que,  par la faute du mandataire, ces 
clioses ne lui sont pas parvenues. 

Quoique la procuration de vendre, sans dire à qui,  
. portât le prix pour lequel le mandant vouloit vendre 

la chose, le mandataire qui l'a vendue pour le prix rle 
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la procuration est tenu de tenir compte de ce qu'il a pu  
la vendre plus, s'il estjustifié qu'il n'a tenu qu'à lui de 
la vendre plus à un acheteur solvable : car dans le man- 
dat de vendre pour une certaine somme, on doit sous- 
entendre, ou plus, s'il est possible; de même que dans 
le mandat d'acheter pour une certaine somme, on sous- 
entend, ou moins, s'il est possible. 

I l  doit employer en recette les fruits qu'il a percus 
des choses qui lui sont parvenues, et même le prix de. 
ceux qu'il en auro.it d û  percevoir, et qu'il n'a pas per- 
çus par sa faute. 

I l  doit pareillement compter du prix des fruits qu'il 
auroit d û  percevoir des choses qui, pa.r sa faute, ne lui 
sont pas parvenues; à moins que le prix de ces fruits 
ne  soit compris dans la somme à laquelle on auroit 
estinlé les dommages et intérêts résultants de ce que, 
par la faute d u  mandataire, les choses n e  lui sont y as 
parvenues. 

Enfin, il doit se charger de la somme à laquelle on 
estimera les détériorations qu'il auroit causées par sa 
faute dans les biens ou les choses dont il a eu l'adini- 
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 prociirés par ses soins et 
son habileté au mandant dans d'autres aiifaires ? 

Les lois roiilaiiles ont fait cette question à l'égard 
d'un associé, et elles ont décidé qu'un associé, en pa- 
reil cas, n'étoit pas fondé à prétendre cette coiilpen- 
satioii, parcequ'il devoit ses soins et son industrie à la 
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société, comme nous l'avons vu en notre traité de la 
Sociétt?, 11. 125 .  Il y a même raison de décider la qnes- 
tion contre le mandataire, qui ne doit pas moins qu'un 
associé tous ses soins et toute son habileté à la gestion 
des affaires dont il s'est chargé, s'y étant obligé envers 
le mandant par l'acceptation qu'il a faite du mandat. 
Il est vrai que la reconnoissance paroît devoir porter 
le mandant à 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. 

J,e sentiment que nous avons embrassé est celui de 
la glose. Quelques docteurs cités par Brunneman, ad 
1.4,  Cod. mand., sont d'un sentiment contraire, et 
croient qu'on peut admettre cette compensation. Ils se 
fondent sur la loi Gaïus , I I , ff. de uslrr., qui décide 
que lorsque l'administrateur des deniers d'une ville a 
placé une partie de ces deniers à un taux inférieur au 
taux commun et ordinaire, et le surplus à un taux plus 
cher que le taux ordinaire, de manière que l'intérêt 
qu'il a retiré du  total des sommes monte au moins 
au taux ordinaire, il ne doit pas être condamlié pour 
en avoir placé une partie à un moindre taux que le 
taux ordinaire. 

La réponse est que,  dans l'espèce de la loi opposée, 
la vigilance qu'a eue l'administrateur à profiter des oc- 
casions de placer une partie des deniers à un taux plus 
cher que le taux ordinaire, fait présumer que lorsqu'il 
en a placé une partie à un taux moins cher, il n'a pu 
faire mieux, et qu'il n'est pas en faute. C'est pourcluoi 
cette loi ne peut recevoir cl'npplication à notre ques- 



CHAPITRE I I ,  ARTICLE III. 45 
tion , où on suppose que le mandataire a véritablement 
causé par sa faute, dans une affaire, quelque domniagc 
au niandant. 

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

Ces mises ne lui sont allouées qu'autant qu'il a été 
j propos de les faire. Mais si l'affaire ne demandoit 
pas qu'il les fît ,  ou s'il a pu les faire à moindres frais, 
elles doivent être rejetées, ou réduites à l a  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 à 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 qu'il eût 
dépensé s'il fût resté chez lui. Brunneman, a d  1. I O ,  

S. 3, ff. mand., cite plusieurs docteurs qui décident 
qu'il ne peut coucher en mise que ce surplus ; parce- 
que, disent-ils , un  mandataire ne peut demander le 
remboursement que de ce qu'il lui en acoûtépour s'être 
chargé du mandat, id tancùm quod ei abest ex calisd 
mandati. O r  il ne lui en coûte proprement que ce qu'il 
a dépensé de plus qu'il n'auroit dépensé s'il fût resté 
chez lui. Néanmoins je vois qu'in praxi on ne traite 
pas si ric-bric 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- 
11cnsé en restant chez lui .  
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O n  peut faire une pareille question pour le contrat 
de société. 

55. 011 ajoute aussi quelquefois au compte un  chad 
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 reyues, soit 
par l'insolvabilité des débiteurs, soit pour quelque ' 

autre cause, sans qu'il y ait eu aucune faute de sa part, 
56. O n  joint le montant du chapitre de reprise à 

celui du chapitre de mise; on en fait déduction sur le 
montant des sommes employées dans le chapitre de 
recette : ce qui eri reste est le reliquat du compte dont 
le' mandataire est débiteur envers le mandant. 

Il doit les intérêts de ce reliquat, du  jour qu'il a été 
mis en demeure de le payer, quand même les sommes 
dont le chapitre de recette est con~posé seraient des 
arrérages de rentes constituées, ou des iiitérêts qui . 
dtoient dus au mandant par ses débiteurs. Ces somhes 
ne sont pas, à la véritd, de nature à produire des in& 
térêts vis-à-vis des personnes qui en étoient les débi- 
teurs; mais elles forment, dans la personne du man- 
dataire qui les a reyues, un capital qui peut produire 
contre lui des intérêts :, Pcrpinianus ait ,  etiamsi usuras 
exigerit proczirator, et in usus suos converterit, usuras 
eum prœstare debere; 1.10, S. 3 ,  ff. mund. Il en est de . 
même du cas auquel le mandataire a été mis en de- 
meure de payer le reliquat formé de ces intérêts. 

57. Lorsque c'est le montant des deux chapitres de 
mise kt de reprise qui excède le total des sommes em- 
ployées dans le chapitre de recette, il s'en fait pareille- 
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ment une compensation jusqu'à due concurrence; et 
le mandataire est créancier de l'excédant, pour quoi il 
a l'action contraria mandati, dont nous traiterons au 
chapitre suivant. 

5. Il. De la restitution que le mi3;ataire doit faire au man- 
' dant de tout ce qui lui est parvenu de sa gestion. 

58. La gestion que le mandataire a faite en exécutioir 
d u  mandat étant une gestion qu'il a faite pour le mail- 
dant, et en son lieu et place, tout ce qui lui est par- 
venu de cette gestion, il l'a recu pour le mandant, et 
en  son lieu et place : il doit donc le lui restituer en- 
tièrement : Ex mandato, apud eum qui mandatunz sus- 
cepit, nihil remanere oportet; 1. 20, ff. nzand. 

Néanmoiiis, 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 après cette compensation faite, 
comme nous l'avons vu au paragraplie précédent. 

59. Lorsque ce soiit des corps certains qui sont par- 
venus au  mandataire de sa gestion, le mandataire, ' 

suivant le même principe, doit les restituer au man- 
dant. Par exemple, si j'ai chargé quelqu'un de m'ache- 
ter une certaine chose, l e  mandataire qui s'est chargé 
de mon mandat, et qui a acheté et s'est fait livrer cette 
cliose, doit m e  la restituer, quand même il en auroit 
fait l'achat en soli nom : Si tibi manclavi ut ltomiiieni 
emeres, teneberis mihi ut restituas; 1.8, S. I O ,  ff. nzaizd. 

Observez néanmoifis que le mandataire n'est oblige' 
de.restituer au mandant les corps certains qui lui sont 
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parvenus de sa gestion, qu'à la charge par le mandant 
de le rembourser au prkalable des ddboursés qu'il a 
faits pour sa gestion; jusqu'à ce, le mandataire peut 
les retenir, velziti qziodam jure pigizoris. 

60. Suivant le même principe, qu'il ne doit rien 
rester au mandataire de sa gestion, lorsque le manila- 
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 être subrogé ; d. S. I O .  

ARTICLE IV.  

De l'action qui naît des obligations du mandataire. 

Go. De l'obligation que contracte le mandataire par 
le contrat de mandat, naît l'action mandati directa qu'a 
le mandant contre le mandataire, aux fins que, daiis 
le cas auquel le mandataire, sans une juste cause d'em- 
pêchement, auroit manqué d'exécuter le mandat dont 
il s'est chargé, il soit condamné envers le n~andant  
aux dommages et intérêts résultants de l'inexécutioli 
clu mandat, comme il a été dit en l'article premier; et 
que, dans le cas auquel il auroit exécuté le mandat, il 
soit condamné à en rendre compte au mandant, et h 
l u i  remettre ce qu'il en retient, suivant ce qu'il a été 
dit en l'article précédent. 

Cette action est appelée clirecta, parceque l'obliga- 
tion du mandataire d'où elle naît est l'obligation inniz- 
dati directa, c'est-à-dire l'obligation principale qui naît 
ilu contrat de mandat, sans laquelle il ne peut y avoir 
et on ne peut concevoir de mandat; car on ne peut 
corlcevoir un coiitrat de mandat sans que le mandn- 
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taire s'oblige d'exécuter le iiiaiidat, et d'en rendre 
coiiipte. 

62, Le niandant peut intenter cette action contre 
le niandataire, quand niême l'affaire qui fatt l'ol~jet 
clu mandat ne seroit pas l'affaire du mandant, niais 
celle d'un tiers ; car le mandaiit qui en a chargé le man- 
dataire s'en étant par là rendu lui-même comptal~le 
envers ce tiers, il a intérêt de s'en faire rendre compte 

,, par son mandataire, afin de pouvoir en rendre compte 
lui-même à ce tiers envers qui il s'en est cliargé : Si 
quis maizdaverit aliczii gerenda izegotia ejus qzii ipse 
sibi manduverat, 7zabebit mandati actioizein, qiiia et 
ipse tenetur; 1.8, S. 3 ,  ff. nzand. 

Quoique cette loi dise, ejzis qui ipse sibi maizdave- 
rat, il faut décider de même, quand mêiiie je vous 
aurois cliargé de l'affaire d'un tiers qui ne m'en auroit 
pas chargé; car par cela seul cliie je vous en charge, 
j'eii deviens cliargé et coiiiptable envers lui, actioiie 
negotiortim gestorziin. , 

63. Lorsc~u'il y a plusieurs mandataires qui se sont 
chargés, par le contrat de mandat, de l'affaire qui en 
fait l'ohjet, cette action peut s'intenter solidairement 
contre chacun d'eux : Duobus quis mandnvit negotio- 
ruin adi~~inisti.ntioizem; qti~sitzim est an zinusqziisque 
mandati jtidicio in solidziin teneatzir? Respondi zlizum- 
clziemque in soliduln conveniri debere, duinmodb ab 
citroqzie non ampliùs debito exigattir; 1. 6 0 ,  S. a ,  
ff. mand. 

Autonine, sar  ce paragraphe, prétend que cette dé- 
cision a été abrog&e par la novellegg. Néanmoins Do- 
mat,  en ses Lois civiles, Tiv. I ,  t. I 5,  sect. 3 ,  n. I 3 ,  

Trair.4 du Cor~lrnt de 11ia17clat. 4 
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rapporte cette décision comnie étant en vigueur. J'acId 
Iièrc au sentinient de Doniat. Il est vrai que cette no- 
velle a dé'cidé qu'entre plusieurs débiteurs la volont6 
tle s'obliger solidairement ne se présume pas, et qu'elle 
devoit être exprimée : mais cette disposition de la no- 
velle ne doit pas s'étendre aux solidités qui se forment 
par la nature même de l'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 lcur engagement qu'ils en soient chargés chacun 
pour le total, et par conséc[uent solidairement. 

64. Cette action peut s'intenter non seulement par 
le mandant, niais par ses héritiers et autres succes- 
seurs ; et elle peut pareillement s'intenter noil seule- 
ment contre le mandataire, niais contre ses héritiers : 
car, quoique le mandat finisse par la mort du manda- 
taire, et que les héritiers du mandataire ne succhdent 
pas à l'obligation que le niandataire 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 qu'après avoir exécuté le mandat au moins en 
p r t i e ,  ou qu'après avoir été en demeure de l'exécuter, 
ses héritiers succèdent à l'obligation de rendre compte 
cle sa gestion, ou à celle des dommages et intérêts ré- 
siiltaiits de la denieure en laclilelle a étéle défunt d'exé- 
cuter le mandat dont il s'étoit chargé. 

65. Par le droit romain, Z'action manclati clirecta étoit 
du  iioiiibre de celles qu'on appeloit fan~ose, parceque 
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la conclamnatioii qui intervenoit sur cette action contre 
le mandataire , pour raison de quelque malversation 
par lui commise dans sa gestian , ou pour son refus de 
rendre compte cle ce qu'il en retenoit, lui faisoit, de  
plein droit, encourir l'infamie. Cela n'a pas lieu par 
notre droit. 

66. Le mandant n a  pas d'liypathéque pour cette 
action sur lcs 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, qui n'y est pas 
présent, s'oblige envers le mandant ; ce n'est qiie par 
l'acceptation qu'il fait depuis de la procuration : c'est 
pourquoi, h moins que cette acceptation ne se fît aussi 
par un  acte devant notaire, le inaiiclant ne peut avoir 
d'hypothéque sur les biens du mandataire. 

CIIAPITRE III. 

Des olligations du mandant; et quand le mandataire est-il 
cens4 s'étre renfermé dans les bornes du mandat, ou en 
dtre sorti. 

67. LE mandant, par le contrat de mandat, con- 
tracte envers le mandataire l'olligatian cle l'incleniniser 
des somnles qu'il a déboursées, et des obligations qu'il, 
a contractées pour la gestion du mandat. Nous parle- 
rons de cette obligation, et de l'action qui en naît, dans 
une première section. Nous traiterons, dans une se- 
conde section, cles obligations que le inandant con- 

4. 



tractc envers les tiers avec lesquels son mandataire coi* 
tracte en exécution clu mandat. 

Comme le mandant ne s'oblige ni envers le mandai 
taire, ni envers les tiers avec lesqiiels le mandataire 
contracte, qu'autant que le mandataire s'est renfermé 
dans les bornes du mandat, nous exaiiîiilerons, dans 
une troisièmk section, quand il est censé s'y être ren- 
fermé, ou en être sorti. 

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

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

Cette obligation est appelde obligatio mu~ldclti con- 
,iraria, parceque cette obligation n'est pas une obliga- 
&on principale du contrat de mandat. Ce n'est qu'une 
mbiigation incidente, à laquelle donne ouverture, de- 
:pais le contrat, la dépense que le mandataire a faite 
,pour l'exécution du mandat. Elle n'est point essentielle 
;au mntr.at de mandat, puisqu'il y a des mandats qu i  
:peuvent s'exécuter sans que le mandataire débourse 
rien, et'sans qu'il contracte aucune obligation envers 
des -tiers pour l'exécution du mandat. 

Cette obligation d'indemniser le mandataire con- 
siste, I O  à le rembourser de tout ce qu'il a déboursé 
ponr l'exécutioii clu iilandat ; 2' à le faire clécliarger 
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des obligations qu'il a contractées envers des tiers pour 
l'exécutioii du  mandat. 

ARTICLE P R E M I E R .  

De l'obligation de rembourser le mandataire. 

Pour qu'il y ait lieu à cette obligation, il faut I O  que 
le  mandataire ait déboursé quelque chose ; 2' qu'il l'ait 
déboursé ex causâ manclnti; 3' qu'il l'ait déboursé sans 
sa faute, inculpabiliter. 

S. J. Il faut que le mandataire ait déboursé quelque chose. 

69. Cela est évident. L'obligation de rernbo~irser l e  
mandataire supp.ose nécessairement qu'il a déboursé 
quelque chose. 

Par exemple, si j'ai acheté une chose par \lotre ordre, 
dontj'ai payé le prix de mes deniers, vous êtes obligé, 
obligatione tnandaii colztrariâ, de me rembourser la 
sornnle que j'ai 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 coùts du contrat, pour les voyages que j'ai été 
obligé de faire pour cette affaire, vous êtes pareille- 
ment obligé cle me rembourser : Si mihi manclaueris 
ait rem tibi .aliquam emanz, egoqtie erne1.o meo pretio, 
ha6ebo mandati aciionem de pretio recuperando ; sed 
elsi izio pretio, ilnpelzdero tnmelz aliqtud bonâ jdc  ad 

, emptiolzem rei, erit contraria maizclnti aclio; 1. I a ,  S. 9, 
ff. ~nand. 

70. On cloit reiiibourser le mandataire de ce q~i7il 
a cl.&boursL: en eséc~itioii du mandat, quand même le 
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mandataire auroit action contre lin tiers pour s'en faire 
payer : le mandataire est seulement tenu en ce cas de 
subroger le. mandant à cette action, lorsque le man- 
dant le reiiiboursera. Par exemple, si ,  de l'ordre de 
quelqu'un, vous avez prêté une somme d'argent à 
Pierre, vous en avez la répétition, non seulement 
tondictione ex mutzio, contre Pierre à qui vous l'avez 

$ 

y i êtée, mais aussi contre votre mandant, actione man- 
ti~iti  cotitrariâ. Ainsi le décide Gordien : Taln condic- 
2io adversiis euln qtii à te m.utuam sumpsit pectiniam, 
qucinz adversiis etim ctljtis mnndattim secutzis es, nzan- 
h i iac t io  tibi comyetit; 1 .  7 ,  Cod. mand. 

La novelle a néaninoins accordé en ce cas l'excep- 
i ion de discussion aux marzdatores pecunia: credenda., 
à moins qu'ils n'y aient renoncé. 

7 I .  Le mandataire doit être reniboursé , non seule- 
iizent lorsque c'est cle l'argent qu'il a cléboursd pour 
l'afhire dont il étoit chargé ; niais encore si, pour cette 
affaire, il a employé et aliéné quelque autre cliose que 
ce soit de son bien, il doit être remboursé du prix cle 
cette chose; e t  ce prix doit se régler eu égarcl à ce que 
la cliose valoit lorscjiie le mandataire l'a employée pour 
l'affaire dont il s'étoit chargé par le mandat. C'est ce 
que décide Africaniis dans l'espèce suivante. Vous vous 
êtes reiidn ddbitcur d'une certaiiie cliose 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 l'ai donnée pour vous 
en paiement clu cautionnement que j'avois contracté 
parvotre ordre. Africain décide que vous devez m'en 
rembourser le prix, cil égard a ce qu'ellevaloit au temps 
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que je ra i  payée. IIominem certum pro te d a r e j d e -  
jrissi et solui; quzim mandati agetur, cestiinatio ejtis ad 
idpotiùs tenzptis quo solutus sit, non quo agetur rgerri 
debet ; et ideb , etiain si moritius fuerit, nillilominùs 
utilis actio est; 1. 3 7 ,  ff. rnand. 

72. Lorsque vous nz'avez chargé de me reudre cau- 
tion pour vous envers Pierre pour une certaine somme, 
putà, de mille livres, et de l'acquitter, et qu'en exécu- 
tion de votre mandat, j'ai engagé Pierre, votre créan- 
cier, à accepter pour débiteur, en votre place, Jacques, 
qu i  me devoit pareille somme, et que je lui ai délégué; 
~orsqu'il sera question de régler entre nous ce que vous 
devez me rembourser actione contrariâ mundati,quand 
même 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 entière de mille livres; 
parceque votre créancier, en acceptant la délégation 
queje  lui ai faite de cette créance, a rendu Ilonne cette 
créance, qui ne vous a pas moins profité que si Jac- 
ques eût été très solvable. C'est ce qu'enseigne Paul : 
Abesse videiur pectiizia Jzdejussori, etianzsi clebiior ab 
eo  delegatzis sit crediiori, licet is soluendo noiz filerit, 
.quia bonuin iîomen facit creditor qui ndmittit debito- 
rem delegatum; 1. 26, S. 2 ,  tf. mand. 

73. 1le mandataire doit être remboursé de ce qu'il 
a clél~oursé pour l'affaire dont il s'est chargé, soit qu'il 
l'ait cléboiirsé lui-même, soit que ce soit un tiers qui 
l'ait déboursé pour lui et en son noni, quand niême 
ce tiers l'auroit fait pour gratifier le mandataire, et 
sails eii prétcnclre contre lui auciiiie rél~étition ; car il 
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suffit que celaait été déboursé au noln du mandataire, 
pour cjue le mandataire soit censé l'avoir déboursé : 
fiiarcellus fatetui; si quis doizaturus~dejussori, pro eo 
solverit, creditori, /~a6erejciejussorem actioizein man- 
daii, quasifidejussor i/~sesolvisset; 1. I 2 ,  S. I , ff. nnznd. 

Cette décision n'est pas contraire à ce qui est déci- 
dé plus liaut dans la même loi, que celui qui par votre 
ordre s'est rendu caution envers votre créancier, et à 
qui votre créancier a fait remise de la hette par pure 
libéralité, ne  peut rien exiger de vous, actione man- 
clati contrariâ, parcequ'il n'a rien déboursé, et qu'il ne  
lui en a rien coûté pour l'exécution de votre mandat. 
Les deux espèces sont bien différentes. Dans l'espéce 
opposée, le mandataire n'a rien payé; mais dans notre 
espèce, lorsqu'un ami cle votre mandataire, qui s'est 
rendu caution pour vous, paye au nom de votre man- 
clritaire, à sa prière, la somme pour laquelle il vous a 
cautionné; quoicju'il en fasse présent à votre manda- 
taire, il suffit qu'il ait payé cette somme a u  nom de 
votre mandataire, pour qu'il soit vrai de dire que c'est 
votre mandataire qui est censé l'avoir payée, suivaiît 
la régle de droit, Qui mandat solvi, ipse solvere vide- 
tur; 1. 5 G ,  ff. de solzit.; et pour qu'en conséquence il 
ait contre vous l'action maizdati contraria, pour s'en 
faire rembourser. Vous ne  pouvez pas lui opposer qu'il 

, ne  lui en a rien coûté pour l'exécution de votre man- 
dat; car le paiement ayant été fait au noin de votre 
mandataire par son ami, ce paiement , jctione 61-evis 
iilalzds, renferme deux traditions; l'une par laquellc 
l'anli de ce mandataire l u i  auroit donné la somme, et 
l'autre par laqucllc le ninilclataire l'auroit ensuite payCe 
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à votre créancier. C'est pourquoi votre mandataire peut 
vous répondre qu'il lui coûte, pour l'exécution de votre 
mandat, la  somme que lui a donnée son ami, et qu'il 
a payée à votre créancier, en exécution devotre mandat. - - 

Quand même l'anii de votre mandataire auroit fait 
ce paiement au nom de votre mandataire, sans qu'il 
l'en eût prié, il faudroit décider de même; car votre 
mandataire ratifiant ce paiement fait en son nom par 
son ami, c'est la.même cliose que s'il avoit été fait à sa 
prière, suivant la  règle de droit, Ratihabitio mandat0 
comparatzlr; 1. I 2, S. 4, ff. de soltlt. Conséquemnient 
votre mandataire n'est pas moins censé avoir fait lui- 
même le paiement qui a été fait en son nom, que s'il 
eût été fait à sa réquisition; et il a pareillement contre 
vous l'action mandati contraria pour s'en faire rem- 
bourser. 

I l  n'importe que le mandataire, ou autre pour lui ,  
ait payé et déboursé réellement une somme pour l'exé- 
cution clu iiiandat , ou qu'il l'ait payée par compensa- 
tion. Par exemple, si votre mandataire s'étoit, à votre 
prière, rendu caution pour vous, envers Semproniiis 
votre créancier, pour une somme de mille livres, et 
que Titius, à qui Senipronius devoit une somme de 
mille livres, voulant gratifier votre mandataire, fût con- 
venu avec Sempronius que la somme que Sempronius 
lui devoit fût comyeiisée avec celle que votre man- 
dataire étoit tenu par son cautionnement de payer à 
Sempronius; votre mandataire a contre vous l'action 
pour se faire reinbourser de l a  soinme de mille livres 
que son ami a payée pour lui par compensation à vo- 
tre créancier, cn exc'cution de votre maiicliit; car c'est 
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la meme cliose que si Titius l'avoit réellement dc'bour- 
sée pour et au nom de votre mandataire. C'est ce que 
décide Ulpien : Si is qtiijc/ejussori tlomre vult, cretli- 
iorem ejzis habeat debitorem stium, ezimque liberavei.i/, 
continu9 agit$dejussor mandati, qtlnienùs niIlil i~zier- 
sit, nzimmos solverit creditori, a12 etinz liberaverit; 1.26, 
S. 3, ff. mand. 

Suivant le même principe, Ulpien décide que si vo- 
tre créancier, polir récompense des services que lui 
avoit rendus votre caution, a fait remise de  la soiiime 
pour laquelle elle vous avoit cautionné par votre or- 
dre,  votre caution a l'action mandati contraria pour 
s'en faire rembourser par vous, car elle est censée l'a- 
voir déboursée en exécution de votre mandat, par l a  
compensation qui en a été faite avec la récompense 
qu i  lui étoit clue pour ses services : Sijdejussori dona- 
tionis catisâ acceptzim facium sit, pzito, sijdejussorern 
remunerare voltiit creditor, lzabere ezim nzandati actio- 
nem; 1. IO,  s . j n .  ff. Mand. 

Si la remise que le créancier a faite de sa dette, quoi- 
i p e  faite en considération de la caution, n'étoit pas 
faite pour récompense de services, mais étoit pure et 
simPle, Clpien décide que la caution n'aura pas en ce 
cas l'action mandati contraria : S i  ver9 non remtine- 
9-nndi cnusâ, sed principaliter donantlojclejzissori reazi- 
sit aciionein, manclatiezinz non aciurum; 1. I 2, ff. Ala~ld. 
IAa raison est que le créancier en ce cas n'a rien recu; 
iii caution n'a rie11 payé, n'arien déboursé, niliil ei abest. 

O n  ne iniiocluera pas d'olijecter que notrejurispru- 
~lcilce francoise est contraire à la décision cle cette loi 
coiiiaiiic. I'our ccla on tirera arguiiieilt cle ce qu'en 
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Au contraire, dans l'espèce de la loi I 2, lorsclue le 
créancier a fait une remise pure et simple de la dctte, 
quoiqu'il ait été porté à la faire par des co~~siclérations 
personnelles pour la caution, il ne s'ensuit pas qu'il 
n'ait voulu faire qu'à la caution la donation que la re- 
mise de la dette renferme : on accorde souvent un bien- 
fait qui est commun à plusieurs personnes, par con- 
sidération pour l'une d'entre elles. Si le créancier e î ~ t  
voulu cjue la caution profitât 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 l'ol)jet, censée faite à tous 
ceux qui, étant tenus de la dette, peuvent profiter de 
la remise. La caution ne peut donc point en ce cas rien 
répéter, par l'action mandati contraria, contre le maii- 
dalit; car le créancier, en faisant la remise, quoique 
porté à la faire par la considération qu'il avoit pour la 
caution, n'ayant rien entendu donner à la caution par 
cette remise que la décharge de son obligation, n'ayant 
point entendu que la caution profitât seule de la soin- 
me dont elle faisoit la remise, on ne peut pas dire eu 
ce cas que la caution ait rien mis pour l'exécution du 
mandat, nihil ei abest. 

II en seroit autrement si le créancier, en faisant la 
remise, avoit déclaré qu'il la faisoit en faveur de la 
cantion seule, et & la charge qu'elle profiteroit seille 
cle la somme dont il faisoit la remise. La caution au- 
roit en ce cris l'action murzdati coniraria pour s'en faire 
reinl~ourser par le mandant : car en ce cas il est vrai 
de dire que la caiition a employé à l'acquittcment de 
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la  dctte, ct par conséquent à I'exécutioii du  mandat, 
la somme dont le créaiicier qui a fait la remise de la 
dette a voulu lui faire donation. Elle doit donc être 
remboursée de cette somme par le mandant; autre- 
ment elle perciroit l'effet de la donation que le créan- 
cier a voulu lui faire : Eatenùs abessetjdejusso~~i, qua- 
teniis. eflectu donationis in ipsum à creditore collatœ 
privaretur. 

Cette exception que nous apportons à la clécision 
qu'Ulpien nous a donnée dans la loi I Z  est tirée du 
même Ulpien, lequel, en laloi IO, §.Jin. ff. d. tit., dé- 
cide que l a  caution a l'action contraria mandati pour 
se faire rembourser de la somme dont le créancier a 
fait remise, lorsque le créancier l'a faite par un  legs 
qu'il a fait de cette reiiiise à la caution : Si ei (fidejus- 
sori) liberationem legavit; putà, s'il a dit par sou testa- 
ment, Je fais remise d'une telle detie qui m'est due par 
tln tel, en faveur d'un tel sa caution, à qui je fais don 
et legs de la remise que j'en fais. La différence qu'U1- 
pieu a mise entre l'espéce de la loi IO,  §.fin. et celle de  
la loi I 2, ne peut procéder que de ce que le créancier, 
en faisant à la caution un legs de la remise qu'il faisoit 
de la dette, a suffisamment déclaré qu'il vouloit que 
la caution profitât seule de la somme dont il faisoit la 
remise; ari 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 u n  acte 
entre vifs, quoiqu'il paroisse la faire par amitié pour 
la caution et pour la gratifier, il ne laisse pas néan- 
moins d'être censé avoir fait la remise de sa dette à 
tous ccus qui en sont tenus, sur qui elle doit tomber 
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natiirelleinent. On ne supplée point, daiisl'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 à la cliarge que la caution profitera seule 
de la somme remise, on doit donner à la caution l'ac- 
tion mandati pour répéter cette somme, de même 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 lile- 
lntionem iegavit. 

Observez cju'outre l'action mandati, la caution a en- 
core dans ce cas l'action exjdeicommisso pour répéter 
la somme dont le créancier a fait remise : car le créaii- 
cier, l'ayant faite à la charge que la caution profite- 
roit seule de la somiiie remise, est censé avoir grevé le 
débiteur principal du fidéicommis de donner cette som- 
me à la caution. C'est un principe de droit, qu'on peut 
grever de fidéicommis son débiteur jiisqu'à concur- 
rence de la somme qu'il doit, et dont on lui a fait pour 
cet effet remise : A debitorejîcleico~nmissum relinqtii 
potest; 1. 77 ,  ff. leg. IO.  

Ulpien rapporte encore en la loi IO, s812. un cas 
dans lequel il décide que la caution a l'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 à la caution; si mortis catisd 
accepto tulisset creditor. Il y a en ce cas une raison de 
plus que clans les espèces précéclentes pour donner à 
la caution I'action mandati. En effet, on peut dire que 
Iri caution a payé en quelque facon la dette au créaii- 



CHAPITRE III ,  SECTION I. G 3  
cier, par l'obligation qu'elle a contractée envers lui 
cle lui rendre la soinme clont il a fait remise, en cas 
clNe le  créancier survécût, ou cllangeât de volonté : Ac- 
cepisse videiiir creditor, dit Cujas, qzintenùs ei Fdejus- 
sor se obligavit; eijdejztssor vicletur solvisse, qualenits 
crediior vitletzir nccepisse. 

S. II. Il faut que ce que le mandataire a déboursé l'ait été  
ex causa ma~zdati. 

74. Lemandataire est censé avoir déboursé ex ca~uâ 
nzcrndaii, non seulement la somme qu'il a été princi- 
palement et expressément chargé de payer par le man- 
dat, mais généralement tous les déboursés qu'il a été 
obligé J e  faire pour l'affaire' dont il s'étoit chargé. Par 
exemple, si quelqu'un, par votre ordre, vous a cati- 
tionné pour une certaine sonlme qu'il a payée pour 
vous, vous devez le rembourser non seulenient de cette 
somme, mais encore de tous les déboursés qu'il a été 
obligé de faire; tels que  sont le coût cle l'acte cle cau- 
tionnement, le coiît du cliange que vous avez payé 
pour faire tenir ln sonime due au lieu où elle étoit paya- 
ble, etc. Sijdejussor nzzrltiplicaverit szinlmam in qunm 
jclejzissit, sumptibzts ex justâ cnusâ factis, totam eam 
pr~stabit  is pro qtiojdejussit; 1 .  45, S. 6, ff. mancl. 

75. Les pertes souffertes par le nianclataire, dont l'af- 
faire qui fait l'objet du mandat a été la cause procliaine, 
sont aussi censées souffertes ex causâ manrlnti, et doi- 
vent en conséqiience lui être remboursées. Africain 
porte pour exemple l'espèce d'lin mandataire qui a été 
vol6 par un esclave que vous lui aviez donné orclre cle 
vous aclicter et de co'ncluire cllez vous, sans clue vous 
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'l'ayez averti qu'il étoit voleiir, et il décide que vous de- 
vez l'indemniser de cette perte, quoique voiis ignoras- 
siez qu'il fût voleur : Etiamsi iglzdraverit is qzii certunz 
hominem emi inandaverit , ftirem esse, nihilominùs ta- 
inen damnum decidere cogetur; justissimè enim procti- 
ratorem allegare, non fuisse se id damnzim passurtim , 
si mandattim non suscepisset.. . . œqziius esse nemini of- 
jïcium suum, quod ejtis cum quo contraxerit, non etinnt 
commodi sui causâ susceperit, damnosunz esse; 1. G I , S. 5 
ff. de furtis. 

Cela n'alieu qu'aiitant qu'il n'y a aucune faute de la 
part du mandataire : HEC it& put0 vera esse, si nulla 
ctilpa ipsius qui mandatum susceperit iiztercedat. Cate- 
rùm si ipse ultrh ei custodiam argenti fortè, vel 1 1 ~ 1 1 1 -  

morum commiserit, quilm alioqui niltil unquam domi- 
nus tale quid fecisset, aliter existimandum est; d. 1. S. 7 .  

Suivant ces principes, si, ayant appris qu'un de mes 
enfants, qui étoit un jeune débauché, étoit allé cllez 
vous, je vous ai prié de le retenir jusqii'à ce qiie je 
l'envoie querir ; si, pendant que par mon ordre vous 
le retenez chez voiis, il vous a fait qae1qu.e vol oii 
causé quelque dommage, sans que, par votre faute, 
vous vous y soyez exposé, c'est une perte que vous êtes 

* 
censé avoir soufferte ex causâ mandati, dont je dois 
vous indemniser. 

E n  cela un mandataire est seiilblable à un associé. 
Nous avons vu en notre traité du Contrat de Société, 
n. 128, qu'un associé devoit être indemnisé par la so- 
ciété des pertes que lui avoit causées la gestioi~ d'une 
affaire de la société, suivant les lois 5 2 ,  S. 4,  60 et 6 r ,  
ff. pro soc. Par la même rais011 un niandataire cloit être 
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indemnisé par son.inandant des pertes que lui a cau- 
sées la gestion de l'affaire dont il s'est chargé par le 
mandat. Il y a entière parité de raison. 

76. Il faut néanmoins avoir une grande attention à 
distinguer si la perte soufferte par l'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- 
nient l'occasion ; car si elle n'en a été que l'occasion, 
il n'en est pas dû d'indemnité au mandataire, non plus 
qu'a l'associé. C'est ce qu'enseigne Paul : Non oinnia 
qtlœ impensurus non fziit ( nzanclatarizis) mandatori 
imnpzitabit, veltiti qtibd spoliat~is sit à latronibrrs, azlt 
naufragio res nmiserit, vel laizguore suo sziorunzqtle 
appre12ensus quœdam erogavei-it; nnm Izœc nlagis ca- 
sihus qtià17t ma~zckito imputari debent; 1. 2 6 ,  s. 6 ,  
ff. mmand. 

Cette espéce de perte soufferte par iiii mandataire 
attaqué et volé dans unvoyage qu'il faisoit pour l'affaire 
dont il s'est cliargé, laquelle est rapportée dans cette 
loi comme une perte dont la gestion de ce nlaiidataire 
a été simplement l'occasion plutôt que la cause, et dont 
il ne doit pas par conséquent être indemnisé, est au  
contraire rapportée dans la loi 5 2 ,  S. 4 ,  ff. pro soc., 
comme une perte. dont la gestion de l'affaire a été la 
cause, et clont celui qui l'a soufferte doit être indem- 
nisd. Il est dit dans cette loi : Quiriam sagariam nego- 
tiutioizem coïerzrnt ; alter e s  /lis ad nzerces comparan- 
das profectzis in lutroiles incidit, suamyzle pecuniam 
perdidit, servi ejus vubzerati slint, resqzie proprins per- 
diclit. Dicit Julinnzcs danznzinl esse con1rnz1ne; idebque 

ï'raiie' du Co)~trcit de mcit~cht. 5 
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nctio~ze pro socio damizi partem dimidianz agnoscere 
clebere, tain pecuniæ quàm rerui12 caterarzim quas se- 
crinz non tulisset socizis, nisi ad merces coin~izzini no- 
nzine coinparandas proficisceretur; sed et si quid iiz 
medicos iinpenszlm est, S O C ~ U I I Z  agnoscere clebere, etc. 

Pour.concilier ces deux lois, je crois qu'on doit sup- 
poser que dans l'espèce de la loi 52, S. 4, ff. pro soc., 
le lieu oii l'associé a été attaqué et volt! étoit un  lieu 
iiifcstt! cle voleurs et daiîgereux , par lequel l'associé ne 
se seroit pas exposé de passer s'il n'eût été obligé d'y 
passer pour l'affaire dont il s'étoit chargé. E n  ce cas, le 
risque qu'il y avoit à coiirir de passer par ce chemiii 
etoit un  risque dépendant de la gestion de l'affaire dont 

' 

il s'étoit chargé. C'est cette gestion qui est la cause pour 
laquelle il s'étoit exposé à ce risque, auquel il ne  se 
seroit pas exposé sans cela; et elle est par conséquent 
la cause de l a  perte et du dommage qu'il a souffert 
pour s'y être exposé : il en  cloit donc être indemnisé 
comiiie d'une perte qu'il a soufferte pour la gestion 
dont il s'est chargé. 

Au coiitraire, il faut supposer, dans l'espèce de la 
loi 26, S. 6 ,  ff. maizd., que le lieu où le mandataire a 
été attaqué et volé en faisant le voyage qu'il dtoit obligé 
de faire pour Ia'gestion de l'affaire dont il s'étoit cliargé, 
étoit un  lieu par lequel il n'y avoit pas plus de risque 
à passer, qu'il n'y en a à 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 à courir en 
passant par le lieu par où la gestion de l'affaire dont 
il s'est chargé l'obligeoit de passer, qu'à passer par tout 
autre lieu, on ue 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 à aucun risque qui fîlt une clépendance ile cette 
gestion, ni par conséclnent que cette gestion soit la  
cause de l'acciclent qui lui est arrivé; elle n'est que 
l'occasion de cet accident, qui pouvoit également ar- 
river par-tout ailleurs : Hoc mugis casibus inzpzitari 
oportet; d. 1. 26. 

Observez néanmoins que clans ce cas, lorsque le 
mandataire qui a été blessé et volé daiis le voyage qu'il 
faisoit pour l'exécution d u  maudat est un  pauvre 
Iiomme qui a été cliargé cle ce mandat par un  homme 
riche, quoiqa'il n'y ait pas, de la part du  mandant, 
une obligntionpa~faite d'iiiilemiiiser le mandataire de  
cette perte, il est néannioiiis de l'humaaiité et de la 
bienséance qu'il l'en indemnise. 

O n  doit faire la même distinction pour le cas d u  
iiaufrage. S'il est arrivé dans un  trajet de rivière que 
le manclataire avoit coutume de faire pour ses propres 
affaires, on ne peut pas dire en ce cas que la gestion 
clont il s'est chargé soit la cause de la perte qu'il a souf- 
ferte par ce naufrage; elle n'en est que l'occasion : 
Hoc casibzls inzputari oportet. Mais si le naufrage est 
arrivé dans le cours d'une navigation 3ux risques (le 
lac~uelle il s'est exposé pour la gestion cle l'affaire cloiit 
il s'est chargé, et auxquels il n'auroit pas été esposé 
sans cela, c'est en ce cas cette gestion qui doit être re- 
sarclée conimc la cause de la perte qu'il a soufferte, et 
il en cloit être indemnisé. 

Observez que daiis l e  cas aiicluel la gestion d'une 
affaire dont un mandataire ou un associé s'est chargé 
peut passer 1)ourIa cause clc ln pcrtc rliic ce nianda- 

8 5. 
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taire ou cet associé a soufferte par des voleurs ou par 
un naufrage clans le cours d'un voyage qu'il faisoit pour 
l'affaire dont il s'étoit charge, elle ne l'est que jusqu'j. 
concurrence de ce qu'il a été obligé de porter avec lui 
pour son voyage : s'il a porté avec lui beaucoup d'au- 
tres clioses qui ne lui dtoient pas iiécessaires pour ce 
voyage, il n'est pas fondé à demander d'en être in- 
clcn~nisé. Voyez notre traité du Contrat tle Société, 
n. 129. 

77. On fait une autre question, qui est de savoir si 
la gestion du mandat ayant tellement pris tout le temps 
clu mandataire, qu'il n'a pas eu le loisir de vaquer à ses 
propres affaires, il est fondé à demander à être indem- 
nisé de la perte qu'il a soufferte dans ses affaires, faute 
d'avoir eu le loisir d'y vaquer. 1.a raison de douter est 
que la gestion du mandat, n'ayant pas laissé a u  man- 
dataire le loisir de vaquer à ses propres affaires, paroît 
être la cause de la perte qu'il a soufferte. Je  pense néan- 
moins qu'il n'est pas fondé à prétendre cette indem- 
nité. Ce n'est pas tant la gestion du mandat in se, que 
la témérité qu'il a eue de se charger d'une gestion qu'il 
n'avoit pas le loisir de faire, qui lui a causé cette perte. 
Il devoit, avant que de s'en charger, examiner s'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 fût pas chargé, u n  autre mandataire qui eût eu 
plus de loisir, ou il auroit pu faire cette gestion par 
lui-mêine. 
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S. III. Il faut que ce ne soit pas la faute du mandataire qui 
ait donné lieu aux déboursés qu'il a faits pour sa gestion. 

78. Voyez des exemples de ce principe dans notre 
truité des Obligatioizs, part. 2 ,  ch. 6 ,  sect. 7 ,  art. I , 
S. 3 ,  à l'égard des cautioiis. 

De même que le mandataire ne doit pas être reni- 
boursd des déboiirsés qu'il a faits pour le mandant par 
sa faute, pouvant se dispenser de les faire ; de même, 
lorsque, par sa faute, il a déboursé trop, pouvaut exé- 
cuter le mandat h moindres frais, il n'en doit être rem- 
boursé que jiisclu'à concurrence de ce qu'il suffisoit de 
débourser. 

Par exeiilple, si celui qui, par votre ordre, s'est 
rendu caution cl'une certaine quantité de froment a 
acquitté cette dette avec du froment de la meilleure 
espèce, quoiqu'il eût pu l'acquitter avec du froiliciit 
d'une espèce inférieure et moins chère, il ne doit être 
remboursé que sur le pied de la valeur de l'espèce in- 
fërieure cle froment avec laquelle il pouvoit acquitter 
la  dette : Fidejtissorem, si sine aGectione bo~zita~is tri- 
tici, pro altero triticuin spopondit; clziodlibet triiiczi~rt 
ciaizdo reum liberare yosse existimo : ci reo alitem izon 
nlitid triticuln repetere poterit, qtrùin quo pessinlo iri- 
tic0 liberare se à stipulatore potuit; 1. 5 2 ,  ff. inaizd. 

Rfais lorsque le mandataire n'a pu faire mieux; par 
exemple, si, dans l'espèce proposee , il ri'a pu acquitter 
le cautionnement qu'avec du froment de l'espèce la plus 
précieuse, putà, parcequ'il n'en avoit pas d'autre; on 
ne peut lui rien imputer; et ses déboursés ne peuvent 
souffrir un rctraiicliement, quand même !c ii~rinclant 
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ou un autre mandataire auroieiit pu exécuter le man- 
dat à moiiidres frais : I~npendia nzandati exeqliendi 
gratid facta, si bonâ j d e  facta szint, restitili otnlzinb 

+ 

clebent; nec ad rem pertinet, qiibd is qzii nzalzdusset, 
yotuisset, si ipse negotizi~n gcreret , minils inzpen- 
d ~ r e  ; 1.27, S. 4 ,  ff. mand. 

79. Le mandant doit rembourser le mandataire des 
déboursés qu'il a faits pour l'affaire dont il l'a cliargé, 
quoique l'affaire ait eu u n  manvais succès, pourvu 
que ce ne soit pas par la faute du mandataire : Eliamsi 
contrariu~n sententia~n reportaverunt, qzii te ad exer- 
cendas.causas appellationis procuratorem constituerunt, 
si tunzen nihil ttlâ culpâ factzim est, szimpttls quos in 
litem probabili rationefeceras , contrariâ mandati ac- 
tione petere potes; 1. I ,  Cod. mand. 

Par la même raison, quoique le mandataire n'ait pu 
mettre à chef l'affaire dont il s'est cliargé, pourvu que 
ce soit sans sa faute, il ne laisse pas de devoir être 
remboursé de ses déloursb : Sumptus bond /ide ne- 
cessarib factos, etsi negotio fizem adl~ibere procirrator 
non potuit, jtldicio mandati restitui necesse est; 1. 5 6 ,  
S. 4 ,  ff. mand. 

A R T I C L E  II .  

De l'obligation que contracte le mandant de procurer au  
mandataire la décllarge des obligations que ce mandataire 
a contractées pour l'exécution du  mandat. 

80. Le niaiidant doit iiicleinniser entièrenient le 
mandataire de la gestion de l'affaire dont il a bicii voo- 



lu  se charger. Cette indemnité ne consiste pas seule- 
ment à rembourser le mandataire des déboursés qu'il 
a faits; il faut, pour que l'indemnité soit entière, qu'il 
soit déchargé des obligations qu'il a contractées pour 
l'exécution du mandat. Le mandant est d ~ c  obligé, 
obligatione contrarid mandati, de lui procurer cette 
décliarge, pourvu que le mandataire ait dté obligé de 
contracter ces obligations pour la gestion de l'affaire qui 
faisoit l'objet du  mandat, et sans qu'il y ait aucune 
faute de sa part. 

Le mandant peut s'acquitter de cette obligation cle 
deux manières ; ou, I O  en rapportant a u  mandataire 
tin acte par lequel le créancier, envers qui le manda- 
taire s'est obligé, déclare qu'il décharge le manda- 
taire, et qu'il accepte le mandant pour seul dlbiteur 
en sa place ; ou ,  z0 en pa-jant la dette. 

Lorsque le mandant lie peut pas procurer de la pre- 
mière maniére au mandataire la décliarge des obliga- 
tions qu'il a contractées, parceque les créanciers ne 
veulent pas décharger le manclataire, le mandant est 
obligé de la lui procurer cle la seconde manière, c'est- 
à-dire en payant la dette que le niandataire a coiitrac- 
tée pour la gestion clu mandat. 

Ces principes sont conformes la décision de Paul : 
Si mnndato meo filnclian emeris, utriinz qzizim prctiiim 
tlecleris nges nzeczim nzanciuti, an et anteqiiiim tles? E t  
reclè dicitur, in hoc esse mandnti actionem, zit sllsci- 
pinln obligationem qzlæ adversils te ve11diio1.i conzllelit; 
1. 4 5 ,  ff. mmnnd. 

Est cqzitim (nous dit Ic même Paul), sicut manclnnte 
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aliqrlo actionem nancti, cogimzir eam prœsrare judicio 
înanda~i; ità ex  eâdenz ca~isâ obliqatos, l~abere manclali 
actionern, ut liberemur; cl. 1.45 , S. 5 .  

S I .  Il suffit que le mandataire ait contracté l'obli- 
' gation pofr l'afhire dont il s'est charge!, et que cette 

affaire l'exigeât, pour que le niandant soit tenu de l'en 
indeiiiniser, quand même, par quelque accident sur- 
venu, il ii'eii auroit pas profité. 

Par exemple, si j'ai fait uii einpruiit pour la gestion 
d'une affaire dont vous iii'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 à 
faire; s i ,  depuis que j'ai fait cet emprunt, avant que 
j'aie pu en~ployerla somme àvotre affaire, cette soinme, 
par un acciclent de force majeure, m'a été volée ; quoi- 
que je ne l'aie pas eiliployée à votre affaire, et que 
vous n'ayez pas profité de l'emprunt, vous ne laisserez 
pas cl'être tenu de m'en iiiclemuiser : Si yroczirator 
meus ilz negotia ntea inzpe~uurzis, ~îectinializ iizzlltiarzis, 
sine culpâ ealn perdiderit, recrè eziln lzoc nomine man- 
rlali uel negotiorri~iz gestorum a c i u ~ ~ u m ;  1. I 7 ,  ff. de in  
retn ve~so.  

ARTICLE III. 

De l'action qui nait des obli~ations du mandant. 

82. Des obligatioiis du mandant nait l'action con- 
traria nzanclati, qu'a le mandataire contre le mandant, 
pour se faire reinbourser des cléboursés qu'il a faits, 
et se faire décliarger des obligations qu'il a contractées 
pour l'exécution di1 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 e x  his mandatoribus i n  solidzim elegi posse, . 
etiamsi non sit concessum in mandato; 1. 59. 5. 3. 
* Despeisses est d'avis contraire, et il se fonde sur ce 
que Paul ajoute : Post condemnationem azitem in duo- 
rum personam collatam, necessario e x  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'il n'est pas porté, par la sentence de condamnation ren- 
due contre les deus, qu'ils sont condamnés solidaire- 
ment, la condamnation ne pourra pas s'exécuter soli- 
dairement, parceque la solidité doit être exprimée par 
la sentence. 

Au reste, lorsqu'il y a plusieurs mandatores peczi- 
niœ credendœ, ils ont l'exception de division à l'instar 
des cautions; mais cette exception doit être opposée. 

Quand même l'affaire ne concerneroit que l'un des 
deux mandants, chacun d'eux ne laisse pas d'être tenu 
de cette action : Si secz~ndiim mandatum Triplzonis et 
Felicis, equos tud peczinid comparutos, uni de his zltrizis- 
que voh~ntate cledisti, adparenclzim ylacitis eos mandali 
judicio' conventos bons jdes  rirqet; 1. i 4 ,  Cod. mand. 
, 83. Cette action ne peut avoir lieu que contre le 
mandant ou ses liéritiers : c'est pourqiioi, quoique ce 
soit votre affaire que j'ai gérée, si ce n'est pas de votre 
ordre, mais de l'ordre de Pierre que je l'ai gérée, ce 
n'est pas contre vous que j'ai l'action contraria ~ n n n -  
dati, ce n'est rjue contre I'ierre mou mandant que j'ai 
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cette action : Qtium ma12clnto alieno pro t&jclejzisse- 
~ i m ,  non possuln ndversùs te hubere actionem mandnti; 
1. 2 1, ff. mand. 

Néanmoins Pierre ayant action contre vous pour 
l'indemnïser de l'action que j'ai contre lui afin que e j 
sois remboursé des déboursés que j'ai faits dans votre 
affaire, je serai recu, lion pas de mon chef, et ex pro- 
pria persona, mais comme exercant à cet égard les 
droits de Pierre, mon mandant et mon débiteur, à 
vous demander, omisso circzlitu, le reniboursement 
de mes déboursés, dont vous êtes tenu envers Pierre, 
et dont Pierre est tenu envers moi. 

84. Le mandataire peut ordinairement intenter l'ac- 
tion contraria mandaticontre le mandant, aussitôt qu'il 
a fait des déboursés ou qu'il a contracté des obligations 
pour l'exécution du mandat. 

Néanmoins, lorsque l'objet principal du mandat 
étoit que le mandataire subit u n  cautionnement pour 
le mandant, le mandataire qui a s ih i  ce cautionne- 
illent ne peut ordinairement exercer l'action contraria 
nzalzdati qu'après qu'il a payé, ou qu'il est poursuivi 
pour le paiement, si ce n'est en certains cas, sur les- 
rluels voyez notre truilédes Obligations, part. 2, cli. 6, 
sect. 7, art. 2 et 3. 

La raison est tirée de la nature particulière de ce 
mandat, qui a pour fin de procurer au mandant du 
crédit et clu temps pour acquitter la dette pour laquelle 
il se fait cautionner : l'office que lui rend le manda- 
taire clans cc cas lui seroit préjudicial~le , au lieu d'être 
uii bon office, si ce iilaiidataire pouvoit le lîoursuivre 
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incontinent pour le contraindre à payer le créancier, 
afin d'être déchargé de son cautionnement. 

85. Le mandant n'est pas recu, pour se défendre 
de l'action mandati, à offrir d'abandonner au manda- 
taire tout ce qui est provenu de l'affaire qui a fait l'ob- 
jet du mandat: Si  mihi mandaveris u t  rem tibi aliqziam 
emain.. . . impendi aliquid bonâjde  ad emptionem rei, 
erit contraria mandati actio, etsi (1) rem empiam no- ' 

lis recipere; simili modo, et si quid aliud mandaveris, 
et in  id sumptzimfecero; 1. 12,  S. 9, ff. mand. 

86. Le mandataire a ,  polir cette action, une h y p -  
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 hypothèque ne peut être acquise au man- . 

dataire que depuis qu'il a accepté la procuration, et 
iiiême que depuis qu'il a commencé la gestion par quel- 
que déboursé, ou par quelque obligation qu'il a con- 
tractée pour cette affaire. 

11 est .évident qu'elle ne peut naître avant l'accepta- 
tion de la procuration; car le droit d'hypotliique à une 
obligation étant un droit accessoire à l'obligation, l'hy- 
pothéque ne peut pas naîtreavantl'obligation. Orl'obli- 
gation que le mandant contracte envers le mandataire, 
qui naît du contrat de mandat, ne peut pas naître avant 
qu'il y ait lin contrat de mandat, qui ne se forme que 
par l'acception que fait le mandataire cle la procura- 
tion, puisqu'il ne peut y avoir de contrat que par le 

(1) Ita fege~adrtm au lieu d'ntrt si, qui est une mauvaise leçon. 
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concours des volontés des deux parties contractantes :' 
il est donc évide@ que les biens du mandant ne peu- 
vent être hypotliéqués à l'obligation qu'il contracte en- 
vers le mandataire, avant l'acceptation de la procu- 
ration. 

I l  y a plus : je  dis qu'elle ne peut naître que depuis 
que le mandataire a conlmencé sa gestion : car ce n'est 
que de ce temps que commence l'obligation du man- 
dant, et par conséquent l'hypothèque qui accède à cette 
obligation. O n  ne peut pas dire, avant cela, que le man- 
dant soit obligé, puisqu'il dépend absolument de lui 
de ne l'être pas, en révoquant sa procuration. C'est sui- 
vant ce principe que Gaïus dit : Potior est in pignore 
qui crediditpecuniam, et accepit hypothecnm; quamvis 
ctiin alio aiztè conveneral, ut si ab eo pecuniain acce- 
perit, sit res obligata, licèt ab hoc posteà accepit : po- 
terat enim, licèt antè coizvenit, non accipere ub eo pe- 
cuiziam; 1. I 1, ff. Qui pot. in pign. 

Pour soutenir que l'hÿpothéque doit conimencer du 
jour de l'acception de la procuration, et avant la ges- 
tion, on dit que la loi opposée décide seulement que 
l'obligation ex muiuo, qui naît du contrat de prêt, 
n'ayant pu naître avant le contrat de prêt, l'liypothè- 
que, qui en est l'accessoire, n'a pu naître plus tôt: mais 
le contrat de mandat étant formé par l'acceptation de 
la procuration, il seinble que l'obligation d u  manclaiit 
envers le mandataire, qui nait de ce contrat, doit être 
censée née du jour de cette acceptation, aussi bicïi que 
l'hypotliéque. 

La réponse est qu'il est bien vrai que c'est le cou- 
trat cle iilanclat qui produit l'obligation du manilant 
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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 mnndaticontraria ex postfacto super- 
veniens. Avant cela il n'y apas d'obligation du mandant, 
pas même d'obligation conditionnelle, puisqu'il est 
entièrement en son pouvoir de n'en pas contracter, en 
révoquant son mandat. Qu'on ne dise pas que'celle qu'il 
contracte lors de la gestion du niandat a un effet ré- 
troactif au temps que se forme le contrat qui la pro- 
duit; car on ne peut lui donner uii effet rétroactif au 
préjudice d'autres hypothèques acquises à des tiers 
dans le temps intermédiqire. 

Quand même la procuration ne seroit pas passée par 
un acte devant notaires, le mandatai~e qui, en exécu- 
tion de la procuration, a déboursé des sommes pour 
réparer et conserver un héritage du mandant, a sur cet 
héritage une hypothèque privilégiée, qui doit le faire 
préférer, sur le prix de cet héritage, à tous les autres 
créanciers qui y ont des hypothèques; 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 arrêts 
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- 
pothèque privilégiée pour être renlboursé Je  ce prix : 
nnnz. szio silmptu fecit, ut res in bonis debitoris esset. 
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SECTION II. 

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

87. Lorsque le mandataire, en exécution d u  man- 
dat, et en se renfermant clans les bornes d u  mandat, 
afai t  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 procziration d'un tel, , 
son mandaut, c'est en ce cas le mandant qui est censé 
contracter par son ministère, et qui s'ollige envers les 
personnes avec lesc~uelles son manclataire a contracté 
en cette qualité. Le  mandataire en ce cas ne contracte 
aucune obligatioli 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 
ministère, par lequel le mandant est censé contracter. 

88. Q;oique ce soit pour l'affaire qui fait l'objet du 
mandat, et en se renfermant dans les bornes du man- 
dat, que le inandataire 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'lin tel, 
c'est 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 conjointen~ent avec 
lui  son mandant, pour l'affaire duquel il paroît que le 
contrat se fait: le mandant en  ce cas est censé accécler 
à toutes les obligations que le mandataire contracte 
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pour son affaire; et de cette obligation accessoire d u  
manclant naît une action qu'on appelle zitilis inslito- 
ria, qu'ont contre le mandant ceux avec lesquels l e  
mandataire a contracté pour l'affaire du  niandant : Si 
quis pecuîziœJœnerandœ, agro colendo, condendis ven- 
dendisque frugibus prœposittls est; ex eo nonzine qziod 
cum il10 contractztm est, in solidzimfindi dominus obli- 
gabitur; Paul, sent. 1 I,  8, 2. 

b 

Sg. 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, qu0iqu.e ce man- 
dataire, par des raisons inconnues à celui avec qui il 
a contracté, ait, en contractant, excédé les bornes de 
son pouvoir, comme nous l'avons vu en notre traité des 
Oblip.tions, n. 79. 

C'est pourquoi si mon mandataire, à qui j'ai donné 
procuration d'emprunter pour moi 300 livres, après 
avoir, en vertu de cette procuration, emprunté cette 
somme d'un premier prêteur, emprunte en mon nom 
pareille somme d'un second prêteur en vertu de ma 
procuration qu'il lui exhibe, il m'oblige envers ce se- 
cond prêteur, qui ne savoit pas qu'il eût déja emprunté 
cette somme d'un premier prêteur, et qu'il 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'être renfermC dans les 
bornes du mandat, et quand paroît-il en être sorti. 

go. L'obligation que le mandant contracte par le 
contrat de mandat envers le niandataire, étant, sui- 
vant fa définition que nous en.avons donnée sziprà, 
n. 67, l'obligation de l'indemniser de la gestion du man- 
dat, il s'ensuit que, pour que le mandant contracte cette 
obligation, il faut que le mandataire se soit exactement 
renfermé dans les bornes du  mandat; car s'il s'en est 
écarté, sa gestion n'est plus la gestion du  mandat, n i  
par conséquent celle pour laquelle le mandant s'est 
obligé de l'indemniser. C'est ce qui a fait dire à Paul : 
Diligelzterjlzes mandati custodiendi szazt; nanz qui ex- 
cessit, aliud quid facere videtur; 1. 5 ,  ff. ~nand .  

Ce n'est pareillenient que dans le cas auquel le man- 
dataire se renferme dans les bornes du mandat que le 
mandaut peut être censé contracter par le iliinistère 
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 paroître s'être renfermé dans les bornes du man- 
dat,  et quand il doit paroitre en être sorti. 

On  peut dire, en général, que le mandataire est 
censé s'être renfermé dans les bornes du mandat, lors- 
?n'il a fait précisément la même affaire dont il a été 
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cliargd par le rilandaiit, aux conditions prescrites par 
le  maiiclat ; et à plus forte raison lorsqu'il l'a faite à de 
ineilleures conclitions. 

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

P R E M I E R  C A S .  

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

g 1. 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. . 

O n  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 l'achéte, est dans les bornes du mandat, et il 
ne  peut paroître s'en être écarté : Si mandavi tibi ut 
aliqzlarn rem mihi emeres, nec de yretio quicquam sta- 
tui, ttcque emisli, ulrii~qzre actio nascitur; 1. 3 ,  S. I , 
ff. mand. : pourvu néanmoins que le prix pour lequel 
il l'a acheté ne soit pas un prix immense, au-dessus d u  
plus haut point du juste prix; car la condition de ne  
pas excéder le juste prix doit toujours être sous-enteii- 
due dans le mandat d'acheter. 
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S E C O N D  CAS.  

Lorsque le mandataire a fait précisément la même affaire 
- dont il a été chargé par le mandat, et à des conditions plus 

avantageuses que celles prescrites par lc mandat. 

92. Il est encore évident que le mandataire ne peut 
paroître, en  ce cas, être sorti des bornes du mandat. 
Par exemple, Si qzitim tibi mondassem tit Siichirm de- 
cem emeres, tu eum minoris emeris; vel iantidem, et 
ut  oliud rluicyuak servo accederet; utroqzie enim casu, 
azit non ultrà pretium, aut intrù preiiumfecisii; 1.5, 
S.  5 ,  ff. maizd. 

L e  mandataire oblige donc en ce cas le mandant : 
jl ne sort point des bornes du mandat; il fait l'affaire 
conformément aux conditions qui lui sont prescrites 
par le 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. 

Lorsque le mandataire a fait l'affaire dont il a été chargé, 
mais à 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. 
C'est pourquoi il est au choix du mandant, en ce cas, 
d'approuver ou de ne pas approuver ce qui a été fair 
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par le mandataire; et s'il ne juge pas à propos de 
l'approuver, il ne coiitracte aucune obligation, ni en- 
vers son maildataire, ni envers ceux avec lesquels son 
mandataire a contracté, quoiqu'il ait contracté au nom 
du mandant. 

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

94. Au inoins ne pouvez-vous pas être recu à m70- 
bliger de prendre le marché, en offrant de prendre 
pour votre compte et de m'indemniser de ce qu'il en  
doit coûter de plus que si le marché eût été fait sui- 
vant les conditioiis de la procuration?Les jurisconsultes 
romains ont été partagés sur cette question. Le senti- 
ment le plus équitable, et qui a prévalu, est que le 
mandataire doit être recu à faire ces offres; on ne fait 
aucun tort au mandant : Si ego pretium statui, tuque 
yluris emisri; negaverunt ie mandati habere 
actio~zem, etiamsi paratus esses id quod excedit remit- 
tere; namque iniquum est non esse nzihi cum il10 ac- 
tionem si nolit, illi verb si velit meculn esse : seclpro- 
culus rectè m m  usqzie ad pretium statutun2 aciurum 
existimat : qua! sententia sanè benignior est; 1.3, S .  fin. ; 
1.4, d. tit. 

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. 



curation, jenne puis pas le forcer à me donner la cliose 
pour le prix porté par ma procuration : il faut, si je 
veuxl'avoir, que je la Iiii paye le prix qu'elle lui a coûté. 
D'où les Sabiniens concluoient que, puisque je n'ai 
pas d'action contre mon maiidataire pour l'obliger à 
me donner la cliose pour le prix porté par la procura- 
tion, il n'en doit pas avoir contre illoi pour rn'obli~er 
B la prendre pour ce pris. Cet argument des Sabiniens 
ne vaut rien. Je  ferois une ii~justice , si j'obligeois mon 
mandataire à me donner la chose pour le prix porté 
par la procuration, lorsqu'elle lui coûte 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-même, en pure 
perte pour lui ,  de ce qu'il l'a achetée de plus. 

Suivant le ineme principe, lorsque j'ai donné pro- 
curation à mon mandataire de me vendre une chose 
pour la somme de IO:, livres, et que n'en ayant p u  
trouver que 98 livres, il a cru faire pour le mieux en 
la vendant 98 livres; si je ne veux pas tenir le marché, 
mon mandataire, pour éviter l'action de garantie qu'au- 
roit l'acheteur contre lui ,  peut, en m'offrant de sup- 
pléer les quarante sous qui mancluent.au prix porté 
par ma prociiration, m'obliger à tenir le marché. 

Paul apporte un  autre exemple : Si mandavero tibi 
ut pro me in diem jdeju beas, tiique pzirè jdejzisseris 
et solveris, uiiliiis respondebitur, interim non esse tibi 
mandati uctionem, sed qutim dies venerit; 1.22, ff. d. 
tir. 
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Lorsque le mandataire a fait une partie de ce qui est porté 
par le mandat. 

, 

95. Le mandataire en ce cas n'est poinr sorti des 
bornes du mandat; il l'a exécuté pour une parne, et il 
oblige pour cette partie le mandant. Par exemple, Rot 

- gatus zltjdejuberet, si in minorem sritnmam se obligab 
v i t ,  rectè tenetur ei (nznndator colztrariâ actione man- 
dati tlsque ad eam stimmam); 1. 33, ff. mand. 

Néanmoins, s'il paroissoit par la nature de l'affaire 
que l'intention du mandant étoit qu'elle ne dût se faire 
que pour le total, le mandataire qui l'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'êtes pas censé avoir 
exécuté pour partie mon mandat; vous en avez excé- 
dé les bornes, et je puis désavouer I'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 I'achat que je vous ai 
donné ordre de faire pour moi étoit l'achat du total 
de l'héritage, et non l'achat d'une partie. 

Cela souffre exception dans le cas auquel l'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 à vendre les parts qu'ils y avoient. Le man7 
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dant, en ce cas, en donnant ordre à son mandataire de 
lui acheter cet héritage, qui étoit à vendre par parties, 
est censé lui avoir donné ordre de l'acheter par parties; 
à moins qu'il n'y ait dans ce cas une clause expresse 
dans le mandat, que le mandant n'entend acheter l'hé-, 
ritage que pour le total. 

C'est ce que décide Javolenus : S i fundum qtii per 
partes vœnitemendzim tibi ma~tdassem; sed ita (par une 
clause expresse), ut  .non aliter mandato tenear quàm si 
totum fundum émeres.. . . evenit ut is cz~i  tale manda- 
tum datunz est, periczllo suo interimpartes emat, et nisi 
totum emat, ingratus eus retineat.. . . Qubd si mandas- 
Sem tibi ut5lndzim (hztnc qui per partes vœnit) mihi 
emeres, no12 addito eo ut non aliter mandato tenear 
quàm si totum emeres; et tu partem, vel quasdam par- 
tes ejus emeris , tunc habebimus sine dubio invicenz man- 
dati actionem, qziamvis aliquas partes emere non po- 
tuisses; 1. 36, S .  2 et 3, ff. mand. 

C I N Q U I E M E  C A S .  

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'à 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 
qu'il n'oblige pas le mandant. C'est ce qui paroitra par 
cet exemple : Julianus putat ezim qui in majorem sunz- 
rnam qlrani rogutus erat, jîdejitssisset , hacteniu man- 
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dati actionem habere, quatenùs rogatus esset; qui& id 
fecisset quod mandatum ei est; nam usque a d  eam sum- 
mum in quam pgatus erat, jdem $us spectasse vide- 
tur qui rogavit; 1. 33,-ff. d. tit. * 

S I X ~ È M E  C A S .  

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 ii'obligepas le man- 
dant, si le mandant ne juge pas à propos de ratifier 
ce qui a été fait, quoiqu'en son nom. 

Cela a lieu, quand même l'affaire que le mandataire 
auroit faite pour l'autre seroit beaucoup plus avanta- 
geuse a u  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 

1 m'en ayez acheté une autre, quoique plus belle, au  
même prix, ou à 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 cenlum emeres, tuque . 

Titianam emeris longè majoris pretii, centum tamen, 
aut etiam mihoris, non videris implesse mandatum; 
1.5, S. 2. 

98. Lorsqu'une affaire peut se faire également d e  
deux ou plusieurs manières différentes, le mandataire 
n'est pas censé être sorti des bornes du mandat, et avoir 
fait autre chose que ce dont il étoit chargé, quoiqu'il 
ait fait cette affaire d'une manière différente de celle 
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portée par le mandat, mais également avantageuse au 
mandant. C'est ce qu'enseigne Paul : Commodissimè 
illa forma in maizdatis seruanda est, ut quoties certunr 
ntandatum sit (c'està-dire toutes les fois que l'objet du 
mandat est une affaire 'qui ne peut se faire que d'une 
certaine manière), recedi àJormâ non debeat : at quo- 
ties ilzcertzim vel pluriuln causarum (c'est-à-dire une 
affaire qui peut se faire de plusieurs manières), ttinc 
licet aliis prœstatioizibus exsoluta sit causa mandati, 
quàm quœ ipso mandat0 inerant, si tamen Iloc manda- 
tori expedierit, erit nzandati nctio; 1. 4 6 ,  ff. d. tit. 
, O n  peut apporter pour exemple le cas auquel je vous 
aurois chargé de payer à mon créancier une certaine 
somme que je lui devois. L'affaire qui fait l'objet de 
ce mandat est l'acquittement de m a  dette. Quoique 
vous n'ayez pas fait un paiement réel de ma dette, qui 
étoit la manière de l'acquitter portée par le mandat; 
néanmoins si vous l'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 m a  
place, vous aurez rempli mon mandat, quoique d'une 
manière diff'érente de celle exprimée par mon mandat, 
et vous n'avez pas moins action contre moi pour vous 
indemniser, que si vous aviez fait un paiement réel de 
m a  dette; car il m'est indifférent que je sois déchargé 
de  m a  dette de cette manière, ou par un paieinent 
réel que vous auriez fait : S i  handavero tibi ut credi- 
tori rneo soluas, tuque expromiseris, et ex eâ causd 
darnnatus sis; humanius est et in hoc caszr manclnii ac- 
tionem tibi competer~; 1. 4 5  , S .  4 ,  ff. mand. 



Lorsque le mandataire a fait, non par lui-même, mais par 
' une personne qu'il s'est substituée, l'affaire dont il étoit 

chargé, quoiqu'il n'eût 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 à propos de 
le ratifier. 

La  seule question qui peut faire difficulté est de sa- 
voir si, lorsque la procaration ne permet expressément 
ni ne  défenil expressément au mandataire de substi- 
tuer une autre personne pour faire à sa place l'affaire 
dont il est chargé, ce pouvoir doit être présumé lui 
être accordé par la procuration. La décision de la ques- 
tion me paroit dépendre de la nature de l'affaire qui 
fait l'ol~jet du mandat. Si l'affaire est de nature que 
sa gestion demaride une certaine prudence, une cer- 
taine liabileté, 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 voiilu lui  permettre de sul~stituer un autre pour 
la faire. Par exemple, si j'ai donné procuration à 
un avocat pour transiger avec u n e  partie avec qui je 
suis en procès, à telles conditions qu'il jugera à pro- 
pos, on ne doit pas présumer que j'aie voulu lui per- 
mettre desubstituer une autre personne pour faire cette 
transaction. Mais si l'affaire qui fait l'objet du mandat 
ne requicrt aucune habileté pour la faire, et qu'il soit 
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indifférent au mandant par qui elle soit faite, le man- 
dant doit en ce cas être présumé avoir laissé à son 
mandataire le pouvoir de substituer un autre pour la 
faire. Par exemple, si vous m'avez cliargé de vous ache- 
ter à Paris un certain livre dont le prix est réglé; quoi- 
que, n'ayant pas eu le loisir d'aller cllez le libraire, je 
vous l'aie fait acheter par un autre, vous ne pouvez pas 
désapprouver l'emplette, sur le prétexte que je n'ai pas 
exécuté par nioi-même votre mandat; car, vous ayant 
été indifférent par qui ce livre fût acheté, vous êtes 
présumé m'avoir permis de substituer qui je voudrois 
pour exécuter votre mandat. 

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

I l  est évident qu'en ce cas le maildataire 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 à deux per- 
sonnes, il doit être présuiné avoir voulu que la gestion 
de l'affaire ne pût se faire que par les deux conjointe- 
ment, ou avoir voulu qu'elle pût se faire par l'une ou 
par l'autre, lorsqu'il ne s'en est pas expliqué. J e  crois 
que cela doit se décider par les circonstances, par la 
nature et par l'importance des affaires qui font l'objet 
de la procuration. 

Lorsque l'affaire qui fait l'objet de la procuration 



CHAPITRE I I I ,  SECTION IIT. !II 

est une affaire importante dont la gestion demande 
beaucoup de prudence et de réflexion, il y a lieu de 
présun~er en ce cas que la volonté du manclaiit a été 
qu'elle fût gdrde par les deux mandataires coiijointe- 
ment. IIors ce cas, je pense qu'on doit facilement pré- 
sumer que le mandant a voulu que chacun de ses man- 
dataires pût sans l'autre faire les affaires portées par la 
procuration, à l'égard desquelles il auroit prévenu 
l'autre. 

Lorsque la procuration prescrit au mandataire de 
prendre le conseil d'une certaine persoiine, il excède 
son pouvoir s'il ne le prend pas. Si la  personne qui a 
été nommée pour conseil veiioit à mourir, le manda- 
taire devroit surseoir à la gestion de l'affaire jusqu'à 
ce que le mandant lui eût nommé un  autre conseil, 
ou lui eût déclaré qu'il le dispensoit de s'assister de 
conseil. 

Dans tous les cas auxquels nous avons dit qu'un 
mandataire excédoit les bornes du mandat, si ce qu'il 
a fait outre, ou même contre la teneur de ce qui est 
porté par la procuration, a été fait au vu et su du man- 
dant, qui l'a souffert, ce qu'il a fait doit être 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 d u  mandant qui l'a souffert. O n  doit 
en ce cas présumer une extension ou réformation tacite 
de la procuration; de même qu'on présume un  mandat 
tacite, lorsque quelqu'un, sans qu'il y ait aucun acte 
de prociiïation , a fait, à mon vu et su, en nion noni 
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quelque affaire, et que je l'ai souffert, comme nous 
l'avons vu su@, 11.29. 

CIIAPITRE IV. 

De quelle manière le mandat finit. 

I 00. LE mandat finit de plusieurs manières ; par la 
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. 

S .  1. De la mort du mandataire. 

1 0 1 .  Le mandat finit par la mort du  mandataire : 
ilIorie ejus czii mandatlim est, si is integro adhuc man- 
data clecesserit, solviturmancicltum;l. 27, S. 3 ,  ff, mand. 

La raison du principe est puisée dans ia nature du 
mandat. Le mandat a-pour fondement la confiance 
que le mandant n dans la personne du mandataire. 
Cette confiance, étant attachée à 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 l'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 
à ses héritiers. 

Par exemple, si j'avois chargé Pierre de m'acheter 
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une certaine maison, et que, Pierre, mon mandataire, 
étant mort avant de l'avoirachetée, son héritier se fût in- 
géré d'acheter pour moi cette maison; quand même il 
l'auroit achetée aux conditions portées par le mandat 
que j'avois donné à Pierre, et même à des conditions 
encore plus avantageuses, je ne serois pas plus obligé 
de ratifier cet achat, que si je n'avois jamais donné 
ordre de l'acheter; car le mandat que j'ai donné à Pierre 
pour l'aclieter est fini par l a  mort de Pierre, et ne 
passe pas à ses Iidritiers. C'est pourquoi la loi ajoute : 
E t  ob id heres ejtis (mandatarii), licèf exsecutus fuerit 
manclatum, non habet mandati actionem; d. S. 3. 

Observez que la loi di t ,  si. integro adlzuc nlandato 
decesserit : car si le mandataire avoit déja, de son vi- 
vant, commencé à exécuter le mandat, outre que son 
héritier succéderoit à 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 rembourser non seulement les déboursés faits 
par le mandataire, mais pareillement ceux faits par 
l'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 : Heredenzjdejussoris, si solverit , hahere man- 
dati actionem dubium non est; 1. 14 ,  ff. d. fit. 

Suivant ces principes, si j'ai prié un ami que j'ai en 
Hollande de m'y faire une emplette de certains livres, 
et de me les envoyer ici à Orléans; si ce mandataire 
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est rnort apfès les avoir achetés, et avant de me les avoir 
envoyés, son héritier sera tenu de nie les envoyer; er 
je serai tenu, de mon côté, de le rembourser des frais 
de l'envoi comme cle ceux de I'acliat : car l'envoi est 
une suite nécessaire de laachat que le mandataire avoit 
fait de ces livres en exécution dii mandat. 

En  cela l'héritier du mandataire est semblal~le à l'hé- 
ritier d'un associé. Quoique dans le contrat de société 
l'héritier de l'associé ne succède pas plus à la société 
que l'héritier du nianclataire au inaiiclat, néailmoins 
cet héritier doit terminer ce qui est ilne suite néces- 
saire de ce qui a été con~mencé par le défunt : Quœ yer 
dejinctu~iz inclloatu sunt, yer lieredem explicari de- 
bent ; l. 40 ,  ff. pro soc. 

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

S. II. 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 
l'ait exécuté : Mandatum, re integrâ, morte domini (1) 
jnitur; 1. 15,  Cod. manci. Par exemple, si je vous 
ai chargé de m'acheter une certaine chose, le pouvoir 
que je vous ai donné cesse par nia mort, et mes héri- 

(1) Domini negotii, id est niandatoiis. 
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tiers ne seroient pas obligés de prendre pour leur 
compte l'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 versâ, 
le mandataire, en exécutant le mandat, prête son mi- 
nistère au mandant, qui est censé faire, par le minis- 
tère de son mandataire, ce qui est porté par le mandat : 
or le mandataire ne peut plus prêter son ministère au . 

mandant qui est mort; il ne  peut donc plus exécuter 
le mandat après 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 l'auroit éteint la mort du  mandant; et le 
mandataire doit rendre compte de sa gestion aux pa- 
rents qui ont été mis en possession des biens du  man- 
dant, comme il eût été obligé de le rendre à 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 à mourir, 
sa mort, survenue re integrd , éteint-elle le mandat? 
Pour la négative, on dit que le fait du tuteur est le 
fait du  mineur. Suivant ce principe, dit-on, lorsqtie 
le tuteur, en sa qualité de tuteur, vous a chargé de ' 

l'affaire de son mineur, c'est comme si le mineur lui- 
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liiEme, par le niinistère cle son tuteur, vous eii avoit 
chargé. On doit donc considérer, en ce cas, le mineur 
comine étant lui-même le mandant, et par cons'dquent, 
quoique le tuteur vienne à mourir, tant que le mineur 
vit, le manclat paroît Jevoir subsister; parceque le mi- 
neur étant répiité Stre lui-même le mandant tant qu'il 
vit, on ne peut pris dire que le mandat est éteint par la 
mort du mandant. 

Nonobstant ces raisons, on doit décider que le man- 
dat finit, clans ce cas, par la mort d ~ i  tuteur ; car, lors- 
que le tuteur charge un mandataire de faire une affaire 
'dépendante de sa tutélc, c'est pour que ce mandataire 
fasse, pour lui et en sa place , cette affaire qu'il étoit 
obligé de faire : le mandataire l'a faite tellement à la 
place du tuteur qui l'en a chargé, que le tuteur est 
obligé de rendre compte à son mineur de cette gestion, 
comme s'il l'eût faite lui-même. C'est donc le tuteur 
qui est le mandant; c'est à lui que le maildataire prête 
son ministère : d'où il suit que ce mandat doit s'éteiiidre 
par la mort du tuteur. 

I l  a été jugé, suivant ce principe, par un arrêt, 
rapporté par Louet, let. C, chap. 27: que le pou- 
voir d'un procureur ad lites finissoit par la mort du . 
tuteur qui l'avoit constitué pour une affaire de son 
mineur. 

105.  I o n  doit, par la même raison, décider que, 
lorsqu'un procureur ayant pouvoir de substituer, a sub- 
stitué quelqu'un pour la gestion d'une affaire dont 
il s'étoit chargé, le mandat de ce substitué s'éteint et  
finit par la mort di1 procureur qui l'a substitud: car le 
procureur étant coinptable de la gestion de son sub- 
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stitué, c'est pour lui et en sa place que ce substitué 
gère; il est le mandant de ce substitué. 

Il faudroit décider autrement si la procuration que 
j'ai donnée à mon mandataire lîortoit qu'au cas qu'il 
ne pût pas Clire l'affaire, il pourroit substituer un tel. 
Ce tel n'étant point du choix cle mon procureur, mais du 
mien, c'est moi qui suis censé l'avoir directement éta- 
bli mon mandataire ; mon procureur n'est censé avoir 
fait autre chose que J e  m'avoir prêté son ministère 
pour l'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 substitué est directement 
mon mandataire, et c'est moi qui suis le mandant ; et 
par conséquent le mandat cle ce substitué ne finit pas 
par la mort de mon procureur. 

106. Quoicjue le mandat s'éteigne par la mort du 
mandant, néanmoins si le mandataire, ignorant la 
mort du mandant, avoit, de bonne foi, fait l'affaire dont 
il avoit été chargé, les héritiers ou autres successeurs 
universels du niandantseroient obligés del'enindemni- 
ser, et de ratifier ce qu'il a fait. Par exemple, si Pierre 
ni'a chargé de lui  acheter une certaine chose, et que 
croyant exécuter son manclat, j'en aie fait l'achat de- 
puis sa mort, qui n'étoit pas encore parvenue à ma con- 
noissarice, ses héritiers ne pourront pas me 1a;'sser cet 
achat pour mon compte, et j'aurai contre eux l'actiou 
contraria rnandati, pour m'en fairèindeinniser par eux: 
Si per ignol-antiarn impleturn est (mandatum), compe- 
tere actionern titilitatis causâ clicitzir; 1. 26, ff. n~and .  
L a  raison est que le mandant s'est obligé par le con- 
trat de mandat à indemniser le mandataire de ce qu'il 

7iaité du Contrat de n~andat. 7 
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lui en coûteroit pour s'être chargé d u  mandat; et quoi- 
que le mandat finisse par la niort du  mancltint, cette 
obligation, que le nianclaiit a contractée, passe aux 
héritiers du mandant : or ils ne satisferaient pas à cette 
obligation, s'ils ii'indeniiiisoient pas le niandataire de 
ce qu'il lui en a coûté, eii croyant de bonne foi exé- 
cuter le mandat dont il s'étoit cliargé , et qu'il ignoroit 
être fini par la niort du  mandant, q u i  n'étoit pas par- 
venue à sa coiinoissance. C'est en ce sens qu'Ulpieii dit : 
Mandaiiim morte mnndatoris, non etiam nzaizdati actio 
solvittir; 1. 58, ff. d. f i t .  Paul dit pareillement, après 
Julien, mandatoris nzorle solvi mandaizirn, sed obli- 
gationem aliclrinizdo durai.e; d .  1.26. 

107.  Il peut néannioins y avoir des cas auxquels le 
niandataire, qiioiqu'il ait coiiiioissaiice de la mort di1 
mandant, non seulenient peut iliais doit faire l'affaire 
dont il s'est cliargé, savoir, lorsque c'est une affaire 
instante cliu n'est susceptible d'aucun retardement, et 
qui ne peut être faite qiie par ce mandataire, les liéri- 
tiers n'étant pas sur le lieu. O n  peut apporter pour 
exemple le cas auquel m'étant cliargé de faire la veii- 
daiige de mon ami ,  j'apprendrois sa mort clans un  
temps où la vendange lie peut pas se différer, les ven- 
danges étant déja ouvertes dans le pays, et où je ne 
serois {as à temps d'en avertir ses héritiers clni denieu- 
rent à trente ou quarante lieues de là. 

108. Le principe ciue nous avons établi, que le inan- 
dat finit par la niort di1 mandant, revoit nécessairement 
exception lorsclue l'affaire qui en est l'ol~jet est cle na- 
ture $ ne devoir se faire qu'après sa mort, coiiiiiie dans 
les espèces de la loi 1 2 ,  S. 17, et de la loi 13, 



CIIAPITRE TV. 9 9 
109. Le principe que le mandat finit par la  mort 

d u  mandant recoit encore une exception à l't5gai.d 
des préposés à une maison de conlinerce ou à un  hu- 
reau de finances. Voyez notre traité des Obligations, 

n. 449. 0 ,  

I I O .  Despeisses, après Tiraqueau, fait aussi une 
exceptioii à l'égard des mandements faits pour cause 
pieuse ; mais ces privilèges de cause pieuse ne sont p1ii5 

*. 
aujourcl'hui en  usage. 

S .  111. Du cliangement d'état du mandant. 

I I I .  Le changement d'état qui survient dans la per- 
sonne d u  mandant, avant que le mandataire ait exé- 
cuté le mandat, n'éteint pas moins le maiidat que la 
mort d u  mandant qui seroit surveniie, 

Il y a même raison. Par exemple, lorsque le man- 
dant est uiie femme qui depiiis s'est mariée, et a passé 
sous la puissance d'un mari ; ou lorsque c'est uiie per- 
sonne qui depuis a été interdite, et a passé sous la 
pissance d'un curateur ; ces personnes, au moyeii de 
leur changement d'état, étant cleveiiues incapahles de  
faire, salis l'autorité de leur mari ou de leur curateur, 
l'affaire dont elles ont chargé 'Leur mandataire, le 
mandataire ne peut plus la faire pour elles et à leur 
place, jusqu'à ce que la procuration ait été renouvelée 
par le mari on par le curateur. 

Ilorsque le mandataire a exécuté le mandat avant 
que le cliangement d'dtat du manclaiit fût parveiiu à 
sa connoissance, il faut décider comme dans le cas 
auquel il l'a exécuté avant que la mort du mandant fût 
panellue à sa connoissance. Voyez s u p ~ d ,  u. 106. 



Tles autres exceptions que nous avons apportées, dans 
le. paragraphe précéclent, au principe cle l'extinction 
du mandat par la mort d u  mandant, pour le cas au- 
quel l'affaire est urgente, et pour le cas des prdposés 
à une maison de commerce ou à iiii bureau de fi- 
nances, reqoivent pareillement application au principe 
de la révocation du mandat par le cllangement d'état 
du mandant, et elles en sont pareillement des excep- 
tions. 

S .  IV. De 1 extinction du maadat par la  cessation du 
poiivoir du mandant. 

I I 2. L1orsqu'une personne qui a qualité et pouvoir 
pour gérer les affaires d'autrui charge quelqu'un de  
faire pour lui qiielc~u'unc desdites affaires, le mandat 
qiii intervient entre ces personnes finit et s'éteint lors- 
que le pouvoir qu'avoit le manclant de gérer l'affaire 
dont il a chargé son niandataire vient à cesser. 

Par exemple, si le tuteur a clonné procuration à 
qiielqu'un pour recevoir ce qui étoit dû à son mineur, 
ou s'il a conçtitué un procureur dans une instance qu'il 
avoit pour son mineur, la tutéle étant depuis finie, 
pzltà, par la majorité du mineiir, 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 d u  tuteur ne  
peut plus faire valablement, vice mandantis, ce que 
son mandant lie poiirroit plus faire valablement lui- 
niême. 

11 faut dire la même chose du mandat donné par un 
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curateur à un interdit, lorsque sa curatéle vient par la 
suite à finir, putà, lorsque l'interdit s'est fait relever 
de son interdiction. 

I l  faut dire la même cliose du mandat donné par un  
procureur qui avoit pouvoir de substituer : si le pou- 
voir de ce procureur qui a donné le mandat vient à 
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 même rai- 
son dans tous ces cas. 

S. V. De la révocation du innndat. 

, I I 3. Le mandat s'éteint par la révocation qu'en fait 
le mandant : Extinctzim est mandatumjizitâ voluntate; 
1 .  I 2 ,  S. I G ,  ff. ma~zd. 

Régulièrement il n'y a que le mandant lui-même 
qui puisse révocluer son mandat; son procureur, qu'il 
a établi au gouvernement général de toutes ses affaires, 
ne peut révoquer un mandat spécial qui a été donné 
à un autre pour une certaine affaire. 

Néanmoins si le procureur avoit de justes 
raisons, qui ne fussent pas connues du mandant, pour 
défendre au rilandataire d'exéciiter le man- 
dat, il pourroit lui cléfendre de l'exécuter, en lui clé- 
clarant que c'est pour telle et telle raison; et le man- 
dataire y devroit déférer jusqu'h ce que le mandant eût 
été instruit de ces raisons, et eut déclaré que nonob- 
stant ces raisons il persistoit dans son mandat. O n  
peut tirer en argument, pour cette décision, la loi 3 0 ,  
ff. mmcozd. 

I I 4. Pour que le mandat soit censé révoqué, il ii'est 
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pas absolun~ent nécessaire que la révocation soit ex- 
presse; il y a de certains faits qui la font présoiiler. 
Ulpien en rapporte un  exeinple : Lorsque c~uelqu'uii, 
après avoir cliargé d'une affaire un  premier manda- 
taire, a chpuis chargé de cette même affaire une autre 
personne, il est par cela seul suffisamment présumé 
avoir révoqué soli premier mandat : Eunl qzii &dit di- 
versis temnporib~rs procziratores dzios, posterioreln dan- 
do, priorem proitibuisse videri; 1. 3 1 ,  §. fin. ,  ff. de 
proczir. 

Cette présomption doit-elle avoir lieu lorsque la se- 
conde procuration est nulle, putà,  parcequ'elle a ,été 
passée A une personne que le mandant croyoit vivante; 
et qui étoit d6ja niorte, ou parceque celui à qui elle a 
été passee n'a pas vo~ilu l'accepter? Je  pense que la 
première procuration n'en cloit pas rrioiiis être présu- 
mée révoquée ; car, quoique la Seconde procuration b 

n'ait pas eu d'effet, il n'en est pas iiioins vrai que le 
mandant a eu la volonté de donner la gestion de l'af- 
faire qui en faisoit l'objet à un autre qu'à celui à qui il 
l'avoit donnée par sa première procuration ; et cette 
volonté de la donner à un autre suppose celle de l'ôter 
à son~reni ier  mandataire. C'est par uiie semblal~le rai- 
son que les lois clécident que lorsqu'iin testateur, après 
avoir, par une première disposition testamentaire, légué 
une cliose à uiie personne, avoit , par une disposition 
postérieure, transféré ce legs à une autre ; quoique ILI 
secoiide disposition fût nulle, pzith, parceque la per- 
sonne a u  profit de qui elle étoit faite en étoit inca- 
pable, la première disposition ne laisse pas d'être pré- 
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sumée rc'voquée par la seconde; 1 .34 ,  ff. de k g .  I O ;  

1. 8,  ff. de adUn. leg.; 1.78, S. IO, ff. ad Sc. Trebell. 
Ce seritiment, que nous avons embrassé, est celui de 
Ménocli., de prœszimpt., lib. a ,  cap. 37 ,  de Balde, et 
des autres docteurs par lui citds. 

r 15. La préson~ption de la révocation d'une pre- 
mière procuration, clui nait d'une seconde procuration 
cloiinée à un autre, a sur-tout lieu lorsque les deux 
procurations sont l'une et l'autre des procurations spé- 
ciales qui ont pour ol~jet  la même affaire. 

Pareillement, lorsque l'une et l'autre sont des pro- 
curations générales, la première doit êtke présuniée 
révoquée par la seconde. 

Lorsque la première est générale, et la seconde est 
spéciale, la  première peut être présumée révoquée 
quant à l'affaire qui fait l'objet de la seconde, suivant 
cette règle de droit, In loto jure gelzeri per specie~n de- 
rogntur~ l. 8 0 ,  ff. de R. J. ; niais elle continue cle sub- 
sister pour toutes les autres affaires 3u  mandalit. 

Lorsque la procuration est une prociiration 
spéciale pour une certaine affaire, elle n'est pas pré- 
sumée révocluée par une procuration générale donnée 
à un  autre; elle ne suppose point dans le mandant la 
volonté de révoquer le première. C'est l'avis de RIé- 
noch., dicto loco. 

I 16.  Comme ce n'est que par la pr6somption de la 
volonté du mandant que le premier mandat est {teint 
par un second, dans lequel un  autre auroit été cha-~ge' 
de la même affaire, le  premier mandat ne  sera pas 
éteint s'il y a des circonstances contraires à cette pré- 

1 
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somption qui fassent connoître que la volonté du man- 
dant a été de charger de l'affaire les deux mandataires, 
pour qu'elle pGt se faire par l'un ou par l'autre. 

I 17. Les docteurs agitent la question, si iine pre- 
mière procuration est révoquée par une seconde passée 
à l a  même personne. Ils conviennent tous que lorsque 
la seconde ne contient rien de différent de la première, 
quum seciindum mandatiim non habet diversam for- 
mam à primo, sed idem omninb continet, la seconde 
e n  ce cas ne  révoque pas la première; elle en est une 
confirmation superflue, et le mandataire peut se ser- 
vir de l'une ou de l'autre. 

Lorsque la seconde procuration ne contient qu'une 
partie des affaires dont le même mandataire avoit été 
chargé par la première, en ce cas la premibre procu- 
ration paroît devoir être présumée révoquée par la se- 
conde, pour les affaires qui ne sont pas con~prises dans 
cette seconde procuration; à moins que le mandant 
n'ait déclaré, par une clause de la seconde procuration, 
qu'il n'entendoit au surplus déroger à la  première, ou 
qu'il n'ait fait d'ailleurs connoître à cet dgard savolonté 
d'y persister. 

Lorsque la seconde procuration, quoique précis6 
ment pour la même affaire qui faisoit l'objet de la pre- 
mière, prescrit des conditions différentes de celles de 
la première ; comme, par exemple, si ,  par une pre- 
mière procuration, j'avois donné pouvoir purement et 
simplenient à nion mandataire de transiger pour moi 
sur un procès que j'avois, à telles conditions qu'il ju- 
geroit à propos ; si, par la seconde, je donne pouvoir 
à ce même mandataire de transiger de cette affaire, en 
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prenant pour cet effet le conseil d'un tel avocat; aut ,  
vice versâ, si la première procuration prescrivoit de 
prendre conseil, et que la seconde n'imposât pas cette 
condition ; ou s i ,  par une première procuration, j'ai 
donné poiivoir à quelqu'un d'acheter pour moi une 
certaine cliose pour u n  certain prix, et-que , par la se- 
conde, j'aie donné pouvoir au mênie mandataire d'a- 
cheter pour moi la même chose pour un  prix diffé- 
rent, ou moindre, ou plus grand ; Menochius pense 
qu'en ces cas, et autres semblables, la première pro- 
curation doit être présumée révoquée par la seconde. 
J e  penserois qu'elle n'est pas révocjuée, mais qu'elle est 
seulement moclifiée , et que les obligations respectives 
contractées par l'acceptation de la première prociira- 
tion subsistent, et ne sont pas détruites par la seconde ; 
sauf que le inanclataire , 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 à celles prescrites 
par la première qui ne l'ont pas été par la seconde. 

r I 8. Les docteurs rapportent plusieurs autres faits 
qui font présuiner la révocation du mandat. 

Par exemple, lorsqu'un marcliand , après avoir quitté 
le cominerce, ayant un grand nombre de dettes de son 
cominerce à recouvrer, a chargé de ce recouvrenient 
u n  mandataire à qui il avoit, pour cet effet, remis tous 
ses registres, et toutes les pièces nécessaires pour ce re- 
couvrenient; si le mandant a clcpuis, envoyé retirer de 
chez soli mandataire tous lesdits registres et pièces, ce 
fait doit faire présunier la révocation du mandat, quoi- 
qu'en les envoyant retirer le nianclant ne lui ait pas 
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fait dire expressément qu'ilde révoquait ; Briinneman , 
dicto loco. 

1 19. Lorsqu'~1ne personne qui devoit partir pour un 
long voyage a donné proc~iratioii à cluelqu'un pour gé- 
rer ses affaires, quoique la procuration ne porte au- 
cune limitation de temps, néanmoins 611 présume qu'il 
lie l'a donnée que pour le temps de son absence; et son 
retour fait présumer la révocation de la l~rocuration, à 
moins que cette prdsomption ne fût détruite par une 
présomption contraire, telle que celle qui résulteroit 
de  ce que le mandataire, depuis le retour d u  mandant, 
auroit continué de gérer au vu et au su du mandant, 
qui l'aiiroit souffert ; Brunnenian, dicto loco : car de 
même qu'une telle gestion fait présuilier u n  mandat 
tacite lorsqu'il n'y a pas eu de procuration, soprà, 
n. 29,  elle doit, par la même raison, faire présumer 
dans  notre espèce que la procuration n'a pas été révo- 
quée par le retour du iiianclailt. 

120. Les faits qui sont de nature à détruire entière- 
nient la confiance que le mandant avoit en lapersonne 
du mandataire font aussi facilement présunier 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 surveiiu de grandes inimi- 
tiés entre le mandant et le mandataire ; Brunneman, 
dicio loco. . 

I 2 1. Pour que la révocation du mandat c'teigne le 
mandat, il faut que l'acte portant cette révocation, ou 
les faits qui la font présumer, soient parvenus on puis- 
sent être censEs parvenus à la connoissance du manda- 



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 : S i  tibi mandassem ut  
fiiizdum emeres, posteà scripsissem ne emeres; tu,  an te- 
qtiànz scias me vetziisse , einisses ; mandaii tibi O bliga- 
tzis ero, ne dainno azjciatur is qui mandaizlm suscerit; 
1. I 5 ,  ff. mand. 

Dès que la connoissance de la révocation du mandat 
est parvenue au mandataire, le mandat est éteint si la  
chose est entière, et le mandataire ne peut plus dès- 
lors, en faisant ce qui est porté par le mandat, obliger 
envers lui le mandant. 

Mais si le mandataire révoqué ne peut avoir en ce 
cas l'action ~nandati contraria, lie peut-il pas avoir 
quelquefois l'action negotiorum gestoruiiz? C'est ce que 
nous examinerons infrà, en traitant du quasi-contrat 
?tegotiorunz gestorunz. 

Si la cliose ii'étoit plus :entière lorsque la connois- 
sance de la révocation du mandat est parvenue au man- 
dataire, qui avoit déja commencé la gestion, il peut, 
qiioiclue révoqué, faire ce qui est une suite nécessaire 
cle ce qu'il avoit commencé, et il oblige à cet égard le 
mandant. 

Qiioique le maildataire révoqiid , qui a coiinoissanee 
de la révocation de sa prociiration , ne puisse, en fai- 
sant ce qui est porté' par la procuration, 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'noient 
pas coniioissance de la révocation; sauf au maiidaiit son 
recours contre ce mandataire pour eii être indeninisé. 
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Par la même raison, lcs paiements faits au maiida- 
taire rdvoqué par les débiteurs du mandant, auxcluels 
il a exhibé la procuration, et qui enigiiorentla révoca- 
tion, sont valables; c'est pourquoi il est à propos que 
le inandant notifie à ses débiteurs cette révocation. 
Voyez notre traité des Obligatio;~s, 11.474. 

S .  VI. De l a  répudiation du mandat par le mandataire. 

122. Sur les cas auxquels il est permis au mailda- 
taire de se déporter du mandat, et d'éteindre par ce 
moyen le mandat, voyez ce que nous en avons déja dit 
sziprà, ch. 2 ,  art. I . 

CIIAPITRE V. 

De quelques espéces particulières de mandat et  de 
mandataires. 

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

Pareillement, il y a deux espèces de mandataires ou 
procureurs; savoir, les procureurs ad lites, et les pro- 
cureurs ad ~zeyotia , c~u'oil appelle aussi siinplement 
mandataires. 

Nous avons jusclu'à présent traité principalement 
des mandats qui ont pour ohjet des affaires extrajudi- 
ciaires, et des procureurs ad îzeyoiia. I l  y a plusieurs 
clioses à observer sur les procureurs ad lites; c'est ce 
+,fera la matière du premier article de ce chapitre. 
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CHAPITRE V. = O9 
011 divise encore les mandats ou procurations eii 

procurations générales, qui ont pour objet l'adminis- 
tration de toutes les affaires du mandant, et en pro- 
curations spéciales, qui ont pour objet quelque affaire 
particulière. 

Ceux à qui on donne une procuration spéciale pour 
q~lelclue affaire particulière s'appellent simplement 
mandataires, ou procureurs simpliciter; ceux à qui on 
donne une procuration géiiérale s'appellent procu- 
reurs om~zizlm bonorum. Nous en traiterons dans le 
second article de ce chapitre. 

A R T I C L E  PREMIER.  

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

1a4.  Le mandat qui a pour objet quelque affaire 
judiciaire, qu'on peut appeler iilandat ad litem, peut 
être 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 a intenté une, confie 
la poursuite de sa deillande, ou sa défense contre celle 
qui lui est intentée, à un procureur de la juridiction, 
q ui s'en charge. 

Nous traiterops , I O  de la nature de ce mandat; 20 de 
son objet, et des personnes qu'on en peut charger; 
3' nous verrons comnient il se contracte ; nous traite- 
rons d u  désaveu que l'on peut faire d'un procureur 
qui a agi sans mandat, ou qui en a excédé les bornes; 
4" nous traiterons des obligations cles procureurs ad 
lites envers leurs clients, que le mandat ad litenz pro- 
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duit; 5' de celles du client envers le procureur; de 
I'liypothèque des procureurs, et de la distraction des 
condamnations de dépens qu'ils ont droit de deman- 
der;  6 O  enfin, des différentes manières dont s'éteint 
ce mandat. 

' S. 1. De la nature du mandat ad fitem. 

125 .  Ce contrat paroît dégénérer de la nature d u  
mandat, en ce qu'il n'est pas gratuit , et qu'il ne ren- 
ferme pas un  office d'amitié; car le procureur recoit 
et a droit d'exiger de son client des salaires pour la pour- 
suite ou la défense de l'affaire dont il se charge ; et c'est 
ordinairement son propre intérêt et la vue de ses sa- 
laires qui le portent à se charger de l'afaire, plutôt 
que celle de rendre u n  bon office à son client. 

C'est pourquoi il sembleroit que ce contrat tient plus 
du contrat de louage que de celui de mandat : le pro- 
cureur paroît , par ce contrat, louer ses services à son 
client, et ses salaires paroissent en être le loyer. C'est 
ce qu'a pensé Coquille, qui  dit que ce contrat nzugis 
spectat locationeln 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 J e  la défense ju- 
diciaire d'une affaire. 

C'est ce qui paroît par le nom de procureur, c~u'on 
donne ii celui qui s'en charge. Ce nom est synoiiynie 
à celui de mandataire : il ne convient qu'au contrat 
de mandat, et ne peut convenir au contrat de louage. 

C'est pourquoi les salaires cles procureurs ne cloivent 
pas être regardés comme un  loyer de services aypré- 
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ciables à prix d'argent, niais coniine une rémunéra- 
tion ciui6eiit de la nature de celles qu'ont clroit d'exi- 
ger ceux qui exercent les arts libéraux, pour les ser- 
vices qu'ils rendent dans leiir profession. Voyez suprà, 
u. 26. 

S. II. Quel est l'objet du mandat ad litem, et qnelles 
personnes en peuvent être chargées. 

126. Le nirindat ad litein, suivaiit la définition que 
nous en avons donnée, a pour objet la poiirsuite d'une 
denlande en justice que j'ai donnée ou que je veux 
donner contre quelqu'un, ou la défense à une qu'on 
auroit donnée contre moi. 

Ce ne peut être qu'un procureur en titre d'office de 
la juridiction où l'affaire est ou doit être portée qui 
peut en être chargé; car depuis qu'on a étiibli des pro- 
cureurs en titre d'office dans les dif'ereiites juridic- 
tions, il n'y a qu'eux qui soient adillis à poursuivre les 
affaires qui y sont portées. 

Je  puis bien, à la vérité, par un mandat ordiilaire, 
charger mon procureur ad negotia, cluoiqu'il ne soit 
pas procuieiir e n  titre d'office, d'intenter pour moi les 
actioils qu'il jugera à propos d'intenter, et dc ddfendre 
pour nioi à celles qu'on intenteroit coiitre moi. illais il 
ne peut pas les poursuivre par lui-n~ênie, ni ddfendre 
par lui-même; il faut qu'en exécution du mandat qu i ,  
est interveiiu entre lui et moi, il intervienne un iiiaii- 
dat ad lite~n entre lui et un  procureur en titre d'office, 
par lequel il donnera pouvoir à ce procureur cl'occuper 
pour moi sur la demande qu'il aura fait donner en 
nion noni, ou sur celle qui aurait été donnée contre 
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moi; et ce pouvoir que mon procureur ad negotia 
donnera à ce procureur ad lites sera éqiiipoT1ent à un  
pouvoir que je loi aurois donné moi-même. 

Ces procureurs en titre d'office ont tellement le 
droit exclusif de prêter leur ministère dans toutes les 
insniices et procès qui se po~ii.suivent dans leurs juri- 
dictions, que la partie ne seroit pas adillise à pour- 
suivre ou à défendre par elle-même, sans l'assistance 
et le ministère d'un procureiir de la juridiction. 

Néanmoins, dans les causes sommaires, les parties 
peuvent les plaider par elles-mEmes, sans miniltère n i  
assistance de procureur, saufclans les cours souveraines 
et clans les siéges présidiaux, où le ministère des pro- 
cureurs est nécessaire même pour les causes som- 
maires. 

Sur la question quelles sont les causes qui sont ré- 
putées somn~aires, voyez le titre I 7 de l'ordonnance 
de 1667, et le commentaire de RI. Jousse. 

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

I 27 .  Les nlandats ad litenz, de même que les autres 
mandats, se contractent par le seul consentement des 
parties : ils ont seulenlent cela de particulier, qu'au 
lieu que dans les contrats extrajudiciaires le manda- 
taire doit exhiber sa procuration aux tiers avec lesquels 
il traite en exécution d u  mandat, au contraire, dans 
les ~ a i - i d a t s  ad l i iem,  le procureur qui s'est constitiid 
procureur pour une partie n'est point obligé d'infor- 
mer cle sa procuration l'autre partie n i  le procureur 
de cette partie. Il est, vis-à-vis de l'autre partie, suffi- 
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samilient présumé avoir un pouvoir de sa partie, tant 
que cette partie pour laquelle il s'est constitué procu- 
reur ne 1 e désavoue pas. 

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

Le procureur désavoué doit justifier du mandat. 
I l  n'est pas néanmoins nécessaire qu'il rapporte une 

procuration expresse ; il suffit qu'il puisse prouver par 
quelque lettre, ou par qoelc~ue autre acte, soit anté- 
rieur, soit postérieur à sa constitution de procureur, 
que la partie pour laquelle il s'est constitué procureur 
a coiisenti qu'il occupât pour elle. 

Lorsque le procureur qui s'est constitué procureur 
pour la partie contre qui on a donné ilne demande se 
trouve porteur de la copie de l'exploit de demande qui 
a été laissée à cette partie, il est censé par cela seul 
justifier suffisaniment que cette partie l'a cliargé d'oc- 
cuper pour elle sur cette deniande; car ce n'est qu'à 
cet effet que la partie paroît avoir remis cette copie à 
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 l'exploit de demande qui 
' 

lui a été remis par l'huissier qui I'a fait, est censd éta- 
blir son pouvoir par cet exploit dont il est porteur, à 
moins que la partie n'ait pareillement désavoué l'huis- 
sier, et fait juger' bon et valable son désaveu contre 
l'huissier. 

Traité du Contrai de mandat. 8 
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Si l'l~iiissier désavoué justifioit que c'est par I'orcIit~ 
du procureur qu'il a donné l'exploit, putà, parcequ'il 
se trouveroit écrit en tout ou en partie de la main du 
procureur, ou de quelqu'un de ses clercs, il seroit fondé 
à demander au procureur qu'il l'indemnisât clii dés- 
aveu. 

I 29. Lorsque le désaveu contre l'huissier a été jugê 
valable, l'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 pièces qui servent de fondement 
ii la demande, on pense comnlunément 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 l'huissier, parcequ'il y 
a tout lieu de présumer que c'est pour poursuivre la 
demande que la partie pour qui le procureur s'est con- 
stitué lui a remis ses pièces, qui y servent de fonde- 
ment. 

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

130. On avoit autrefois mal à propos douté si un 
procureur pouvoit être valablement désavoué après sa 
mort. Lacombe +rapporte un  arrêt du I 8 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 liéritiers de ce procureur tenus des dom- 
mages et intérêts deda partie contre laquelle il avolt 
occupé. 

Cela est conforme au principe du mandat. Un man- 
dataire ou procureur qui excède son pouvoir, et à 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 prociireur 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 edgage, 
la niort de ce procureur qui survient est un fait étrari- 
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 après la mort de ce procureur, 
soit que ce soit de son vivant qu'on m'oppose ce que ce 
procureur a fait en mon nom, je puis dire que c'est 
sans mon ordre, et le désavouer. D'un autre côtd, 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 intérêts résultants de I'er- 
reur dans laquelle il l'a induite. Cette oljligation, 'de 
même que toutes les autres obligations, passe à ses 
héritiers, qui sziccedunt in omne jus defuncti; et par 
conséquent cette partie peut poursuivre contre ses he- 
ritiers la condamnation desdits dommages e t  intérêts. 

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

.I  3 I .  Le mandat judiciaire produit les mêmes obli- 
gatioiis que les autres contrats. 

8 
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C'est pourcjuoi, de même que, coninie nous l'avons 
vu sziprà, le mandataire, en acceptaiit le mandat, s'o- 
blige à deux choses envers le nwiidant; I O  à exécuter 
le mandat, et aux dommages et intérêts que le mail- 
dant auroit soufferts de son iiiexécution par la faute 
du mandataire; 2' à rendre compte au mandant de 
sa gestion, et  à lui remettre ce qui lui en est parvenu ; 
de même le procureur, qui, dans le mandat judiciaire, 
est le mandataire de son client, est obligé à deux choses 
envers son client. 

I O  Le procureur, en acceptaiit le  mandat de son 
client, quand même ce ne seroit que tacitement, s'o- 
blige à l'exécuter, et aux dommages et intérêts que le 
client pourroit souffrir de l'inexdcution par la faute de 
ce procureur. 

Par exemple, si j'ai envoyé des pièces à un procu- 
reur afin qu'il formât pour moi une opposition au dé- 
cret d'un héritage qui se poursuit dans sa juridiction, 
ce procureur, qui ,  en les retenant, est censé s'être 
tacitement chargé du mandat, est tenu des dominages 
et intérêts que j'ai soufferts par la perte que j'ai faite de 
nies hypothèques, faute par lui de l'avoir exécuté, et 
d'avoir formé pour moi l'opposition au décret qu'il 
s'étoit tacitement chargé de former. 

Pareillement, lorsque j'ai envoyé des pièces à un  
proclireur pour donner en  inon nom une demande; 
si ce procureur, qui, en retenant ines pièces, est censé 
tacitement avoir accepté nion mandat, a nésligé de la 
donner, il sera tenu des dommages et intérêts résul- 
tants de ce que mon action s'est prescrite, faute par 
le procureur de l'avoir intentée. 

i 



CtIAFITRE V, ARTICLE 1. "7 
2O Le procureur qui s'est chargé cle Ia poursuite 

d'une clenlande que j'ai intentée contre quelqu'un se 
charge tacitement de défendre aux deiizaiides inci- 
dentes qui seront formées contre moi dans le cours de 
l'instance sur cette demande. Il'obligation de défendre 
à ces demancles incidentes est une suite nécessaire 
de celle de poursuivre ma demancle : Bclziztm p r ~ t o r i  
visuin est eziin qui nlictljus noinine procurala,. e.zperi- 
iur, eumdeln etiam dejensionem sziscipere; 1. 33 , S. 4 ,  
ff. de Pi.oczir. 

132. L a  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 à souA 
mettre à l'examen de son client la procédure qu'il a 
tenue en exécution cle son mandat, et à remettre à son 
client toutes les pièces de la procédure, et tous les ju- 
gements qu'il a levés, à la charge, par le client, cle 
lui payer préalal;lerne~~t ses ddboursés et salaires. 

L'olligation que le procureur contracte cle rendre 
compte de sa gestion renferme celle cl'inclemniser son 
client clu tort clu'il lui a causé par sa faute, par cluelque 
cléfaut cle procédure; car le principe général tiré de la 
loi I 3,  Cocl. ~nand. ,  où il est dit,  A procuraiore clolzim 
et o~nizenz czilpnln prtestandam esse, jziris azitoritate 
nznnijlestè cieclaratui.; ct cet autre, Iinperitin ccilpæ 
n~zrzumeraizir; 1. I 3a , ff. de Reg. Jiir.; ces principes, 
dis-je, ne comprennent pas moins les procureurs ad 
[iles que les'autres. 

Par exemple, si j'ai cliargé un procureur de pour- 
suivre 1)o~lr nloi une saisie réelle il'1111 héritage, et cliie, 
sur une opposition formée contre nlon c1L:cret à fin 



d'annuler, on oppose quelque défaut de  procldure 
pour le faire déclarer nul ,  je puis mettre en cause le 
procureur pour répondre de sa procédure ; et si le dé- 
cret est déclaré nul ,  il doit être condaiiiné envers moi 
aux doiilinages et intérêts que je souffre. 

5. V. Des obligations des clients envers leurs procureurs; de 
l'hypotliéque des procureurs, et de la distraction des con- 
damnations que les procureurs o'nt droit d'obtenir. 

I 33. Le mandat a d  lites produit aussi, de mênie que 
les autres mandats, une obligation qu'on appelle obli- 
gatio contraria mandati, par laquelle le client, qui est 
le mandant, s'oblige à payer à son procureur ses sa- 
laires, et à le rembourser des déboursés qu'il a faits 
pour la poursuite ou.la défense de l'affaire; et de cette 
obligation du client naît l'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 litres 
de sa partie : cela est défendu aux procureurs, 'à peine 
de privation de leurs offices, par l'ordonnance de Char- 
lesVII, de 1453, art. 44. 

Un procureur peut néanmoins retenir les jugements 
et au'tres actes qu'il a lev6 à ses frais, juçqu'à 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  arrêt clc I 547, rapporté 
pab Coquille, quœst. I 37. 

1 3 4 .  Lorsque le procureur a été chargé autrement 
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que par une procuration passée devant notaires, il ne 
peut acquérir d'hypothèque 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 même douté si on ne devoit pas accorder cette 
hypothèque seulement du jour de cette condamnation, 

. quoiqu'il y eiît une procuration devant notaires. L'au- 
teur du Journal des Audiences, tom. 5 ,  1.6, ch. 25, 
.nous apprend que la principale raison de douter étoit 
de peur qu'en l'accordant pliis tôt, il n'arrivât qu'une 
personne, pour mettre ses biens à couvert, colluderoit 
avec un procureur pour faire paroître beaucoup plus 
de  frais qu'il n'en doit à son procureur ; néanmoins, 
.après un partage d'avis, on a jugé en faveur du pro- 
cureur, par arrêt rendu en 1672. 

- Depuis, la question s'en étant renouvelée, il est in- 
tervenu un autre arrêt c l 4  18 juin 1764, colzszlltis clas- 

.sibus, en forme de règlement, par lequel on a accordé 
l'hypothèqiie au procureur, du jour de la procuration 
passée devant notaires. 
. Ce n'est pourtant pas précisément du jour de la date 
de la procuration qu'on doit, ce me semble, dater cette 
hypothèque, niais plutôt du jour de l'acte de consti- 
tution de procureur qui a suivi cette procuration. La 
raison en est évidente. Ti l~y~othéque ne peut naître 
avant l'ol~ligation : or au temps de la date de la pro- 
curation, il n'y avoit pas encore de contrat demandat, 

.ni par conséquent d'obligation contractée par le client 
.envers le procureur. Ce n'est que par l'acceptation que 
l e  procureur fait dé la procuration .que le contrat de 
maiidat recoit sa perfection, et qu'il produit les obli- 
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gations qui en naissent: or c'est l'acte de constitution 
de procureur qui constate l'acceptation que le procu- 
reur fait de la procuration, et qui en coilîinence l'exé- 
cution; Voyez suprh, n. 31 et 127. 

I 35. Lorsqu'un procureur a obtenu pour son client 
k 

un  jugement de condamnation de ddpens contre l'autre 
partie, si ses salaires et les déboursés qu'il a faits dans 
l'instance pour son client lui sont encore dus, il est 
fondd à demander la distraction à son profit de la con- 
damnation de dépens adjugée à sa partie, pour s'en 
faire payer par la partie condamnée. 

Cette distraction est un transport que le client au 
profit de y ui le jugement est rendu est censé faire à son 
procureur, de la créance qu'il acquiert contre la partie 
condamnée ailx dépens; et le client fait ce transport 
à son procureur pour s'acquitter envers lui desdits dé- 
pens dont il lui est débiteur. 

Comme le client ne pourroit , sans injustice, refuser 
ce transport à son procureur, le juge peut, sans le con- 
sentement clu client, prononcer cette distraction au 
profit du  procureur; car il peut suppléer un coiisen- 
tement qui ne peut être refusé sails iiijustice. 

Si le procureur avoit été payé d'une partie de ses 
frais pendant l'instance par son client, il ne pourroit 
obtenir la distraction à son profit cie la coiidailînation 
de dépens, que jusqu'à concurrence de ce qui lui res- 
tera dû. 

i 36. Lorsc~ue le jugement qui contient uiie coiiclanî- 
nation de dépens et la distraction au profit du  yrocii- 
renr est contradictoire , le procureur est, par le juge- 
ment même, du jour et dès l'instant qu'il est rendu, 
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saisi de la créance qui résulte de la condainnation de 
dépens contre la partie condamnée ; car la partie con- 
damnée, qui en est la ddhitrice, étant partie dans le 
jugement qui contient et la condamiiation et la dis- 
traction, cela équipolle de sa part à une acceptation 
du transport de la créance des dépens. 

Lorsque le jugement est par défaut, les jugements 
par cléfaut n'ayant d'effet que du jour qu'ils sont signi- 
fiés, la distractioii qui est faite au profit du  procureur 
n'a d'effet que du jour de la signification clii jugement. 
Riais la condaiiliiation de dépens n'ayant pareille- 
ilieilt lieu que de ce jour, cette coiidamnation de dé- 
pens ne précéde que d'un instant de raison la distrac- 
i o n  qui en est faite au profit du procureur, de même 
que dans le cas auquel le jugement est contradictoire. 

I 37. Lorsque celui qui a été condaniné envers moi 
aux dépens dont ilion procuretir a obtenu la distrac- 
tion, étoit , avant la conddmnation , mon créancier 
d'une soinnie liquide, peut-il opposer la conipensation 
de cette somme à mon prociireur qui le poursuit pour 
le paiement des dépens dolit 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 condamiiation de cle'pens, ne 
fait autre cliose que le siihroger à nia créance que j'ac- 
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 à son profit. Or, c'est i i r i  principe que celui qui 
est aus droits de quelqu'un ne peut avoir pllis de droit 
que celui aux droits cluqucl il est : Qui altcrizis ji11.e 
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utittir, eodent jure ziti debet. De même donc que  je 
n'eusse pu me clispenser de la compensation de la 
somme liquide dont j'étois débiteur, dès avant la con- 
claninatioii, envers la partie qui a été'coiidan~née aux 
clépens envers illoi; de iiiêii~e nion procureur, qui, 
par la distraction qu'il a obtenue, lie fait qu'exercer 
nles droits, lie peut pareilleinent se dispenser cle souf- 
frir cette coiiîpensatioii. Eii vain opposeroit-on que la 
distraction ayant été prononcée par le même j ugement 
que la condamnation de clépens, cette conclrimilatioii 
n'a pas subsisté en ma personne, et  n'a pu par coiisé- 
queiit souffrir la conlpeiisatioii de la soninle dont j'étois 
débiteur envers la partie qui a été conclamnée aux dé- 
pens envers moi;  car on lie peut disconvenir que la 
créance résultante de la conclaiilnation de dépens pro- 
noncée envers inoi n'ait subsisté en  ma personne, au  
moins pendant un instant de raison. O r  la compensa- 
tion se faisant ipso jure, il siiffit que cette créance ait 
subsisté en ma personne pendant un  instant cle raison, 
pour clne la compensatioii se soit faite avec la somme 
dont j'e'tois débiteur. Ces raisoiis paroissent très fortes, 
et prises dans les principes. 

Néanmoins Lacombe, sur le mot procureur ad 
lites, rapporte un  arrêt de la grand'cliainbre , du I g 

1 iiiars I 738, par lccluel il dit avoir été jugé que la par- 
tie coiidamnée aux clépens , desquels le procureur de 
celle au profit de qui la coiiilanination étoit rendue 
avoit obteiiu à son profit la distraction, ne pouvoit op- 
poser au  procureur la compensation cl'une soinme qui 
lui  étoit clue par la partie envers qui elle avoit été con- 
damnée aux dépens. Cet arrêt est foiiclé sur une graiide 
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raison $intérêt public, qui doit prévaloir sur la sub- 
tilité du droit. Il est cle l'intérêt public qu'un procureur 
qui a été obligé de faire de grosses avances pour dé- 
fendre une pauvre partie dans un  procès qu'on lui fai- . 

soit injustement, ait un  recours assuré pour s'en faire 
renibourser par la partie qui a fait le proch ii~juste, 
et qui a été condamnée aux dépeiis. Salis cela les pau- 
vres ne pourroient trouver de défenseurs qui voulussent 
faire pour eux les avances liécessaires pour leur faire 
rendre justice. L a  partie coiidainiide aux dépens dont 
le procureur a obtenu la distraction ne cloit donc pas 
être recue à priver, par cles coinpeiisatioiis , le procu- 
reur des avaiwes qu'il a faites, et de ses salaires. O n  
doit feindre, en faveur (le ce procureur, que la créance, 
résultante cle la condaniiiatioii des dépeiis dont la 
distraction lni a été accordée, lui a passé directement, 
sans avoir subsisté en la personne de sa partie, envers 
qui la coiidamiiitioii est intervenue; et qu'en consé- 
quence cette créance n'a pas souffert la coinpeiisation 
de  ce qui étoit clû par la partie à celle qui a c'té con- 
damnée aux dépens. 

11 en seroit autrement si le procureur ii'avoit pas fait 
prononcer la clistractioil à son profit par le niêiiie ju- 
gement qui a pronoiicé la conclamnatioii cle dépens 
envers sa partie, et  que ce ne fiit qu'es iizteivallo qu'il 
se fût fait subroger à la créance cle sa partie, résultante 
de la coiîdamiiation de ddpcns; car en ce cas cette 
créance, ayaiit subsisté en la personne cle sa partie, au- 
roit souffert cle plein droit la coiiîpeiisation des so1111iies 
que cette partie devoit de soli côté à 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'à ce qui en 
restoit. 

Observez aussi que si j'ai obtenu contre ina partie 
adverse une condamnation de clépens sur certains cliefs 
dont mon procureur a obtenu à son profit la distrac- 
tion, et que, par le même jugenient, j'aie été coii- 
daiiiiié aux dépens sur un  autre chef envers cette par- 
tie, il n'est pas donteux, en ce cas, qu'il doit se faire 
une compensation des condamiiations respectives; la 
partie qui a été conclamnée envers moi par ce juge- 
ment ne pouvant être débitrice par ce jugement des 
dépens aiixquels elle a été condamnée, que sous la 
déduction de ceux qui lui ont été acljugéepar le même 
jugement. C'est pourquoi n ~ o i i  procureur, qui a obte- 
n u  la distraction cle ceux qui iii'ont été adjugés, ne 
peut en ce cas se dispenser de souffrir la compensation 
de ceux auquels j'ai été condaniné (1). 

I 38. Sur l'action contraria mnndati, que les procu- 
reurs oiit contre leurs clients pour le paiement de leurs 
salaires et le reinhoursement de leurs a\7aiices, il nous 
reste à observer qu'elle est sujette à clualre espèces de 

( 1 )  Un magistrat éclairé a eu la bonté de m'instruire qiie le parle- 
ment nvoit jugé contre cette opinion, et cllie le procureur qui aroit 
obtenu h son profit la distraction des tlcpens adjug6s à sa partie sur 
un iles chefs du jugement, n'étoit pas olligC de souffrir la compensa- 
tion de ceux aiixquels sa partie avoit été condamnée sur un autre 
clief, quoique par le même jugement. La cour a cru dcvoir porter 
jusque-lh la faveur de ces distractions, et Ctallir pour rbgle gc'ué- 
rale, dans quclque cas que 1:e soit, que la créance des dépens doiit 
le procureiir se fait adjuger la distraction est censde n'avoir jamais 
résidé qu'en sa personne, et lion dans celle de sa partie, à qui ces 
dépens ont Cté adjucés. 
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prescrip~ioil~ ou fins de non recevoir, dont nous avons 
déja parlé en notre traité cles Obligations, n. 724 
et 725. 

La preiiiière est la prescription résultante du laps de 
deux ans courus depuis le décès de la partie ou la ré- 
vocation du mandat : les procureurs sont, après ce 
temps, non recevables à clemander leurs salaires et dé- 
boursés, suivant le règlement de la cour, d u  28 mars 
I 692. 

Jle règlement de la cour ne s'est expliclué, pour cette 
prescription cle deux ans, que sur ces deux manières 
dont s'éteint le mandat du procureur. Il paroît qu'il y 
a même raison d'étendre sa disposition aux autres ma- 
nières dont s'éteint le mandat : en conséquence le pro- 
cureur me paroît devoir être cléclaré non recevaljle deux 
ans après le jugement cléfinitif de l'affaire, jugement 
par lequel le niaiiclat a été consommé. - 

L a  seconcle espèce de fiil cle ilon recevoir est lapres- 
criptioii de six ans, étaldie par le règlement de 1692, 
ci-dessus cité, art. 2, qui porte que ri les procureurs ne 
r i  pourront, dans les affaires iionj ugées, demanderleurs 
11 frais, salaires et vacations pour les procédures faites 
(1 au-delà de six années précédentes immédiatement, 
11 encore qu'ils aient toiijours continué d'y occuper, à 
(1 moins qu'ils ne les aient fait arrêter ou reconnaître 
(1 par leurs parties; et ce avec calcul de la somme à la- 
(( quelle ils montent, lorsqu'ils excèdent deiix mille 
11 livres. ), 

La troisième espéce de prescription résulte de la res- 
titution des pièces que le procureur a faite à sa partie : 
il eii résulte une préson~ptioii qu'il a été entièrenient 
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payé; c'est pourquoi on dit vulgairenient au barreau, 
pidces rendzies, piices payées. 

L a  quatriènie espèce de prescription résulte du clé- 
faut de représentation clu registre. Siiivant un  règle- 
ment cle la cour, clu z août 1692, les procureurs sont 
obligés d'avoir un registre, sur lequel ils doivent in- 
scrire les paiciilents qui leilr sont faits par leurs par- 
ties; et lorsc~ue la partie à qui ils deinaiident le paie- 
ment de leurs salaires demancle la représentation de 
ce registre, s'ils n'en ont point, ou s'ils ne le représen- 
tent pas, ils sont cléclarés non recevables dans leur de- 
maiidc. 

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

S. Des manières dont finit le mandat ad lites. 

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

Néanmoins, suivant les principes que nous avons 
établis suprà, n. 106, tant qu'il igiiore la mort de sa 
partie, la procédure qu'il continue de faire sous le nom 
d u  cléfunt, 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'à 
ce qu'il ait repris l'instance pour les héritiers; et il a 
besoin pour cela d'un nouveau pouvoir de ces héritiers, 
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celui du défiiiit dtant expiré à sa niort : sans cela il s'ex- 
pose à être clésavoué par les liéritiers. 11 peut seulement 
et il doit, c[uoirju7il n'ait pas eiicore recu de pouvoir. 
des liéritiers, signifier aux procureurs des parties avec 
lesciuelles le défunt étoi; en instance, un acte par le- 
quel il leur clénonce la niort de sa partie : c'est ce qui 
s'appelle un  exoilze de mort. Cet acte est nécessaire afin ' 
que les autres procureurs ne lui signifient plus rien. 

Ce mandat finit aussi par le cliailgement d'état de  
sa partie, comme lorsque sa partie passe par un  ma- 
riage sous la puissance d'un mari; ou lorsqu'ayant été 
interclitc pour cause cle déiiience ou de procligalité, elle 
passe sous la puissance cl'un curateur. Le procureur a 
besoin, pour continuer d'occuper, d'un nouveau pou- 
voir du mari ou clu curateur de sa partie, celui de sa 
partie étant atteint par soii cllangement d'état. 

140. I,e mandat s'éteint aussi par la niort di1 procu- 
reur, ou lorsqu'il ne peut plus continuer ses fonctions, 
soit pour cause d'interclictioii , soit parcerfu7uiie autre 
personne à qui il a résigné soii office y a été recue. 

I 4 1. Enfin le niaiiclat s'éteint par la révocation, lors- 
que la partie révoque son procureur, et donne pou- 
voir à un autre procureur d'occuper à sa place. Cette 
révocation se fait par uii acte de procédure par lequel 
le procureur que j'ai chargé de nion affaire à la place 
de celui que je veux révoquer cléclrire que je révoque 
ce procureur, et qu'il se constitue inoii procureur en 
sa  place. Cet acte se signifie tant au procureur révo- 
qué qu'à ceux des parties avec lesqiiellcs je suis en in- 
stance. 

142.Al'égard de la manière dont s'éteintle mandat 
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par la répudiation que fait le niaiiclataire, il y a à cet. 
égard de la différence entre les procureurs ad lites et 
les maiiclataires ordinaires ad negotia. Celui-ci, comme 
iious l'avons dit siiprà, n. 39, peut répudier le manl 
dat qu'il a accepté, lorsque la cliose est encore entière, 
ou pour cause de quelque légitime enipêclienient, ptità, 
s'il lui survient à lui-inênie quelques affaires qui l'em- 
pêclieiit de vaquer à celle de soli aiiii dolit il s'est cliar- 
gé. AU contraire, un  procureur ad lites ne peut plus, 
après qu'il s'est constitué procureur, répudier le man- 
dat ,  et il est obligé d'occuper jusqu'à ce que l'instance 
soit terminée. 

143. Enfin, de niêiiie que le mandat ad ~zegotia finit 
fizito negolio, le mandat acl lites finit jn i iâ  lite, soit 
par un  jugeillent définitif, soit par une transaction, 
soit par un  désistenielit pur et simple de la deniande 
que la partie a doniiée, ou par uii acquiescenient à 
celle qu'on a doniiée contre elle. . 

A R T I C L E  I I .  

Des procureurs omnium bonorum. 

S. 1. Ce que c'est; et s'il y en a plusieurs espéces. 

144. Un procureur omnitinz bonorziin est celui à 
qui cluelqu'un a donné une procuration géiiérale pour 
faire toutes ses affaires. 

Les docteurs ont coutume d'en distinguer deux es- 
pèces; savoir, les procureurs omnium bonorum sim- 
pliciter, et les procureurs omnium bonorum czim liberâ. 

Ils appellent procureur ornizizint bonorum siinplici- 
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ter celui dont l a  procuration porte simplenicnt qiie le 
mandant le charge de toutes ses affaires. 

Ils appellent procureur cum liberâ celui dont la  
procuratioii porte que le mandant 1rii confie la libre 
administration de ses affaires, et lui donne une en- 
tière liberté de faire, par rapport à ses affaires, tout. 
ce qu'il jugera à propos. 

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

Ils fondent leur 'distiiiction sur les 
lois 58 et 63, ff. de procurat. La loi 63 n'accorde a u  
procureur omnium banorum le pouvoir d'aliéner que 
les choses périssables, et les fruits des récoltes : Pro- 
c~irator totorum bonorum res domitzi neque mobiles 
vel immobiles, neque servos sine speciali donzini man- 
clato alienare potest, nisifiuctus azit alias res qzieflnciiè 

1 corrumpi possunt; d. 1. 63. 
Au contraire, la loi 58 paroît accorder au procureur 

cum liberâ le pouvoir d'aliéner : Procurator cui geize- 
raliter libera adtniizisirntio rerum commissa est, potest 
exigere, aliud pro alio yermutare; d. 1. 58 : sed et id 
quoqtte eimanrlari videttcr, ut solvat creditoribus; 1. Sg .  
La loi 9, S. 4 ,  ff. de acquir. rer. dominio, paroît aussi 
accorder ce pouvoir au procureur CZOIZ liberâ; il y est 
dit : Si cui libera negotiorum atirniizistrutio ab eo qui 
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yeregrd yrojciscittir permissa *filerit, et is ex negotiis 
rem vendiderit et iradiderit, facit eam accipientis. 

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

I 45. Cette distinction des procureurs omnium bo- 
nortim simpliciter, et des procureurs cum liber&, quoi- 
que recue par presque toiis les docteurs, a été rejetée 
par Duaren , Doneau et quelques autres. Vinnius, se- 
lect. quœst. 1, 9, la  combat ex  profisso. Il soutient que 
les termes de procurator omnium rerum, omnium bo- 
norum, totorum boi~orîtm, et ceux-ci, cui libera admi- 
nistratio rerum (ou neyotiorum) concessa est, employds 
clans différents textes de droit, sont entièrement sy- 
nonymes, et que ces diffdrents termes n'expriment au- 
tre chose qu'un procureur fondé de procui~ation géi~é- 
-rule; que ces termes par lesquels il est dit dans une 
prociiration que le mandant accorde à son procureur 

, la libreadministration de ses affaires, et lui donne pou- 
voir de faire, par rapport à ses affaires, tout ce qu'il 
jugera à propos, sont des termes qui n'ajoutent rien à 

ceux par lesquels le mandant donne simplement pou- 
voir à quelqu'un de gdrer toutes ses affaires, sans rien 
dire davantage. 

A l'égard des textes du droit par lesquels on prétend 
établir que le procureur cum liberâ a le pouvoir d'alié- 
ner,  qui est refusé au procureur omnium bonorum 
simpliciter, Vinnius rdpond que ce qui est dit en la 
loi 58, que le procureur cui libera administratio con- 
cessa est, peut alitid pro aiio permutare, ne doit pas 
s'entendre en ce sens, que ce procureur ait un  pouvoir 
indéfini d'alidner à son gré les choses qui font partie 



des biens dont il a 'l'administration; mais en ce sens., 
qu'il peut faire seulement les aliénations qu'exige l'ad- 
ministratioil qui lui est confiée : en quoi Vinnius pré- 
tend que ce procureur n'est pas différent du procureur 
omnium bononlm simpliciter, à qui la loi 63 défend 
l'aliénation tant des meubles que des immeubles qui 
font partie des biens dont il a l'administration; car 
cette défense n'est pas absolue, et elle doit s'entendre 
avec cette limitation, si ce n'est autant que l'exigera 
l'administration des biens quilui est confiée:C'est pour- 
quoi la même loi permet expressément au procureur 
onznirim bonorum la vente des choses périssables et  
des récol tes. 

Al'égard de la loi 9, S. 4, de acquir. rer. dom. et d u  
texte des institutes au titre de rer. divis. S. 43, où il 
est dit que celui cui permissa est libera rerum admi- 
nistratio, vend valablement et transfère à l'acheteur la 
propriété des choses qui font partie des biens dont l'ad- 
ministration lui est confiée, Vinnius répond pareille- 
ment que ces textes doivent s'entendre, non indistinc- 
ternent de toutes les ventes que le procureur auroit 
faites, mais de celles qu'exigeoit l'adniinistration dont 
il étoit chargé; en quoi il n'a rien de plus que le pro- 
cureur onznium bonoruin simpliciter. ' 

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

146. Au reste, quand même on adnlettroit avec 
Vinnius que les termes employés dans une yracura- 
tion géiiérale, par lesquels il est dit que le marldant 

9. 
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donne à son procureur la libre administratioii de se9 
affaires, et zine erztière liberté de faire, pa r  rapport 
auxdites @aires, tout ce qu'il jtigera à propos, n'ajou- 
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 même qu'on petit aussi les res- 
treindre. ' 

147.  Quand même une procuration générale ne 
contiendroit aucune clause particulière, je crois qu'elle 
peut, par les circonstances, recevoir plus ou moinç 
d'é~endue. Par exemple, lorsque celui qui a donné à 
quelqu'un une procuration générale pour gérer ses 
affaires demeure sur le lieu ou dans un lieu peu éloi- 
gné dc celui où se fait la gestion de ses affaires, je 
peiise 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'eût pas été prévue lors de la procuration, 
cette affaire ne devroit pas y être facilement présu- 
mée comprise. Le procureur omnium bonorum étant 
en ce cas à portée d'en instruire le mandant avant que 
de l'entreprendre, ne doit pas l'entreprendre sans l'en 
avoir informé, et sans avoir recu de lui pour cela un  
pouvoir spécial. 

Au contraire, lorsque celui qui a laissé à quelqu'un 
une procuration générale est parti pour les îles de. 

+ l'.~4méRque, au pour quelque autre pays éloigné où il 
doit faire un long séjour, et où il n'est pas à portée de 
prendre par lui-même connoissance des affaires qui 
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lu; surviendroient pendant son absence; en ce cas, on 
doit donner plus d'étendue à sa procuration, et on doit 
présumer qu'elle comprend non seulement ses affaires 
ordinaires, mais toutes les affaires extraordinaires qui 
surviendroient pendant son absence. 

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

148. Une procuration générale comprend tout ce 
appartient à I'administralion des biens d u  man- 

dant,  q u i  est confiée au procureur omnizim bonorum, 
établi par cette procuration : ce qui est disposition plu- 
tôt qu'aciminisfration en excède les bornes. 

Suivant cette définition, un procureur omnium bo- 
norzim peut, I O  faire des baux à ferme ou à loyer des 
biens du mandant, ou les faire valoir par ses mains. 

I l  lie peut faire ces baux à ferme ou à 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 excèdent par conséquent les bornes de l'ad- 
ministratioii. 

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 l'admi- 
nistration qui est confiée par une procuration générale; 
tel est le cas auquel l'objet du  bail seroit u n  terrain 
inculte qii'on donneroit, par bail à rente, pour être 
d6friché et planté en vigues, 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 
premiéres:années, sans i n  retirer de fiiiits ; je pense 



i 3 4  T H A I T ~  DU CONTRAT DE MANDAT, 

qu'un procureur omnium bonorum n'exckde pas en ce 
cas les bornes de l'administration en faisant un bail de 
vingt-sept ans. 

i 49. 2' Il peut faire toutes les emplettes nécessaires 
pour mettre en valeur les biens qu'il fait valoir par ses 
mains. Par exemple, il peut acheter le fumier et les 
échalas qu'il faut mettre dans les vignes, les tonneaux 
pour recevoir le vin des récoltes, le poisson pour peu- 
pler les étangs, etc. 

3' Il peut faire les marchés avec les ouvriers pour 
toutes les réparations qui sont à faire aux biens du man- 
dant, et acheter les matériaux nécessaires pour les faire. 

I 50.40 Il peut recevoir ce qui est diî au mandant, 
et en donner de valables quittances aux débiteurs; 1.34, 
S. 3, ff. de solut. 

Peut-il recevoir le rachat des rentes raclietal~les, et 
cn  donner quittance au  débiteur? Je  crois qu'il le peut. 
Quoique ce rachat contienne une aliénation de la rente, 
néanmoins ce rachat, ne pouvant être refusé, paroit 
devoir être compris dans les choses qui concernent 
l'administration. 

Un procureur omnium bonorum peut donner valable 
clécharge aux débiteurs, non seulement en recevant le 
paiement réel de ce clu'ils doivent; il peut les déchar- 
ger d'une obligation pour une autre obligation que 
ces débiteurs ou d'autres pour eux contractent à la 
place de celle dont il les décllarge, lorsque cela se fait 
pour le bien des affaires du mandant. L a  loi 20,  S. 1 ,  

ff. de novat., dit expressément que procurator omnium 
bolzoruln novarepolest, de même qu'un tuteur le peut, 
si hoc plpi110 expediat, 
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i 5 1. 5" Le procureur omniuin 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 rdelle des immeubles des débiteurs 
paroisse aussi appartenir à l'administration , néan- 
moins comme les saisies réelles engagent aujourd'hui 

' dans des frais si immenses, qu'il est souvent plus avan- 
tageux à un  créancier de laisser perdre sa créance que 
d'en venir à une saisie réelle, je pense qu'on ne doit 
pas laisser à la discrétion n'un procureur omnium 60- 
norum d'engager le mandant dans les frais d'une-saisie 
réelle ; et lorsqii'il en faut venir l à ,  il doit consulter le 
mandant, et lui demander une procuration spéciale. 

Le principe que nous venons d'établir, qu'une pro-- 
curation géiiérale donne le pouvoir de poursuivre, au  
noin du mandant, tous les débiteurs du mandant., 
pour le paiement de ce qu'ils lui doivent, souffre ex- 
ception à l'égard d'un ddbiteur qui auroit lui-même 
une procilration générale pour gdrer, aussi bien que 
celui qui lui demande le paiement de sa dette.;. car 
étant lui-même le procureur omnium bonorum de 
son créancier, il a le droit de se payer à lui-même ce 

. qu'il doit au mandant, dont il lui fera raison dans le 
compte qu'il aura à lui rendre de son mandat : c'est 
pourquoi il est bien fondé à en refuser le paiement à 
l'autre procureur, à moins que l'autre procureur n'eût 
une procuration spéciale pour l'exiger de lui. C'est ee 
qu'enseigne Julien : Qui duos procziratores omniiim 
rerum suariim relinquit, nisi nominnltm prœcepit lit 
alter ci6 altero pecilniam petat, non videtio. rnandarum 
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utrilibet eorum dedisse; 1.57, ff. deproc~ir. ; addel. 48. 
Si le procureur omnium bonoruîn avoit fait mal à 

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 ; à moins qu'il n'eût eu un 
juste sujet de les croire débiteurs : comme s'il avoit 
trouvé les titres de créance parmi les papiers du man- 
dant, et qu'il n'eût pu avoir connaissance du paiement 
avant les poursuites. 

I 52. 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 soiit faites contre eux, il peut don- 
ner contre eux, sous le nom du mandant, demande 
pour en avoir mainlevée. I l  peut aussi, sous le nom 
du  mandant, intenter ses actions possessoires, pour 
s'opposer aux entreprises et aux troubles qui seroient 
faits à 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 clioses qui appartiennent à 
l'administration des biens d u  mandant, le procureur 
omnium bonorunz 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 être reçu 
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à désavouer les procureurs et huissiers que son procu- 
reur omnium bonorunz en auroit cliargés : Si omnium 
rerum menrtim proctiralor . . . . piacziit eum etiam rem 
in jtidicium deducere; 1. I 2 ,  ff. de pact. 

I 53. A l'égard des autres demandes que le niandant ' 

prétend avoir droit d'intenter, qui ne peuvent passer 
pour faire partie de ses affaires courantes et ordinaires, 
le procureur omnizim bonorum ne doit être présumé 
avoir le pouvoir de les intenter que selon la distinction 
que nous avons faite stiprà, n. 147.  

Même à l'égard des actions qui n'ont d'autre objet 
que de faire payer un ddbiteur, lorsqu'elles souffrent 
beaucoup de difficulté, et qu'elles peuvent donner lieu 
à de gros frais, le procureur omnium boizorum qui 
est à portée de consulter le niandant ne doit pas les 
intenter sous le nom du maiidant sans l'avoir consulté, 
et sans avoir recu de lui pour cela o n  pouvoir spécial. 
Pareillement, si sur une demande donnée par le pro- 
cureur, sous le nom du niandalit, pour le paiement 
d'une dette qui paroissoit ne pas souffrir de clifficultd, 
le juge avoit néanmoins donné congé de la deinancle, 
il ne devroit interjeter appel au parleiiient qu'après 
avoir consulté le mandant, et en avoir recu un ordre 
spécial. 

I 54. Quclque étendue que soit une procuration gé- 
nérale, elle ne peut s'étendre aux demandes crimi- 
nelles qui s'intentent par la voie de plairite. 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 izîênie que le procureur omnium bonortrrn 
peut, sous lc nom du mandant, cloniler des deiiiaildes 
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en justice, il peut aussi, sous l e  nom du mandant, 
défendre h 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 
à opposer contre. 

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

I 56. 70 Lorsqu'un procureur omnizim bonorum n'a 
pas la preuve d'une créance du mandant, il a le pou- 
voir de déférer le serment décisoire au débiteur : Pro- 
czirator quod detulit (jzisjurandum) rattim habendum 
est, si aut universorum bonot.um administrationem sus- 
tinet, aut si id nominatim mandatum sit; 1. I 7,s. fin,, 
ff. de jurej. 

Ce qui doit être restreint au  cas auquel les règles 
d'une bonne administration demandent qu'on ait re- 
cours à cette dernière ressource, c'est-à-dire lorsqu'il 
n'y a pas d'espérance d'avoir des preuves. E n  cela le 
procureur omnium bonorum est semblable à un tuteur 
à l'égard duquel Paul dit : Tutor pupilli, omnibus pro- 
bationibus aliis dejcientibus , jusjurandtim d$erens au- 
diendus est; 1.35, ff. de jtirej. I-Iors ce cas, le prociireiir 
omnium bonorum, de même que le tuteur, excèderoit 
son pouvoir s'il déféroit le serment au débiteur sur 
iiiie crdance ou un droit qui peut s'établir par de bonnes 
preuves. 
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I 57. 8' Vinnius fait la même distinction l'égard 

de la transaction qu'à l'égard du serment décisoire. 
Ces deux cas étant assez semblables, le serment dé- 

cisoire renfermant une espèce de transaction, 1. 2 ,  

ff. dejurejur., il prétend que ce que Paul dit en la loi 60, 
ff. de procur., mandat0 gelzerali non conlineri trans- 
actionem clecidendi causâ interpositam , ne doit s'en- 
tendre que du cas auquel le droit sur lequel ce pro- 
cureur a transigé pouvoit s'établir par de bonnes 
preuves. Il convient que la transaction en ce cas excède 
les bornes du poilvoir du procureur omnium bonorzim, 
prirceque le procureur qui n'a que le pouvoir d'admi- 
nistrer n'a pas celui de disposer et de rien relâcher des 
droits du mandant.Maislorsqueles preuves du droit du  
mandant sont très équivoques, le procureur omnirrm 
bonorum, en transigeant conformément aux règles 
d'une bonne administration, ne paroit pas ii Vinnius 
excéder en  ce cas son pouvoir. Il tire argument pour 
cette distinction de ce qui est dit en la loi i 2 ,  Cod. de 
transact., 1i l'égard des administrateurs des biens des 
villes, qui sont des espèces de procureurs omnium 60- 
norum : la loi dit : Prœses provinciœ existimabii utrùm 
dedubiâ lite transactio inter te ei civitatis tuœ aciminis- 
tratores facta sit, an ambitiosè id qziod indzibitatè de- 
beri posset remissum sit; nom priore casu ratam ma- 
nere transactionenz jubehit, etc. 

Je pense qu'on ne doit pas facilement accorder au 
procureur olnizium bonor-um le pouvoir de faire des 
transactions; car ces cas renferment une dispositioii 
des biens et des droits du mandriqt, dont par la trans- 
action oii relâclie une parrie, plutôt qu'une sinîple 
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administration de ses biens. Pour accorder oh refuser 
ce pouvoir au  procureur omnium bonorum, on doit 
avoir égard à plusieurs circonstances, telles que sont 
l'éloignement du mandant, l'importance de l'affaire, 
si elle n'est née que depuis la procuration, etc. 

Ilorsclue le mandant n'est pas assez éloigné 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, qui ne souf- 
frent pas de difficultd. C'est pourquoi le procureur 
omnium bonorum excède dans ce cas son pouvoir, si, I 

sur un procès qu'on a fait au mandant, il transige sans 
l'avoir consulté, et sans avoir recu un pouvoir spécial 
de lui pour cela : cette transaction est une affaire extra- 
orclinaire 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 
éloignds, où son procureur n'est pas à portée de pou- 
voir le consulter sur les affaires extraordinaires qui peu- 
vent lui survenir, l'administration de ces affaires extra- 
ordinaires doit en ce cas être présumée comprise dans 
la procuration, aussi bien que le pouvoir d'en transi- 
ger, lorsque la prudence et les règles d'une bonne ad- 
ministration semblent l'exiger. 

Observez aussi que lorsque le procék a été commen- 
cé par le mandant avant la procuration, et qu'il a t&- 

moigné vouloir le soutenir, on ne doit pas facilement 
présumer qu'il ait voulu donner à son procureur le pou- 
voir d'en transiger, à moins que depuis son départ le 
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procès n'eût changé de face, à cause des.piéccs pro- 
duites par la partie adverse, dont le mandant n'avoit 
pas de connoissance : en ce cas le procureur qui n'est 
pas à portée de consulter le mandant n'excède pas son 
pouvoir, non seulement en transigeant, mais même, 
lorsque les piéces de la partie adverse sont entièrement 
décisives, en  se désistant purement et simplemefit de 
la demande donnée contre cette partie par le mandant, 
ou en acquiescant à celle qu'elle avoit donnée. 

158. go Le procureur omnium bonorcim peut, des 
deniers de son administration, payer les créanciers du 
mandant : Quum quis proczlratorem omnium rerum 
suarum constitziit, id quoque mandare videtur, ut cre- 
ditorib~is suis peczlniam solvat; 1.87, fÇ. de sofut.; 1. 59, 
ff. de procur. 

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

Lorsqu7il n'y a n i  dettes exigibles ni rentes à ac- 
quitter, le procureur omnitim bonolilm a-t-il le pouvoir 
de faire, à son clioix, tel emploi qu'il jugera à 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'où 
il ne devoit revenir qu'après un  long temps, on doit 
donner cette étendue à la procuration, y ayant pré- 
somption en ce cas qu'il a laissé ce choix à son procu- 
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reur, qui ne seroit pas A portée de le consulter. Mais 
je crois qu'il en doit être autrement lorsque le man- 
dant demeure dans un  lieu qui n'est pas assez éloigné 
pour que son procureur ne puisse facilement le con- 
sulter sur l'emploi qu'il veut qu'on fasse des deniers 
provenus de l'administration de ses affaires. J e  crois 
qu'ence casle procureur doit consulterle mandant, et at- 
tendre les ordres pour faire l'emploi : cet emploi n'est 
point en ce cas présumé avoir été laissé à son clioix, 
Si1 n'y en a pas une clause expresse dans la procuration. 

I 59. 1 O" A l'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'ep- 
suit que le pouvoir renfermé dans cette procuration 
se borne aux aliénations qu'exige l'administration, et 
ne s'étend pas aux autres. C'est en conséquence de ce 
principe que Modestin ne permet à son procureur que 
la vente des fruits des récoltes, et celle des choses pé- 
rissables : Procurator totorum bonorunz cui res admi- 
nistrandœ manclatœ sunt, res domini neque mobiles vel 
immobiles, neque servos sine speciuli domirii mandat0 
alienare potest, nisi fruclus, aut alias res q l i œ  facilè 
corrtimpi possunt; 1. 63 ,  ff. de prociir. 

Il peut encore y avoir quelques autres ventes qui 
entrent dans l'administration, et qui en conséquence 
sont permises au procureur omnium bonorum; Arg. 
1 .  I 2 e t j n . ,  ff. de cur. f~rr ,  

Mais toutes les autres aliénations que n'exige pas 
l'administration ne sont pas permises au procureur 
omnium bonorum, 
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En cela le pouvoir de ces procureurs, par rapport 

aux biens dont l'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 l'administration leur étoit con- 
fiée : ceux-ci avoient le pouvoir d'aliéner à leur gré les 
choses qui en faisoient partie; 1. 28, ff. depign. act. et 
passim. L a  raison de différence est que le pécule étoit 
comme une espèce de  patrimoine de l'esclave et de 
l'enfant de famille, distingué du patrimoine du maître 
ou du père, que le m s t r e  ou le père leur permettoit 
d'avoir : Peculitim dictum . . .quasi patrimonium pusil- 
lzinz ...q uod servus domini permissu separatim à rationi- 
bus donzinicis ha6et;l. 5 , s .  3 et4,ff. depecul. etpassiin. 
Le maître ou le père en permettant ou à l'esclave ou à 
l'enfant d'avoir ce pécule comme un petit patrimoine, 
c'étoit une conséquence que l'administration qu'il leur 
en accordoit renfermât le pouvoir d'en disposer comme 
de choses qui leur appartenaient en quelque facon. 
Au contraire, les biens dont un procureur omnium 
bonorum a l'adnlinistration ne pouvant être regardés 
comme son patrimoine, c'est une conséquence que l'ad- 
ministration qui lui en est donnée par une procura- 
tion générale ile peut être regardée que comnie une 
administration simple, qui ne renferme point le pou- 
voir rl'en disposer à son gré, et qui ne peut par con- 
séquent permettre au procureur que les ventes que l'ad- 
ministration exige. 

160. I r 0  De même que le procureur omnium bono- 
rum ne peut aliéner les biens dont il a l'administration 
qu'autant que l'exige cette administration, il ut peut pa- 



1 4 4  TRAIT]: DU CONTRAT DE MARDAT, 

reillement les engager et hypothéquer cp'autant que 
l'exige son administration. 

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

11 peut aussi les obliger pour des emprunts de som- 
ines modiques qui tendent à quelqu'une de ces fins, 
lorsqu'ils sont faits par actes devant notaires. 

Mais si, quoiqu'en son non1 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 l'en~ploi, 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, 
iorscliie son administration l'exige, contracter en son 
nom de procureur des obligations sous l'liypotlièque 
générale des biens du mandant; il peut aussi, lorsque 
son administration l'exige, donner en nantissement 
cles effets particuliers des biens doiit il a l'administra- 
tion, sur-tout si le mandant doiit il gère les affaires 
étoit lui-même dans l'usage d'emprunter sur gages; 
1. I z, ff. depignor. act. 

I 6 I . r 2O Un procureur omnium bonoru~n a ,  par la 
procuration générale qui l u i  a été donnée, le pou- 
voir d'accepter les donations qui sont faites .au man- 
dant. ~ '&donnance de I 73 1, art. 5, dit expressément, 
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que les donations doivent être acceptées par le dona- 
taire, ou par son proctireur générlil ou spécial. 

Par la même raison, ce procureur peut, en son 
nom de procureur, recevoir la délivrance des legs, soit 
particuliers, soit universels, faits à son mandant, ou  
en poarsuivaiit le saisissement eii justice sous le nom 
clu ~iiaiidant. 

162. Mais une procuration générale ii'est pas sufd 
fisante pouï qiie ce procureur puisse, en son noni de 
procureur, accepter une succession qui seroit déférée 
à celui qui lui a donné la procuration. 

La raison de dif'érence est évidente. L'acceptation 
d'une donation, même universelle, et d'nn legs, même 
universel, ne peut janiais être préjudiciable au dona- 
taire ou légataire universel; car quoique les donataires 
ou légataires universels soient tenus des dettes, ils n'en 
sont tenus-que juscp'à concurrence des biens qui leur 
ont été clonnés ou légués, et il est toujoiirs de leur 
pouvoir de se décharger des dettes en abandonnant 
et rendant compte des biens. C'est pourquoi I'accep- 
tatioii des donations ou legs ne pouvant être qu'une 
bonne affaire pour celui à qui ils sont faits, il est pré- 
sumé l'avoir comprise dans la procuration qu'il a rloii- 
née à quelqii'un de faire toutes ses affaires. Au con- 
traire, l'acceptation d'une succession fait contracter à 
celu? qui l'accepte, une obligation de payer toutes les 
dettes de la succession, tant les inconnues que les con- 
nues, quand même clles excéderoient infiniineut les 
forces de cette succession. O r  celui qui a cloiind à quel- 
qu'un une procuration générale de faire toutes ses af- 
faires ii'est pas présuilié lui avoir donné un  pouvoir 

- Traiti du-Contrut rle ~nandut. 1 O 
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de lui faire contracter des obligations indéfinies, e t  
par conséquent le pouvoir d'accepter uiie succession ne  
doit pas être présiinlé compris daiis iiiie procuration 
générale. C'est pourquoi si un  prociireur qui n'a c1U'une 
procuration générale donne à son mandant une qua- 
litd d'liéritier dans qitelque acte qui  concerne les af- 
faires d'une succession déférée à son mandant, ou s'il 
se niet, au nom J e  son mandant, et à soli insu; en pos- 
session des biens de cette sixccessioii, et en dispose a u  
noni  de son mandant, le mandant  pourrale désavouer, 
et sera recu à renoncer à cette succession, en rendant 
compte de ce dont il auroit profité des l~ieiis de cette 
succession, dont le procureur s'est mis en possession. 

II en seroit autrement si c'étoit à son vu et su que 
son procureur se fût mis en possession des biens de  
cette successioi~; cay, en le  souffrant, il est,censé s'être 
lui-même, par le  ministère de son procureiir, mis en 
possession cles l i ens  de cette succession, et avoir lui- 
même fait acte d'héritier : en  laissant faire son procu- 
reur ,  il est censé lui  avoir donné un  pouvoir spécial 
tacite de le faire. Voyez suprà, 11. 29. 

Quoic~u'un procureur qui  n'a qu'une procuration 
générale n'ait pas le pouvoir d'accepter, nu no111 de 
son maiidant, uiie succession ddfdrée !L ce mandant, il 
est ndannioins cle son devoir de faire, en  la  qualitd qu'il 
a ,  procéder à l'inventaire des effets et des titres de 
cette succession, et de faire tous les actes coilservatoi- 
res qui sont à faire pour conserver les biens de cctte 
succession à son iliandaiit : il doit lui en  donner avis, 
et attendre ses ordres. Si le procureur n'étoit pas à por- 
tde de consulter le  mandant, pzità, parcequ'il voyage 
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dans des pays éloignés, le procureur peut se mettre e n  
possession cles biens cle la succession, procéder h la  
vente des iîîeubles, payer les créanciers qui se présen- 
teroient les premiers. Il ne préjiidicie point en cela 
au  iiîanclant, lequel, dans le cas où il survienclroit plus 
de  dettes c~u'il n'y a cle biens, peut, à son retour, re- 
noncer à la succession, en rendant coinpte des bieiis 
dont son procureur s'est nîis en possession : car il ii'a 
p u  être ei~gagé dans une qualité d'héritier par tout ce 
qui  s'est fait à son insu. 

I 63. Tle procureur qui  n'a qu'une procuration gé- 
nérale peut-il renoncer à une succession déférée à son 
mandant? I l  n'y a lieu à cette question clue dans le cas 
auquel le inandant est assigné et poursuivi par les crdan- 
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 à la  succession, rien ne l'y ob!igeant. 

Dans le cas auquel le nîaiîclai-it est poursuivi pour 
prendre qualité, il faut avoir recours à notre distinc- 
tion. Si le mandant n'est pas assez éloigné pour qu'on 
n e  puisse l'instruire des poursiiites qu'on fait contre 
lu i ,  je pense que soi1 procureur doit l'en instruire et 
attendre ses ordres; et jusqu'à ce qu'il ait recu un  pou- 
voir spécial, il n'est pas partie capable de renoncer à 

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 à la succession pour son 
mandant, afiii d'éviter les condamnations qui inteivien- 
droient contre le mandant, faute de prendre qualité. 

10. 
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C'est avec cette distinctioii que je crois que doit être 
entendue la décision de la loi 65, S. 7,  ff. pi-O socio, 
où i l  est dit qu'un procureur onzlziuna honorzint peut, 
aussi bien qu'un procureur spécial, renoncer à une 
société que le manclant avoit contractée avec des tiers, 
et la dissoudre. Je pense que le procureur ornniztm ho- 
norum ii'a ce pouvoir que lorsque deux choses con- 
courent, et qu'il faut pour cela, i 0  que le mandant 
soit dans un lieu si éloigné que le procureur ne soit 
pas à portée de le consulter ; 2' qu'eu égard à des cir- 
.constances nouvellement survenues, il y ait un intérêt 
évident des affaires du mandant qui exige la renoiicia- 
tioii à la société; autrement je ne pense pas que ce 
procureur, qui n'a cIne l'administration et non la 
dispositioii des bieiis du manclaiit, ait le pouvoir de 
rompre une société que le niandant a jugé à propos 
cle contracter. 

I 64. Quelque éteiiclue que soit uiie procuration gé- 
i~érale,  elle ne donne pas a11 procureur le pouvoir de 
disposer par donation d'aucune chose des biens clont 
on lui a donné la gestion. Les lois romaines refusoient 
ce pouvoir au fils de famille par rapport aux clioses 
qui faisoient partie de soli pécule, dont son père lui 
avoit accordé la lil>re administration, quoique cepécule 
fût  regardé comme étant, en quelque facon, le propre 
patrimoine du fils : filitts fanzilicis donare non yotest, 
neque si libel-am peczilii adminislrationem I~aheclt; 1. I 7, 
ff. de donnt. A plus forte raison ce pouvoir cloit-il être 
refusé au procureiir omniltln bonol.um, quelque éten- 
(lue qu'on ait doilnée à sa procuratioii, les bieiis que 
ce procureur administre ne pouvant être considérés 
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sous aucun respect conillie son propre patrimoine. 

C'est une conséc[uence de ce principe, que le pro- 
cureur omizizlm bonorum ii'a pas le pouvoir de faire 
une renlise bratuite de cjuelque droit qui appartien- 
droit au iilandaiit , une telle remise, lorsqu'elle est 

l gratuite, étant une véritable donation. 
C'est sur ce fondenient que Gaïus décicle qu'un pro- 

cureur omnium 601101-zim ne peut pas, s'il n'a un  pou- 
voir spécial, clonlier un consentement valable pour la 
remise d'un droit d'liypothèque qui appartient au man- 
dant: Videamus, si proctirator oi)~iziziin bonoruin con- 
sensit, . . . . an  teneat consensus; et dicendum est non 
posse, nisi hoc specialitei- mandattim est; 1. 7, S. I , 
ff. quoi~z. piglz. solv. 

165. Il y a néanmoins certaines remises qui peuvent 
être regardées comme appartenantes à l'adniinistra- 
tion, et qui, eii coiiséquence , n'excèdent pas le pou- 
voir cl'un procureur onznium boizoru~n. 

Telles sont les remiszs que des créanciers, dans le 
cas cl'iine faillite de leur débiteur, lui font d'une partie 
cle leur créance par contrat cl'aternioiement, pour se 
conserver le surplus, et clans la crainte de perdre tout. 
Je  crois qu'un procureur o~niziziin bonorrrm peut, sans 
lin pouvoir spécial, se joindre avec les autres créan- 
ciers d'un ddbiteur de son mandant, pour faire en ce cas 
au débiteur les remises que l'intérêt des créanciers pa- 
roit exiger qu'on lui fassc : cela sur-tout ne peut souffrir 
de difficulté lorsque le mandant est trop éloigné pour 
que le procureur soit à portée de le consulter. 

Un autre exeniple de reiiîise qui ii'excècle pas le pou- 
voir d'un procureur onznilrm bonorcinz est celle qu'il 



150  TRAIT^ DU CONTRAT DE DlA4XD.4T, 

feroit d'une pai9ie d'un profit seigneurial, par compo- 
sition, à des personnes qui sont sur le point d'acquérir 
des héritages dans la  mouvance d'une seigneurie dé- 
penilante des biens dont il a l'admiiiistratioii : une 
telle remise étant faite pour l'intérêt d o  maiiilant, afin 
de faciliter l'accjuisition qui doit donner ouverture a u  
profit, et dails la crainte dc la faire mancluer si on 
usoit d'une trop graiide rigueur, ne paroit point escé- 
der  les bornes de l'adiiiinistration confiée à ce procu- 
reur, pourvu c~u'elle ne soit pas excessive. 

Même dans le cas aur~oel  l'acquéreur n'aiiroit pas 
coniposd du profit avant son acquisition, et auquel,  
par conséqueiit, le mandant auroit le droit d'exiger 
le  profit entier, je crois que son procureur omniiil?i 
bonolunz ~i'excécle 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 commilné- 
nient,  surtout si le inandant avoit été Iiii-même dans 
l'usage de  faire ces remises avant la procilration, pen- 
dant  qu'il aclnlinistroit ses biens par lui-même. 

Au contraire, si le manclant , pendant le temps qu'il 
administroit par lui-même, dtoit dans l'usage de  ne  
poiiit faire cle reinise, la présomptioii est, eii ce cas, 
que le mniiclailt ii'a pas eu intciitioii d'accorcler à son 
procureur le pouvoir dc faire des remises; c'est pour- 
quoi, s'il en faisoit, il escéderoit les bornes de soli pou- 
voir. 

iGG. Enfin, cliielque étencliie qiie le mandant ait 
doniide h sa procilration, le procureur n'a le pouvoir 
d e  faire d'autres contrats que ceux par lescluels il croit 
d e  bonne foi faire utilement les affaires di1 mandant; 
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et il n'est pas douteux qu'il excécle les Lornes de  son 
pouvoir toutes les fois que,  pour favoriser des tiers, et 
en  fraude des intérêts du mandant, il dispose des biens 
dont I'aclmiiiistratioii lui a été coiifide. 

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

C'est ce qu'enseigne Scævola, dans l'espéce d'une 
procuration conque en ces termes : Concedo tibi de 
~mnibzis meis negotiari, sive vendere vis, sive pacisci, 
sive qtiodctimqzie operari, zit domino oinnizim meorum, 
me onzniajrina esse h tefacta existimante, et non con- 
trori~im dicente tibi ad zillam operationem. Qucesitzim 
est si qtiid noiz admiizistrandi anirno, sed fratidiilenter 
elienasset vel maiîdusset, an valerei? Respondi ezrm de 
qzlo querereiur, plenè qziiclem, sed quatenirs res exjicle ' 

agenda esset, manciasse; 1. 6 0 ,  S. 4 ,  ff. mand. 
Il n'est pas clouteux aussi qu'un procureur ornnirlm 

bonortim, quelque étendue que soit sa procuration, 
en excède les bornes lorsqu'il dispose, pour son inté- 
rêt particulier, des biens dont oii lui a donné l'admi- 
nistration ; d. S. 4. 
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167. LORSQUE quelqu'un fait l'affaire d'un autre 
salis aucun ordre et à son insu, il n'intervient entre 
eux aucun contrat de mandat; le contrat de mandat, 
de même 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 
obliptions semblables à celles que procluit le contrat 
de mandat. 

Celui qui a fait la gestion contracte, de même qu'un 
mandataire, l'obligation de rendre compte de sa gestion 
à celui de qui il a fait l'affaire, et de lui rendre ce qui 
lui est parvenu de cette gestioil ; et celui de qui on a fait 
l'affaire à son insu contracte l'obligation d'indemniser 
celui qui l'a faite de ce qu'il lui en a coûté. 

Ce quasi-contrat apourfondement l'équité naturelle, 
qui veut que celui qui s'iiigère à 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 indemniser celui qui les a faites. 

Nous verrons sur ce quasi-contrat, I O  quelles clioses 
sont requises pour Ic former; 2 O  noris traiteroiis iles 
obligntioiis cl i i ' i l  proiluit, 
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Quellcs clioses sont requises pour Çornier le quasi-contrat 
negotiorum gestorum. 

Plusieurs choses sont requises pour former ce quasi- 
contrat : I O  il faut qu'il y ait une affaire dont la gestion 
soit la matière de ce quasi-contrat, et qu'il y ait deux 
personnes, dont l'une ait géré l'affaire, et dont l'autre 
soit celle à qui l'affaire appartient; 2' il faut que celui 
qui l'a gérée l'ait gérée sans l'ordre et à l'insu de celui 
à qui l'affaire appartient ; 3' il faut au moins, selon la 
subtilité du droit, que celui qui l'a gérée ait eu inten- 
tion de faire l'affaire de celui rlu'elle coiicernoit; 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 coûte- 
roit. 

A R T I C L E  PREMIER.  

Il faut qu'il y ait une affaire dont la gestion soit la matière 
du quasi-contrat ilegotiorum gestorum, et qii'il y ait deux 
personnes, dont Pune ait géré l'affaire, et dont l'autre soit 
celle h qui l'affaire appartenait. 

168. Il est évident qu'il ne peut y avoir de quasi- 
contrat negotiorum gesiorti~n sans une affaire dont la 
gestion soit la inatière de ce quasi-contrat : au reste, 
il n'importe que ce soit la gestion d'une affaire unique 
ou la gestion de pli,isieurs affaires : Negotia sic accipe, 
silie 1111zinz, sive plzira; 1. 3 ,  S. 2, ff. de neg. gest. 

I 
W. iGg.11 n'est pas moins évident qu'il ne peut y avoir 

de cluasi-contrat negotiorum gestoi-um sans deux per- 
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sonnes, dont l'une gère l'affaire, et dont l'autre soir 
celle à qui appartient l'affaire qui est gérée. 

C'est pourquoi si c1uelqu'~in a fait une affaire qui 
ne coiiceriioit que lui, qui étoit sa propre affaire et 
non celle d'a~icuii autre, quand iiiênie en la faisant il 
se seroit faussen~ent persuadé qu'il faisoit l'affaire d'un 
autre, cette gestion ne pourra former le quasi-contrat 
negotiartiin yesiorii~n; car il n'y a pas deux personnes: 
c'est la même personne qui gère l'affaire, et à qui ap- 
partient l'affaire qui est gérée. C'est pourcjuoi Julien 
dit : Si quis ilà sinzpliciter versatris est, tit suzim nego- 
tizim in suis boizis qziusi mezinz gesserit, nzllla ex ziiro- 
que lutere.nascitur nctio; 1.6, S. 4 ,  ff. de izeg. gest. 

I 70. 19ais si l'affaire n'étoit que pour partie l'affaire 
de celui qui l'a faite, et qu'elle fût aussi en partie mon 
affaire, la  gestion qu'il a faite cle cette affaire formera 
entre nous le quasi-contrat negotioriiin gestorzim, et 
obligera celui qui a fait la gestion à me rendre compte 
1 
de l'affaire pour la part que j'y ai, et moi à le rem- 
bourser pour cette part cies frais de sa gestion ; cl. 1.6, 
s.4; 1.31, s . 7 ,  ff.de ney. gest. 

I 7 1. Pour former entre vous et moi le quasi-contrat 
negotiorum gesrortlnz, il n'est pas nécessaire que l'af- 
faire que j'ai faite fût proprement et principalement 
votre affaire; il suffit qu'elle fût une affaire dont vous 
dtiez chargé, et que vous eussiez intérêt qui fiit faite. 

C'est 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 neyatiortim gestorum. Jtiliaizus 
mibit : Si pupilli titi negotia gessero, non ~nandato 
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tuo, sed ne tuielœ judicio teneai.is, negotiorum gesto- . 

runz habebo te obliyatum; 1 .6 ,  ff. d. tit. 
Quoique dans cette espéce l'affaire que j'ai faite pour 

yous ne fût pas proprement et principalelnent votre 
affaire, qu'elle fût celle de votre mineur plutôt que la  
vôtre, elle dtoit néanmoins, en  quelque facon, votre 
affaire, puisque vous en étiez chargé, et que,  si elle 
n'eût pas été faite, vous en eussiez été responsable eu- 
vers votre mineur. 

I 72 .  Quoique l'affaire que j'ai faite pour vous et  en  
votre nom f î ~ t  une affaire qui ,  lors de la gestion que 
j'en ai faite, n e  vous coiicernoit en aucune manière, 
cette gestion ne  laissera pas de former entre nous le  
quasi-contrat nego~iol.um gestoruin , s i ,  depuis, I'ap- 
probation que vous avez donnée à ce que j'ai fait en  
votre nom a rendu cette affaire votre propre affaire. 

Par  exemple, s i ,  sans votre ordre, j'ai recu pour 
vous une somme de quelqu'un qui croyoit par erreur 
vons In devoir, et qui  lie la devoit point du tout, ou la 
devoit à u n  autre qu'à vous; quoique le paiement que 
j'ai recu de cette somme pour vous fût une affaire qui 
ne  vous concernoit point du tout ,  néanmoins si vous 
l'avez ratifié, ce paiement par vous ratifié forme entre 
nous le quasi-contrat tzegoliorum gestorzim, parceque, 
par cette ratification, ce paiement que j'ai recu pour 
vous est devenu votre propre affaire : car, suivant la 
règle de droit, Ratihabitio mandat0 comparatur, et 
cette autre, Qui maizdat, ipse fecisse viclettir, par cette 
ratification, vous êtes censé avoir recu vous-même ce 
paiement que j'ai recu pour vous. Vous êtes en  consé- 
quence obligé de rendre la somme à celui qui I'a payée 
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par erreur. Le paienient que j'ai recu pour vous de  
cette somme est donc devenu votre propre affaire, 
liuisque, étant obligé de rendre la somme, vous avez 
intérêt que je vous en rende compte. 

C'est ce qu'enseigne Julien : Qtiœriturctpzid Pedium, 
si Titiunz qtiasi debitorem tuunz admontiero , et is nzihi 
solverit qziz1m debitor non esset, tuqzie posreà cogno- 
veris et ratum halueris, an negotiortim gestorum ac- 
iione me possis convenire. E t  ait dtibitari posse, quia 
riullum negotitiin ttium gestzim est, quuin debitor ti~zis 
non filerit; sed ratihabitio , iizquit, fecit tuum nego- 
tiiim : et sictit ei à qzio exactzim est, adversùs etinz datur 
repetitio qui ra tu~n habtiit, iià et ipsi debebit post rati- 
kabitione~n adversiis me competere actio : sic ratihabi- 
tio constiiuet tuum negotizinz qziod anteà tuuin non erat, 
scd tu4 contemplatione gestum; 1. d. 6 ,  S. 9. 

Julien, au S. IO , rapporte une pareille décision dans 
une espéce seml~lable. 4 

11 en est autrement lorsque l'affaire que j'ai faite en  
votre considération, croyant par erreur qu'elle vous 
concernoit, est de nature que l'approbation que vous 
feriez de cette gestion ne puisse en faire votre propre 
affaire; comme lorsque j'ai étayé une maison ruineuse, 
croyant par erreur qu'elle vous appartenait , quoiqu'elle 
appartint à un  autre. L'approbation quevous avez don- 
liée depuis à ce que j'ai fait, ne vous faisant rien ac- 
quérir, ni contracter aucune obligation, et n'ayant au- 
cun effet, ne peut rendre ce que j'ai fait votre propre 
affaire, ni par c~nséquent produire entre nous le quasi- 
contrat neyotiorum gestorum. 

C'est ce qu'enseigilc le même Pedius : Quicl ergo, 
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'inqziit Yeditis, si quum ie heredem putarcm, insilhln 
fulsero l~ereclitarinm , ttiqzie ratirnz liabzici-is, an sit 
nzilti actio adversùs te? Sed non fore ait; qtiziln ILOC 
facto mco alter sit loctipletatus, et alterirrs reipsa nego- 
Lizim qeslziln sit; nec possit qtiod alteri acqziisilum est 
ipso gestzi, hoc tiitiin negotium videri; d. 1. 6 ,  S. I I .  

173. Quoique la personne dont j'ai fait quelque 
affaire sans mandat fût un impubère, qui ne peut con- 
tracter d'obligation sans l'autorité cle son tuteur, la  ges- 
tion que j'ai faite ne laisse pas de former entre nous 
le quasi-contrat negotiorum gestortim, . et de produire 
les obligations réciproques qui en naissent : Contiti 
impuberes quoque, si negotia eorzirn urgentibus neces- 
sitatis rationibtis utiliter gerantzir, in qziaiztum ( 1 )  lo- 
ctlpletiores facti sunt, dandam actionem, ex utilitate 
ipsorum, receptum est; 1. 2 ,  Cod. (le izeg. gest. 

Par la même 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 negotiorunz 
gestorum, et de produire les obligations réciproques 
qui en naissent : Etsi fiiriosi negotia gesserim, cornpetit 
rnil~i adversùs eum negotiorum gestorum actio; 1. 3 ,  
S. 5 I ,' ff. de neq. qest. 

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

- - 

(1) Voyez infrà, sect. a art. 2. 



C'est pourquoi si quelqu'un fait sans mandat une 
affaire qui dépend d'une succession vacante, cette ges- 
tion forille le quasi-contrat izegotiorum gestorzim entre 
celui qui a fait cette affaire, et la succession vacante : 
car la succession vacante est une personne fictive, He- 
reditasjacenspersonain dejlincti stistinet : elle peut con- 
tracter des obligations, et on en peut contracter envers 
elle. Voyez notre traitédes Obligations, n. I 27. 

A R T I C L E  I I .  

Il faut, pour le quasi-coi~trat negotiorum gestorum, que celui 
qui a ,  fait l'affaire de quelqu'un lait fuite sans son ordre et à 
son insu. 

S .  1. Il faut que ce soit sans son ordre. 

I 75. Pour le quasi-coiitrpt negotiorziin gestorunz, il 
faut qiie celui qui a fait l'affaire de quelqu'un l'ait faite 
sans son ordre; car s'il l'avoit faite par son ordre, ce 
seroit le contrat de mandat qui seroit intervenu entre 
eux; ce ne seroit pas le contrat negotiorurn gestorum; 
1.6, S. I , ff. nzand. 

I 7G. Mais quand même celui qui a fait l'affaire de 
quelqu'un auroit cru avoir un ordre de lui pour la faire, 
s'il n'y en a pas eu, il n'y a pas de  contrat de mandat, 
et la gestion qu'il a faite forme entre eux un  quasi- 
contrat negotioi-um gestorzirn : Si  yrizim pcitavi à te 
mihi maizd~rttint, negotia gessi, et hic nascittir negotio- 
rum y estorum actio, cessante mandati actione; 1. 5 , 

, ff.deneg.gest. 
I 77. Par la même raison, lorsque mon mandataire 

a excédé les bornes de la procuration que je lui ai don- 
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née, en faisant quelque cliose oiitre ce qui y dtoitportd, 
sa gestion, pour ce qu'il a fait outre ce qui y étoit porté; 
étant faite sans mon orclre, forme entre nous le quasi- 
contrat negotioni~n gestoriiin. Papinien en rapporte 
un exemple dans l'espèce d'un fidéjusseur qui, ayant 
eu ordre d'uii débiteur de le cautionner pour l'une des 
deux dettes dont il étoit débiteur envers un créancier, 
aiiroit acquitté les deux dettes, et retiré les clioses qui 
dtoient en gage pour lesdites dettes. Papinien décide 
que, par rapport à celle des deux dettes pour laquelle 
le débiteur ne lui avoit pas donné ordre de le cautioii- 
ner, il y avoit lieu, de part et d'autre, aux actions ne- 
goriorum gestorum; 1. 3 2 ,  ff. de gest. neg. 

r 78. Lorsclue j'ai fait uiie affaire qui vous concernait , 
quoique vous eussiez donné à un autre qu'à moi l'ordre 
de  la faire, la gestion que j'en ai faite forme entre nous 
le quasi-contrat negotiortrm gestorunz. C'est ce qu'en- 
seigne Africanus : Si propolzatur te Tiiio ma~zdasse, zit 
pro tejîdejtiberet; meque, qtiod is aliqtiâ de cazisâ in+ 
pediretrir quominiis jîdejtiberet , liberandœ jîdei ejus 
causc£jîii.J'zississe, tzegoliorrinz gestoriinz inihi co~npetit 
actio; 1 .46,  S. 1, ff. de ney. gest. 

179. La gestion que j'ai faite de votre affaire, sans 
votre ordre, fornie entre nous le quasi-contrat nego- 
tiorum gestorum, soit qiic je l'aie faite sans en avoir 
recu l'ordre de personne, soit que je l'aie faite par 
l'ordre d'uii tiers; et en ce dernier cas j'ai le choix de 
me faire renlbourser des frais de ma gestion, ou par 
vous, par l'action ~zegotiorum gestorum, ou par celui 
qui m'en a donné l'ordre, par l'action mandali. 

C'est ce qu'enseigne Ulpien : Si quum proposuis- 
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sem negoiia Tiiii gerere, tu inihi mandaveris zit yeraln, 
an utràqzie (1) actioize zitipossinz? E t  ego pzilo ulramn- 
721e loctirn habere; 1.3,  S. fin., £f. de neg. gest. 

L'empereur Alexandre ddcide la même chose : Si ,  
nzandalum solius marili secuttis, 2à1n ipsius qtiirm uxo- 
ris ejus negotia gessisti ( e x  gestione negotiorurn mti- 
lieris), tùriz t ibi c]zt&m nzzi lieri invicenz negotioru ln ges- 
torum conlpetit actio : iysi sanè qzii nzandavit adversùs 
te mandati actio est, sed et ti6i adversils eum contra- 
r ia;  1. I 4 ,  Cod. d .  tit. 

S. II. Il b u t ,  pour le quasi-contrat negolioruni gestonsni , que 
celui qui a fait l'affaire de quelqu'un l'ait faite à son 
i .~su.  

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 à son vu et à son su ,  ou il l'a souf- 
fert, ou il s'y est opposé. S'il l'a souffert, il est censé, 
en souffrant qiie vous fissiez pour lui cette affaire, vous 
avoir donné un mandat tacite cle la faire, comme nous 
l'avons vu suprir, n. 29 ; et c'est le cas du contrat de 
mandat, et non celui du quasi-contrat ~zegotioi.um 
gestoriim. 

18 I . 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 gestioii que vous avez faite malgré lui ne 

(1) Tuh nctioi~eiis ~se~otiortcm (~estoium adversics Titiltm domitcicm 
negotii, qui mihi noil naaildavit, quitin actionem mandati a<lvetribs te 
pi ntantlasii. 
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formera pas, au moins cle part et (l'autre, le quasi- 
J 

contrat negotionim gestolunt. Vous contractez bien 
envers lui, par cette gestion, l'ohligation de lui en  
rendre compte, s'il le demande; mais cette gestion ne 
l'obligera pas envers vous à vous en indemniser, s'il 
n'en veut prendre aucune connoissance. 

C'est ce clii'enseigne Paul : Si pro te yrœsente et ve- 
tante jdejusserim, nec mandati actio, nec neyotiorum 
gestorlim est; sed qtiidnm utilem pzitant dure oportere, 
quibtis non consentie, seczindùin quod et Pomponio vi- 
cLetur; l .  4 0 ,  ff. mand. 

Justinien a confirnid le sentiment de Paul et de 
Pomponius, qui étoit celui de Julien, par sa constita- 
tion qui est en la loi j n . ,  Cod. de neg. gest.; il y est 
dit : S i  quis, nolente et specialiter prohibente domino 
rercim, ad~izirzistrationi earum sese immiscuerit, q x i d  
magnos autores dubitabatzir si, pro exyensis qtiœ circn 
res factœ szint, talis negoiiorum gestor habeat aliqua~îz 
adversùs dominum actionem, quam qziibtiscinm jolli- 
centibus directam vel utilem, aliis izegantibus, in qui- 
bus et Salvius Jzilinnusjitt, hoc decidentes, sancirrrzis, 
si contradixerit dominus, et euln res suas adnziriistrare 
'prohibuerit, secitndirrn Julia~zi sententiam, nullam esse 
vel directam vel trtilem conirariam actionem . . . . licèt 
benè res ah eo gestz sint. 

Justinien ajoute, àlafin de cette loi, que si la défense 
d'administrer n'a pas été signifiée d'abord à ce nego- 
tiorrim gestori, l'action ne lui sera refusée que pour 
les dépenses qu'il auroit faites depuis la signification 
de la défense, et non pas pour celles cju'il auroit faites 
auparavant. 

Traité du Colzirat de mandat. 1 1  
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La raison de la décision de Justinien est tirée de 
la nature du quasi-contrat negotiorllm gestortrm. Ce 
quasi-contrat, comme nous l'avons observé suprà, imite 
le  contrat de mandat; il en est une ressemblance : car 
la gestion cle l'affaire de quelqu'un qui avoit intérêt 
qu'elle fût faite, qui est faite à son insu, est faite à la 
vérité sans un mandat formel ; mais on y suppose une 
espèce de mandat fictif et présomptif, y ayant pré- 
somptioii que celui dont 011 a fait l'affaire à son insu 
auroit donné l'ordre de la faire, s'il l'eût su, puisqu'il 
étoit de son intérêt qu'elle fût faite. 

Cette espèce de mandat fictif ou présomptif de celui 
dont on a fait l'affaire, qui fait le fondement du quasi- 
contrat negotiorum yestorum, ne peut pas- se suppo- 
ser lorsqu'elle est faite contre sa défense formelle ; et 
par consdquent une telle gestion ne peut pas former , 
le quasi-contrat negotiorum gestorum. 

i 82. Celui qui a fair l'affaire d'une personne contre 
sa défense fornfelle, n'ayant pas, suivant les prin- 
cipes que nous venons d'exposer, l'action contraria ne- 
gotiorum yestorum contre cette personne, pour la ré- 
pétition des frais de sa gestion, doit-elle les perdre, 
lorsque la personne dont elle a fait l'affaire : malgré sa 

défense, en a profité? Par exemple, clans l'espèce ci- 
dessus proposée, dans laquelle je vous ai cautionnd 
pour une de  vos dettes contre la défense fornielle que 
vous m'en avez faite; faute d'avoir contre vous l'ac- 
tion contraria negotiorum gestoru~n, parceque j'ai agi 
contre votre défense, dois-je perdre la somme que j'ai / 

été obligé de payer pour vous en  exécution de moi1 
cautionnement, et dont vous avez profit&, puisqne Ic 
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paiement que j'ai fait vous a procuré la libération de 
votre dette? Cela ne résiste-t-il pas à l'équité natu- 
relle, qui ne permet pas que vous puissiez vous enri- 
chir à mes dépens? Neminem œquum est cum detri- 
naento alteritis locupletari. Cette dcluitd ne doit-elle 
pas venir à mon secours? et, B défaut de l'action cori- 
traria tzegotiortim gestoriim, que je n'ai pas, ne doit- 
elle pas me donner, pour la répétition de la soriime 
que j'ai payée, et dont vous avez profité, l'actioii gé- 
nérale in factum, action qui a lieu quoties alia actio 
clejcit? Les docteurs sont partagés sur cette question. 
Elle doit souffrir moins de difficulté dans notre juris- 
prudence francoise, où l'on ne s'attache pas aux noms 
des actions, et où l'équité naturelle est $eule suffisante 
pour produire une obligation civile et une action. Or, 
lorsque vous profitez d'une affaire que j'ai faite, quoi- 
que contre votre défense, pour vous faire du  bien 
nia1~i.é vous, l'équité naturelle, qui ne permet pas de 
s'enricliir aux dkpens d'autrui, vous obligeà m'indem- 
niser de ce qu'il m'en a coûté, jusqu'à concurrence du 
profit que vous en retirez. C'est l'avis d'Automile sur 
la l o i j ~ z .  Cod. de neg. gest., qui dit que la décision de 
cette loi n'a pas lieu dans nos mœurs. 

183. Cette action, qui est accordée à celui qui a 
fait malgré inoi mes affaires, ne lui donne pas néan- 
inoins autant de dmit qu'à un véritable neyotiorum . \ 
yestori; car il n'a la répétition de ce qu'il a déboursé 
que jusqu'à concurrence de ce que je me trouve en 
profiter ail temps de sa demande. 

Pareillement, quoique 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 à 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-être eu poiir 
inoi de l'indulgence, et m'auroit peut-être accordé 
ces termes. 

184. Lorsque l'affaire que j'ai faite étoit l'affaire de  
deux personnes, et qu'il n'y a que l'une de ces per- 
soniles qui s'est opposée à ma gestion, son opposition 
n'empêche pas que je n'aie l'action contraria negotio- 
rum gestorum contre celle qui ne s'y est pas opposée : 
Si ex duobus sociis alter me proltibtierit adminisirare, 
alter non, ... pulo superesse contra eunz qui non prolii- 
buit negotiorum gestorurn actionem, ità tamen ut is 
qui proltibuit, ex nullâ parte, neque per socium,. ne- 
que per ipsum, aliquid damni sentiat; 1.8, S. 3 ,  ff. de 
neg. gest. 

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

A R T I C L E  I I I .  

Il faut que celui qui s'est porté b hire l'affaire d'un autre 
l'ait faite avec l'intention de faire l'affaire de celui qu'elle 
concernait, et de répéter de lui les frais de sa gestion. 

. 185. Selon la subtilité d u  droit, pour qu'il y ait 
lieu au quasi-contrat negotior~im gestorum, et pour 
que celui qui a fait l'affaire d'une personne ait l'ac- 
tion qui naît de ce contrat, pour répéter les frais de sa 



gestion, il faut qu'il ait eu intention, en faisant cette 
gestion, de faire l'affaire de cette personne, et qu'il 
ait eu une volonté formelle cie répéter d'elle les frais 
de sa gestion. 

186. Lorsqu'il n'a eu qu'une volonté implicite et 
liyp~thétiqiie de répéter les frais de sa gestion de la 
personne dont il ne croyoit pas faire l'affaire, comp- 
tant, en la faisant, faire sa propre affaire, ou celle 
d'une autre personne; quoique, selon la subtilité d u  
droit, cette gestion ne forme pas le quasi-contrat ne- 
gotiorum gestorum, néaiimoins l'équité ne laisse pas 
de lui'ctonner en ce cas une action, pour la répétition 
de ses frais, contre la personne clont il a effectivement 
fait l'affaire. 

187. Mais lorsque celui qui a fait l'affaire d'une 
personne l'a faite sans aucune volonté, n i  formelle 
ni implicite, de répéter les frais de sa gestion ; lors- 
qu'il l'a faite dans la seille vue de l'en gratifier, c'est 
en ce cas une donation ; ce n'est point le quasi-contrat 
negotiorum gestorum, et il 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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P H E M I E R  C A S .  

Lorsque celui qui a fait l'affaire d'une personne a eu l'inten- 
tion en la faisant de faire l'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 d'autre 
aux actions qui en naissent, 

S E C O N D  CAS. 

Idorsque je fais votre affaire, croyant ne faire que 
14 mienne. 

189. Dans ce cas cette gestion ne forine pas entre 
nous le quasi-contrat negotiorum gestorum; et, à n e  
consulter que la subtilité du drait, n'ayant pas eu in- 
tention de faire votre affaire, ni  par conséquent de 
vous obliger à me rembourser les frais de ma ges- 
tion, je ne puis avoir contre vous l'action contraria 
lzegotiol.~trn gestorurn pour m'en faire rembourser, 

ce soit vous qui en ayez profité. Mais l'équité, 
qui ne permet pas qu'on s'enrichisse aux dépens d'au- 
trui, m'accorde en ce cas, contre la subtilité du droit, 
une actian contre vous, pour répéter de yous les frais, 
de ma gestion, jusqu'à concurrence de ce que vous eu 
avez profité. 

C'est en considêrant la subtilité du droit que Ju- 
lien dit que celui qui a fait des inipenses sur une mai- 
son qu'il croyoit lui 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 à qui la maison appartient, et qui  
en profite : Constat, si quis, quuin existimaret se here- 
dem esse, insulam heredirariarn fulsisset, nul10 alio 
moda quàm per retentionem inzpensas servare posse; 
1. 3 3 ,  ff. cond. indeb. 

C'est pareillement en consultant la subtilité du droit 
qu'on doit entendre la loi I 4, ff. de dol. et met. except., 
où il est dit: Paulus respondit eurn qui in alieno solo 
cedijîcium extruserit non aliùs suinpt~is consequi posse, 
g ~ i à i n  si yossideat, et ab eo domiiztrs soli rem viizdicet, 
sci!icet opl)ositâ doli ~nal i  exceptione. 

En effet, ce possesseur ne peut avoir contre le pro- 
priétaire de l'hdritage aucune des actions civiles que 
le droit civil accorde, et qui ilaissent de quelque 
quasi-contrat autorisé per le droit civil. Il n'a pas celle . 
qui nait du quasi-contrat ney oiiorum gestorum , puis- , 
qu'en faisant les impenses qu'il a faites, il comptoit 
faire sa propre affaire; il ne  comptoit pas faire celle 
d u  propriétaire de i'héritage; non habebat animunz 
negotium +us gerendi. 11 n'a pas non plus l'action 
qu'on appelle condictio iizdebiti, qui naît du quasi- 
contrat indebiti per errorem soluti, coilime s'il avoit 
payé plus qu'il ne devoit, en rendant l'héritage sans 
retenir les impenses qu'il avoit droit de retenir: car 
on appelle proprement paiement la donation ou traiis- 
lation de propriété que fait une pemonne à iine autre, 
d'une chose qu'elle lui doit, ou qu'elle croit lui  de- 
voir. Mais la restitution qu'on fzit d'une chose à celui . 

qui 'en est le propriétaire n'est pas un  paiement : ce 
ne peut donc pas être le cliiasi-contrat indebiti per er- 
rorem soluti; le possesseur qui a rendu l'héritage ail 
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sans retenir les impenses, ne peut cloiic' 

avoir contradictionein indebiti. Sed si is iltii in ulienâ 
areâ redijîcasset, ipse posscssionenz ~radidisset, condic- 
tionem (1) non habebit , quia niIlil accipieiztis jace- 
ret ( 2 ) ;  sedstiam rem domintis habere iizcipiat; d. 1.33, 
ff. condict. indeb. 

Au contraire, Africain a considéré l'équité plutôt 

que la subtilité du droit, dans les espèces de la loi 
dernière, ff. de neg. gest., en accordant de part et 

d'autre, contre la subtilité clu droit, les actions nego- 
tiorum gestorum, quoique, dans ces espèces, celui qu i  
a fait mon affaire n'eût pas eu intention de faire mon 

affaire, mais eût cru faire la sienne : Si rem, dit-il , 
quam servus vendittis subripuisset me vendiiore , 
emptor vendiderit (3), de pretio (4, tzegotiorunz ges- 
torum actio mihi danria sit, ul dari deberet, si nego- 
lizim qiiod luum esse esistinzares, qciuin meiitn esset, 
gcssisses; siczit, ex contrario, in me libi daretur, si 
gutrm hereditatem qziœ ad me periinet tzlan~ pzitares, 
res tuas proprias lcgatas solvisses, quaizdoquidem eâ 
sghitione liberarer. l 

Dans cette dernière espèce, quoique vous crussiez 
faire votre propre affaire plutôt que la mienne, en 

(1) Indebiti. 
( 2 )  Adeàque proprié nihil solverit, restituendo rem domino. 

" (3) Quani in peculio servi, quod cum servo emerat, iitventam, suam 

esse existimabat, quumtamen non esset ex eopeculio, sed, milti~un~~ta, 
mea esse permanserot. 

(4) Quod consecutus est ex venditioiie rei meœ, arleùrpte ex negotio 
ad me pertinente, quamvis hanc meam rem, quam credebat esse suant, 
vendendo, existimaoerit, non meum, quod reverh gerebat, set1 stcum 

negotium gerere. . 
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payant des legs dont j'étois tenu ,  et doiit vous croyiez 
être le débiteur; néanmoins, ayant par ce paiement, 
sans le savoir, fait mon affaire en m c  prociirant la li- 
hdration de  ces legs doiit j'étois tenu , quoique la  sub- 
tilité du  droit ne  vous donne pas contre nloi l'actioii 
contraria negotiortint geslorum, parceclire vous n'avez 
pas eu intention cle Eiire nion affaire, ni de m'obliger, 
néanmoins l'équité, qui  doit l'einporter sur la subti- 
lité du droit, voiis donne unc  action contre moi pour 
répéter l a  valeur de  ce que vous avez payé pour l'ac- 
quittement de ces legs dont j'étois tenu,  et clont le  
paiement que vous avez fait m'a procuré la lil~ération : 
sans cela, je m'eiiricliirois à vos dépens; ce que l'é- 
c~ilité lie periiiet pas. 

J go. 011 accorde cette action non sculenient à celui 
qui s'est porté de bonne foi à la gestion de mon af- 
faire, qu'il croyoit être la sienne, mais même à celui 
qui s'y est porté a~limo cleprœdclizrli, dans la  vue d'en 
faire son profit, et non dans la vue de faire mon af- 
faire. C'est ce qu'enseigne Julien : E t  si quis negotia 
inea gessit, non nteâ contemplaiioize, sed sui lzicri 
cawâ, Lnbeo scripsit szizrin eunz potiùs quain meunc 
negotizrm gessisse (cltii eninz cleyrœdondi causd accedit, 
suo lucro, non meo co~nnto(10 stildct); sed nihilotninùs, 
i n ~ b  nzclgis, is ienebiiirr negotiorz~~n gcstorzim actione : 
ipse tanzen, si circa res nzeas aliquid impenderit, noia 
in id qtiod ei nbest, quia improbè ad negolia mea ac- 
cessit, sed in id quo loccipleiioi~fuct~rs szinz, Aabet con- 
tra me uciionern; 1. 6 ,  s. 3, ff. de treg. gest. 
. I g 1. Cujas, dans soli Cornnzclzinil.e sur Jzrlien , tire 
un  argunient de ce teste pour prouver que dans les 
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lois 33,ff. decond. incleb., et I hff. de clol. et met. except., 
que nous avons ci-dessus rapportées,Julieii et Paul n'ont a 

en vue que la subtilité du droit, lorsqu'ils y ddcident 
iju'un possesseur qui a fait des iinpeiises sur un héri-. 
tage qui ne lui appartenoit pas n'a que la voie d'ex- 
ception et de rétention pour se faire reiiibourser de ses 
impenses par le propriétaire de I'lidritage, qui en pro- 
fite ; qu'ils n'entendent décider autre chose, sinon que 
ce possesseur n'a dans cette espèce aucune action civile 
qui desceilde de quelque quasi-contrat, comme nous 
l'avons fait voir ci-dessus; mais ils n'entendent pas 
exclure ce possesseur de l'action in factttnz , que le 
p r k t ~ u r ,  contre la subtilité du droit, et à défaut des 
actions civiles, solâ cequitate inotus, lui accorde contre 
le propriétaire pour la répdtition des impenses qu'il a 
faites, jusqu'à concurrence de ce que ce propiidtaire 
en profite. 

Eii effet, Julien seroit en contradictioii avec lui- 
même (ce qu'il n'est pas permis de croire d'un si griind 
jurisconsulte), si par la loi 33,  ff. de condict. incleb., 
il entendoit refuser à ce possesseur qui a fait de bonne 
foi des impeiises sur mon héritage, dont je profite, 
l'action in facritm pour s'en faire rembourser, peiiclaiit 
que, par cette loi 6 ,  S. 3, il accorde cette action, 
même à celui qui ne s'est porté à la gestion d'une af- 
faire qui nie concernoit que dans la vue de me pil- 
ler, et de faire sa propre affaire plutût que la inieiine, 
quoiclu9il méritât beaucoup moins, par rapport à sa- 
mauvaise foi, qu'on vînt à son secours par cette ac- 
tioii. C'est aussi le sentiment de Dumouliii, in Cons. 
par. t .  des Ficji, art. I , gl. 5 , I 0 3  et suiv. 
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192 ,  Dans notre jurisprudence francoise, qui n7ad- 
met pas les siibtilités du droit romain, et qui regarde 
la seule équité cornule suffisailte pour produire une 
obligation civile et pour donner une action, il ne doit 
pas être douteux que dans l'espèce des lois 33, de 
condict. iizdeb., et r 4 ,  ff, de dol. et met. escept., comme 
dans celle de la loi 6 ,  S. 3 ,  celui qui a fait des im- 
penses dont je profite doit avoir action contre moi,  
jusqu'à concurrence de ce que j'eii profite. . . 

Sur ce principe, on doit décider que,  lorsqu'un 
ilsufruitier iileurt avant la  récolte, le propriétaire, 
qui recueille les fruits, doit rembourser aux héri- 
tiers de l'usufruitier les frais de labours et semen- 
ces que l'usufruitier a faits pour les faire venir; car, 
quoiqu'en lei faisant il crût faire sa +propre affaire, 
il a effectivement fait celle du propriétaire, qui ,  
ayant recueilli les fruits, a profité de ces labours et  

semences. 
193. 11 nous reste à observer une différence que 

Julien fait remarquer dans la loi 6 ,  S. 3, entre I'ac- 
tioii qu'il accorde dans l'espèce de ce paragraphe, et 
l'action contraria izegotioriim gestorum, par ces termes, 
cion in id qiiod ei abest, quia, etc. 

L'action coizlraria tzeyotiorulrt gestor~iin qu'a un ne- 
gotiorum gesior. qui à fait de bonne foi, pour moi et 
en man nonl, une affaire cpe j'avois intérêt qui f î ~ v  
faite, a pour ol~jet le reniboursemeiit de toiit ce qu'il 
lui en a coûté pour la gestion qu'il a faite utilenieno 
de cette affaire, quand inênie depuis, par un cas im- 
prévu, cette utilité auroit &té détriiite : Datiir i i i  id 
cyuod ei abcst, el stfficit nb initio utiliter gestwnjtisse, 
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qziamvis nola ditraverit gestzi~n; coiiiiile nous le ver- 
rons inJrà, en la section suivante. 

Au contraire, l'action qui est doniiée dans l'espèce 
de ce paragraplie n'étant fondée que sur la seule rai- 
son de l'équité naturelle, qui ne permet pas de s'en- 
richir et de profiter aux dépens d'autrui, elle ne peut 
donner la rc'pétition des impeiises à celui qui les a 
faites que jusqu'à concurrence de ce que je me trouve 
en profiter au  temps de sa demande; et il n'en peut 
rien ripéter si je n'en profite point : Non in id qziod ei 
abest, quia itnyrobè ad mea neyotin accessit, sed in id 
quo ego locztpbtiorfactzu sum, habet contra me actio- 
ïrem; d. 1 .  6 ,  S. 3. 

011 doit dire l a  même cliose dans l'espéce des lois 
33, ff. decondict. indeb., et 14,  ff. de dol. et met. ex- 
cept., et dans l'esyéce de celui qui a fait les Affaires de 
quelqu'un contre sa défense: dans toutes ces espéces 
la répétition des impenses n'a aucun autre fondement 
que la raison 'de l'dquitd, qui ne permet pas de s'en- 
richir aux dépens d'autrui. 

Lorsque j'ai fait une affaire que je croyois être l'affaire de 
Pierre, dans la seule vue de faije l'affaire de Pierre, 
quoicjue cette affaire fût votre affaire, et ne concernlt 
nullement Pierre. * 

194. Dans ce cas, à ne consulter que la subtilité 
du droit, je n'ai d'action ni  contre Pierre, que cette 
affaire ne concernoit point, n i  contre vous, puisque 
ma gestion n'a pas été faite dans la vue de faire votre 
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affaire : je n'ai pas agi tanqualn tzirim negolizi~n ge- 
rerzs, et je  n'ai pas eu intention de vous faire contrac- 
ter aucune obligation envers moi. 

Ndannloins, nonobstant cette subtilité, l'équité veut 
que,  de même que vous avez action contre inoi pour 
me faire rendre conlpte de  la gestion que  j'ai faite de 
votre affaire, qnoiclue je crusse faire celle de Pierre, 
de même je doive avoir action contre vous porir répé- 
ter de  vous les impenses que j'ai faites polir cette af- 
faire clont vous profitez. 

On peut même dire que dans cette espéce m a  ges- 
tion forme entre nous une espéce de  quasi-contrat 
negotiorrim geslorrim, quoique improprenîent; car si 
clans cette espéce je n'ai pas e u ,  en faisant la gestion 
de votre affaire, une intention formelle, cornme dans 
1111 véritable quasi-contrat izegotiorum gestorum , a u  
moins j'ai eu une intention implicite de faire votre af- 
faire, et de  voi~s obliger au  rembourseineiit des i n ~ -  
penses que je 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 cle mes impenses; et je n'avois inten- 
tion de faire l'affaire de Pierre, et d'obliger Pierre a u  
remboursement de mes impenses, qu'autant que par 
erreur je considérois Pierre comme celui que cette af- 
faire concernoit. 

Nous avons u n  exemple de ces principes clans l'es- 
pbce suivante : Titius pecuniant creditoribus lterecli~a- 
viis solvit, existimalzs sororem sriam dejl~icto l/eredcrn 
testamento extiiisse : qeiamvis animo gel-elidi sororis ne- 
gotia. id fecisset, veriiate ianzen , J ~ / ~ o I . ~ I I I ,  cleJincti qiri 
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sui heredes patri, sublato testnnzento, erant, gessissei; 
quia œqt~unz est in dnrnno elim non versari, actione 
negotiorum gestorum id enmpetereplacuit; 1. 25, S. 2 

ff. de neg. qest. 
Ces termes, œquunt est, etc., font connoître qcie 

c'est une raison d'équité qui fait donner, dans cette es- 
y éce , à Titius, une action utile negotiorum gestorutn 
contre les enfalits héritiers du défunt, pour la répéti- 
tion de ses ddboursés dont ils ont profité, contre la 
subtilité du droit, qui lui refusoit l'action, parcequ'il 
n'avoit pas eu intention de faire leur affaire, croyant 
Faire celle de sa sœur. 

La loi 5, S. 1, et la loi 6 ,  S. 7 et 8 ,  qui me donnent 
action contre celui dont j'ai fait l'affaire croyant faire 
celle d'un autre, doivent pareillement être entendues 
d'une action utile que l'équité accorde contre la sub- 
tilité du droit. 

Lorsque j'ai fait une affaire qui concernoit pl~isieurs per- 
sonnes, n'ayant en vue, en la faisant, que de faire l'affaire 
(le l'une d'elles. 

r 95. Dans ce cas, selon la subtilité du droit, je n'ai 
d'action que contre la personne dont j'avois iutention 
de faire l'affaire; mais l'équité me donne une action 
contre les autres qui en profitent. 

C'est ce que nous apprenons de Julien : Si egofilii 
tui negotia gessero, vel servi, videamus an tecum nego- 
tiorum gestorunz /zabeuin actionem. El mihi venim vi- 
cjetilr ... t i f  siqziidem contemplntione tuf negotia gessi 
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l~ecnliaria, tu lnihi tenearis : qubd si amicitidjlii  tui, ... 
a~lversiis patrem dilrniaxat de peculio dandana actio- 
nenz; 1. G ,  S. 6,  ff. de izeg. gest. 

Jusqu'ici Julien décide suivant la subtilité di1 droit. 
Quoique les affaires di1 plciile du fils soient des af- 
faires qui concernent le père aussi bien que le fils, 
puisque la propriété d u  pécule appartient au père, 
nériiimoiiis lorsclue j'ai fait ces affaires seulement clans 
ln vue de faire l'affaire du fils, et sans intention de 
faire celle du père, je n'ai, selon la subtilité du droit, 
d'autre action contre le père que l'action de peczilio, 
quœ datzir ex permnâ j l i i ,  cujus solizis izeyotia gerere 
~ni l t i  yroposui: je n'ai pas d'action contre le père e x  
proprid ipsius personâ, quoiqu'il profite de ma ges- 
tion, n'ayant pas eu inteiitioii de faire l'affaire du 
père. 

Mais quoiqu'il en soit ainsi selon la subtilité du 
droit, Julien ajoute que,  contre la subtilité du droit, 
l'équité, clans cette espèce, me doiiiie une action con- 
tre le phre, de son clief, jusqu7à coiicurrence de ce 
qu'il a profité de ma gestion : Eodem loco Yo~nponius 
scribit, hoc acljecto cjuod putur, si nihil sit in peculio, 
qzioniarn pllis patri debetur, et in patrenz danclam ac- 
tionenz, in quuntum lociipletiot- ex lneâ adininistra- 
iiorte factus est; d. 5. 6. 

Vice versd, lion- seulement celui dont je comptois 
faire l'affaire, nîais les autres que cette affaire con- 
cerne, auront action contre moi pour m'en faire ren- 
dre compte, à la charge que celui à q u i  je l'aurai 
'reiidu sera tenu de 111e défendre contre les autres. 
C'est ce rju'observe Papinien : Inler negolia Sempr*onii 

/ 



7tiœ gerebat, igizornns ï i i i i  negotin gessit; 06 ennz cluo- 
qzie specicln Scinpt.onio tc~zebitzir (1) : sed ei cniitione~~i 
i~tdein~zitatis, oficio jiidicis praleri neccsse aduersùs 
Tititim mu' datzir actio; 1. 3 1, S. 1, d .  t. (contre celui 
qui a géré pour se faire rendre compte, quoique celoi 
qui a géré crût faire l'affaire de Seinpronius.) 

Idorsque j'ai k i t  l'affaire d'une personne, comptant faire son 
affaire, mais sans intention de rél~étcr les frais de 1113 ges- 
tion, et dans la vue de l'en gratifier. 

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

La  seule difficulté qu'il peut y avoir sur cette espèce 
est de savoir quand cette intention doit être présilniée. 
11 faut dtallir pour principe qu'elle ne doit pas 1'êti.c 
facilement, suivant la règle, Nelno donnre prasii- . 

tnitur. 
Notre jurisprudence est iilêirie plus difficile à ad- 

mettre cette présomption que lie l'étoit le droit ro- 
inain. C'est pourquoi Automne, clans ses ilotes siir ].es 
luis du titre du Code de >lei .  gesi. reniarque que nous 
n'observons pas dans notre jurispruclence la loi 1, Cod. 
de neg. gest., qui décide qu'une nière qui ,  pa r  affec- 

(1) 11 faut supposer que, quoique cette affaire fiit principalement 
i'affaire deTicius, n6aninoins Sempronius, pour qui on i'a faite, avoit 
intérêt à la gestion, putir, parcequ'il etoit le procureur de Titius. 
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tion pour ses enfants, a poursuivi la destitution cl'u11 
mauvais tuteur qu'ils avoient, n'est pas fondée à ré- 
péter les frais'qu'elle a faits pour cette poursuite, e t  

qu'elle doit être présumée s'être portée à cette pour- 
suite sans intention d'en répéter les frais. Au contraire 
dans notre jurisprudence on les fait porter au mineur. 

O n  fait aussi dans notre jurisprudence Porter au  
mineur les frais faits pour lui faire nommer u n  tu- 
teur; et ceux de ses proches qui ont fait la poursuite, 
et les ont avancés, en ont la répdtition, contre la dé- 
cisioii de la loi 44, ff. cle neg. gest. 

r 97. Il y a plusieurs espéces de circonstances, Ies- 
quelles, seules et prises séparément, ne pourroient pas 
faire présumer que celui qui a fait l'affaire d'une per- 
sonne l'a faite avec l'intention de n'en pas répéter les 
frais; mais p i ,  étant réunies, peuvent former cette 
présomption. r 

O n  peut apporter pour exemple, I O  si c'est un  père 
ou une mère qui a fait l'affaire de ses enfalits ou de 
ses petits-enfants, si c'est un beau-père ou une belle- 
mère qui a fait l'affaire de son gkndre, de sa bru oit 
de ses privignes, si c'est un  frère aîné qui a fait I'af- 
faire de ses puînés, si c'est un  maître qui a fait l'af- 
faire de son domestique, si celui qui a fait l'affaire 
avoit de grandes obligations à cette personne; 

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

3" Si ces frais sont modiques ; 
Si celui qui a fait la gestion n'en a pps répété les 

Traité du Contrat cle mandat. 13 



frais pendant tout le temps qu'il a vécu, quoiqu'il ait 
vécu long-tenips depuis ; 

5' Si depuis la gèstion les parties ont entre elles 
  lu sieurs comptes pour des affaires qu'elles ont eues 
ensenille, et que les frais de cette gestion ne soient 
entrés dans aucun de ces comptes. 

Les présomptions qui résultent de ces circonstances 
peuveiit être détruites ou affaiblies par d'autres cir- 
constances qui servent à faire connoitre la volonté qu'a 
eue celui qui a fait la gestion d'en répdter les frais; 
comme, par exemple, s'il a tenu un registre exact de 
tous les frais qu'il faisoit. 

I 98. Les aliments fournis à 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, qui répond ainsi àune mère : Ali- 
menta quidem quæjli is  iuis prcestitisti, tibi reddi, non 
justâ ratione postulas, quum id maternâ exigente pietate 
feceris. S i  quid autem in rebrls eorum utiliter, et proba- 
bili more impendisti; si non et hoc matenx.î liberalitate, 
sed recipiendi animo fecisse te ostenderis, id negotio- 
rum gestorum actione consequi potes; 1. I I ,  Cod. /z. tit. 

Dans notre jurisprudence, des pères ou méres ne , 
sont pas facilement présume's avoir fourni les aliments 
à leurs enfants sans intention d'en être remboursés, 
lorsque les enfants ont du Lien pour y subvenir. 

Mais lorsqu'un aïeul a retiré quelqu'un de ses pe- 
tits-enfants de chez le père oii la mère de cet enfant, 
pour l'avoir auprès de lui ,  il est présumé 'l'avoir pris 
pour sa propre satisfaction ,' pour lui faire compagnie, 
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et n'avoir pas eu intention de rien répéter coqtre les 
père et mère, pour les aliments qu'il lui a fournis, et 
pour la dépense qu'il a faite pour sou éducation. 

Nous avons parlé d'un aïeul, par forme d'exemple ; 
il faut dire la même chose d'une grand'mère, d'un 
oncle, d'une tante, ou autre parent; d'un parrain, 
d'une marraine, lorsqu'il ne paroît pas d'autre raison 
que la raison d'une affection naturelle pour l'enfant 
qui  ait porté lapersonne à faire sortir l'enfant de cliez 
ses père et mère, pour l'avoir chez elle. 

Mais s'il paroit y uelr~ue autre raison pour laquelle le 
parent ait pris l'enfant chez lui, comme, par exemple, 
si  c7étoit pour qiie l'enfant fût  à portde d'aller au col- 
lège, où il n'auroit pu aller en restant chez son père, 
qui  demeure à la caiiipagne; le parent ne sera pas pré- 
sumé avoir eu intention de ne point exiger de pen- 
sion, à moins qu'il n'y ait quelques circonstances qui 
le fassent présunler. 

De légères présomptions siiffisent à l'égard d'uii 
grand-père ou d'une grand'iilère; il en faut de plus 
grandes à l'égard des parents de la ligne collatérale. 

SECTION II. 

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

199. Ce quasi-contrat forme entre le neyoiiorum 
gestor, et celui dont il a fait l'affaire, des obligations 
réciproques, semblables à celles que forme le contrat 
de mandat entre le mandant et le mandataire. Le  ne- 
gotiorum yestor contracte envers celui dont il a @ré 

12. 
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les affaires l'obligation de lui en rendre compte, et de 
lui remettre tout ce qui lui est phvenu de sa gestion; 
laquelle obligation est en cela seinblable à celle qu'uii 
maiidatnire ou procureur contracte envers le man- 
dant : et cle cette obligation que contracte le neyotiori~in 
gestor naît l'action negotiortim qestolr~m directa, par 
laquelle le negotiorrim gestor est obligé de rendre 
compte de sa gestion à celui dont il a géré l'affaire: et 

:réciyroqnérnent celui dont on a fait l'affaire contracte 
envers le negotiorum gestor l'obligation de I'indem- 

hiser  de; frais de sa gestion; obligation seinl~lahle à 
celle que contracte un mandant envers son manda- 
taire; et de cette obligation naît l'action negotiorum 
gestorum contraria que le neqotiorum qestor a contre 
celui dont il a géré l'affaire, pour se faire reiilbourser 
et indemiiiser des frais cle sa gestioii. 

C'est ce que nous enseigne Gaïus : Si quis absentis 
negotia gesserit, licèt iqnorantis, ... zlltrb citrbque nasci- 
iiir actio qi~ce appellatirr negotiorum gestar~im : et San2 
sicut œqzizlm est ipsum acttis sui rationent reddere, et 
eo no~nine condemnari, quidquid vel non zit oportuit 
gessit, vel ex his negotiis retinet; itd e s  diverso jristum 
est, si utiliter gessit, prœstari ei quidquid eo nomine 
vel abest ei, vel abfutur i~~n est; 1. 2 ,  ff. de neg. gest. 

A R T I C L E  PREMIER. 

b e  l'obligation dii negotiorum ge.rtoi; et de l'action negotiorum 
gestorum directa qui en naît. 

* 
zoo. Il'obligation du negotioriim gesior ayant beau- 

coup da ressemhlaiice avec celle du mandataire, pour 
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bien connoitre l'étendue de l'obligation d u  negotio- 
rum gestor, en quoi elle convient avec celle du man- 
dataire, et en quoi elle en diffère, il est bon de se 
rappeler ce que nous avons dit de l'obligation d u  
manclataire. 

Nous avons vu sziprà, n. 37, que l'obligation d u  
inanclataire avoit trois objets : il est i O obligé à faire 
l'affaire comprise au mandat dont il s'est chargé; 2" à 
y apporter le soin qu'elle exige; 3 O  à e n  rendre compte. 

Par rapport au premier objet, le negotior~r~~z gestor 
est très différent d'un mandataire, et mênie d'un tu- 
teur ou d'un curateur. 1,e mandataire contractant, par 
l'acceptation qu'il fait du mandat, l'obligation de faire 
tout ce qui y est compris, il est tenu des dommages 
et intérêts du mandant, résultants de ce que quelques 
unes des affaires comprises ail mandat n'ont pas été 
faites : pareillement un tuteur ou un  curateur ayanE 
été, par la charge qui lui a été imposée, cltargé. de 
toutes les affaires qui en dépendent, s'il a omis d'en 
faire cluelques unes , il en est responsable envers 
celui dont il a été le tuteur ou le curateur. An con- 
traire, lorsqu'un negotiontm gestor a fait une de vos 
affaires, il n'est tenu qu'à vous rendre compte de l'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 était pas chargé, puisque n i  
vous ni aucun autre pour vous ne l'aroit chargé de 
ces autres affaires. 

C'est ce que nous enseignent les empereurs Dioclé- 
tien et Maximien : Tutoris vel curcctoris, nous disent- 
ils, si~iiilis non Izabetzir qiri ciira mccilckltum ncgotiuin 
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alientim spontè gerit; quippe s~rperioribus necessitas 
muneris administrationis jînem, huic atitem proplia 
vol~~~ztas faci t ,  ac satis abundèqtie szflcit,  si cui, vel in 
yaucis, amici labore consukattrr; 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, il 
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 à chef; et i l  
doit le faire même après la mort de celui dont il avoit 
volonté de faire l'affaire. C'est ce qu'enseigne Paul: 
Si vivo Titio negotia ejzis administrare cœpi, intermit- 
tere eo mortuo non debeo: nova tamen inclzoare ne- 

/ 

cesse milzi non est; vetera explicure ac conseruare ne- 
cessaritim est; 1. z 1, §. 2 ,  ff. d. lit. 

202; Un negotiorzrm 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 empêché par 1 i  que d'autres ne se 
soient immiscés, et n'aient fait les affaires qu'il 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 persoizâ 
ejus qui negotia adminislrat, si quœdam yessit, quœdam 
non, contemplatione tamen ejzis, alius ad hæc non ac- 
cessit, et si vir diligens, quod ab eo exigimus, etiam eu 
gestzirus fuit, an dici debeat negotiorum gestorunz ezlnz 
teneri et propter eu qziæ non gessit? qziod yzilo verizts; . 

1. 6,s. 1 3 ,  ff.d.tit. 
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203. Il est sur-tout responsable en ce cas de n'avoit 
pas exigé de lui-même ce qu'il devoit à la personné 
dont il faisoit les affaires, lorsqu'au temps ,de sa ges- 
tion sa dette étoit exigible : Certè si quid à se exigere . 

debuit, procul dubio hoc ei tmputubitur; d .  5. I 2. 

Cela sur-tout doit avoir liéu lorsque la dette que me 
devoit celui qui s'est immiscé à la gestion de mes af- 
faires étoit une dette sujette à 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 cetté 
dette, il m'oppose la prescription, je lui répliquerai , 

qu'il n'est pas recevable à l'opposer; parceque, s'étant 
immiscé à lasgestion de mes affaires, il étoit obligé de 
l'exiger pour moi de lui-même avant qu'elle fût pres- 
crite. C'est pourquoi Ulpien dit : Si (negotionlm ges- 
torum) ex cnzlsâ &rit obligatzis, quœ certo tempore 

jniebattir, et tenzpore liberaitis est; nihilominùs neqo- 
iiorum gestorumactione eritobligutzis; 1. 8, ff. d. tit.; 
parcequ'il devoit exiger de lui-même avant I'accom- 
plissement de la prescription. 

On peut apporter pour exemple le cas auquel mon 
ddhiteur d'une rente constituée se seroit immiscé à la 
gestion de mes affaires, qu'il auroit gérées pendant 
long-temps. Il ne pourra pas m'opposer la prescrip- 
tion de cinq ails contre les arrérages qu'il me doit, e t  
dont la prescription s'est accomplie pendant le temps 
de sa gestion; car il clevoit les exiger de lui-même 
avant que la prescription s'accomplît; tenetztr qziod à 
se non exegerit. 

204. On peut pareillement imputer aux héritiers dn 
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~tegoiiutn gestor, qui siiccèdent à son obligation nego- 
tiorum gestoruuz, qu'il n'a pas exigé de lui-même ce 
qu'il devoit à la personne dont il a géré les affaires, 
lorsque la dette avoit été contractée sous la conditioii 
que ses héritiers n'en seroient pas tenus. 

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

C'est pourquoi, après cluYUlpien a dit qu'un negotio- 
rum gestor étoit tenu de n'avoir pas exigé de lui-même 
ce qu'il devoit à 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- 
cend~im et in eâ causâ ex quâ heres no12 ienetur; d. 1. S. 

zo5 0 n  peut encore imputer au ~zegoliorunz. ges- 
tor qu i  n'a pas exigé de lui-même la somme qu'il cle- 
voit à la personne dont il gdroit les affaires, dans le 
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cas auquel il eîit pu faire un emploi de cette somme 
qui eût produit à la personne dont il géroit les af- 
faires des intérêts, ou l'eût déchargée de ceux qu'elle 
devoit à ses créanciers, 'au paiement desciuels cette 
somme pouvoit être employée : faute par le negotio- 
runz gestor d'avoir en ce cas exié;é de lui-même cette 
clette, quoique la dette ne fût pas par elle-même de 
nature à produire des intérêts, il en doit les intérêts à 
la personne doht il a géré les affaires, en  vertu de l'o- 
bligation negotiorum gestorziin qu'il a contractée en- 
vers elle. C'est ce qu'enseigne Triphonius : Qui sine 
usziris pecziniain debebat, creditoris sui gessit negotia; 
quœsituin est an negotiorunz gestorum actione summœ 
.illius usziras prçestare debeat? Dixi si à senzetipso exi- 
gere eum oportziit, debiitirzim tisuras. Qubd si dies sol- 
vendœ pecrrniœ ienzpore quo negolia yerebal, noncfiim 
venei-ut, zlsrtras no12 debiiuruin; sed die prœierito, si non 
intrilit rntioizibus creditoris ctljzis negotia gerebat eam 
pectinianz à se debitam, merito ustiras boizajdei judi- 
cio prœsinturuin; 1. 38, ff. d. tit. Julien dit la inême 
chose: A semetipso cur non exegerit, ei iinpzitabitzrr; 
et si fortè non fiierit usurarium debitum, incipit esse 
riszirnrizim; d. 1. 6 ,  S. 12. 

Il est évident clu'on ne peut imputer au  negotioirtm 
gestor qu'il n'ait pas exigé de lui-même ce qu'il de- 
voit à la personne dont il géroit les affaires, tant que 
cette dette n'étoit pas exigible, comme nous l'avons 
déja remarqué. 

Pareillement, si ce que vous devoit celui qui géroit 
vos affaires ne vous dtoit dû qu'à la charge que vous 
lui rendriez au préalable quelque chose; s'il n'a pas 
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trouvé dans vos biens, qu'il géroit, de quoi lui 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- 
mEme ce qu'il vous devoit; et sa gestion n'arrêtera pas 
le temps de la prescription de votre créance. 

C'est ce qu'enseigne Scævola, dans l'espéce d'un 
vendeur qui géroit les affaires de celui à qui il avoit 
vendu une chose qui avoit un vice rédhibitoire : Sed 
nec red/tibitoriœ specienz, dit-il, venire in negotiorum 
yestorum actionem, et per hoc sex mensibirs exactis 
perire; si vel mancipium in relus non invenit, vel eo 
invento , qzlod accessionum nomine addituln est, vel 
quod deterior homo factus esset, vel quod per eum 
esset acquisitzim (non ex re emytoris), nec invenit, nec 
recepisset, nec esset in ispsis negotiis quœ gerebat und2 
sibi in prasenti redderet; 1. 35, S. 2. 

206. Si on peut imputer à celui qui s'est immiscé 
sans procuration à la gestion des affaires de son créaii- 
cier qu'il n'ait pas exigé de lui-même ce qu'il lui de- 
voit, on nu peut pas de même lui imputer qu'il n'ait 
pas exigé ce qui étoit dû par les autres ddbiteurs; car 
n'ayant pas de procuration, il ne pouvoit pas les obli- 
ger à lui payer ce qu'ils devoient. 

207. Lorsque c'est un créancier qui a géré les af- 
- faires de son débiteur, on peut lui imputer de ce qu'il 

n'a pas erilployé les sommes de deniers qui lui sont 
parvenues à'sa gestion à se payer de ce que lui devoit 
la personne dont il géroit les affaires, et à payer les 
autres créanciers de cette personne. C'est pourquoi, si 
ayant pu faire cet emploi, et ne l'ayant pas fait, ces 
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soiriines de deniers sont depuis péries entre ses mains 
par quelque force majeure, il est responsable de cette 
perte, qu'eût évitée celui dont il géroit les affaires, si 
cet emploi eût été fait. Si ndanmoins il avoit eu un 
juste sujet de garder ces sommes de deniers en ré- 
serve, yutà, 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 parallèle de l'obligation du ne- 
gotiorum gcstor, et de celle du  mandataire, passons aux 
autres objets de l'obligation du mandataire. . 

Nous avons dit que le mandataire étoit obligé en 
second lieu d'apporter le soin convenable à la gestion 
de l'affaire dont il s'étoit chargé ; l'obligation du ne- 
gotiortlm gestor est ordinairement semblable en cela à 
celle du mandataire. Le negotiorum gestor est tenu 
d'apporter à sa gestion le même soin qu'un manda- 
taire est tenu d'apporter à la sienne : il est tenu, de 
même qu'un mandataire, de levi aut de levissimâ culpâ, 
selon la nature de l'affaire ; sur quoi voyez ce que nous 
avons dit à l'égard du mandataire, stiprà, n. 46 : Si 
negotia absentis et ignorantis geras, et culpam et do- 
luin prœstnre debes; 1. I r ,  ff. de neg. gest. 

209. Quelc~uefois néanmoins le negotiorum gestor 
est tenu à un plus grand soin qu'un mandataire ; car 
à des affaires communes pour lesquelles il suffirait à 
un mandataire d'apporter un soin ordinaire, un ne- 
gotiorum gestor est obligé quelquefois d'apporter tout 
le soiii possible, et il est tenu de levissimâ culpâ. Cela 
a lieu lorsqu'il a en~pêclié, en s'ingérant à 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 exactissinzanz tliliyentiam compellitur reddere ra- 
tioizenz; nec st fficit talem diligentiam adliibere qualenz 
slrk relus aclliilere solet, si inodb alius diliqentior eo 
commodiùs ncl~ninistraturus esset neyotia. Irtstit. de 
oblig. quæ quasi ex coiitr. 

2 IO. Quelquefois niênie le negotiorcint yestor est 
tenu des pertes qu'il a souffertes par cas fortuit daiis 
la gestion cle l'affaire qu'il a faite pour quelqu'un. 
C'est ce qui arrive lorsqu'il a fait pour moi et en mon 
nom uii cominerce que je n'avois pas coutume de 
faire. S'il n'a pas réussi dans ce coninlerce, et qu'il y 
ait de la perte, n'ayant pas approuvé ce commerce 
qu'il faisoit pour moi, je pourrai lui laisser la perte 
pour son compte : Proculils interdilm etiam casum 
twastare debere : vel~rti si novtim negotizinz qziocl non 
sit solitzrs absens facere, tu nornine ejus geras, veluti 
aliquam negotiationem ineundo; nam si qziid damntinz 
ex eâ re secutum fuerit, te seqzretur, lzicrum verb ab- 
sentem. Qubd si in clziibusdatn lzicrcim factum fnerii, 
in qtiibusdam dam~zum, absens pensare lzlcrum ctim' 
darrrno debet; 1. I I ,  ff. d. tit. 

En  vain le negotiorunz ycsior opposeroit-il cette 
règle de droit : Neyotizim qerentw alienzim casum for- 
tziitum pr~stare  non co~npelhlntur; 1.22, Cod. de neg. 
gest. Cette règle a lieu à l'égard d'un mandataire qui 
n'excide pas les bornes de son mandat, et iii$nie à 
l'égard d'un negotiorunz yestor qui gère sans procura- 
tion les affaires d'un absent, lorsque ce qu'il fait pour 
Cet absent étoit quelque chose qu'il étoit nécessaire de  
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faire, ct que les affaires de cet absent exigeoient qui fût 
faite. Mais lorsqu'il s'ingère h faire pour cet absent des 
affaires que cet absent pouvoit se pasSer de faire, c'est 
sa faute de s'être mêlé en ce cas, sans besoin et sans 
nécessité, de ce qui ne le regardoit pas : Czrlpa est se 
immiscere rei ad se non pertinenti; 1.36, ff. de reg. jzir. 

2 I 1 .  AU contraire, il y a un  cas dans lequel le 
negotiorunz gestor n'est obligé d'apporter que de la 
bonne foi à 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'uii 
absent se trouvant abandonnées, personne ne se pré- 
sentant pour en prendre soin, ilne personne, quoique 
peu habile et peu intelligente dans les affaires, en au- 
rait entrepris la gestion pour ne les pas laisser à I'a- 
bandon. C'est ce que nous enseigne Ulpien : Inter- 
dilm in negotiorunz gestorum actione Labeo scribit do- 
lrim soliinz~~~odb vetsari; nam si nfictio~ze coactzrs, ne 
bona men distraha,zticr, nigotiis te nîeis obtc~leris, 
œq L ~ ~ S S ~ I I Z Z I ~  esse dolz~m dtutta.lcat te prœstnre; 1. 3, S. 9, 
ff. d. fit. 

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

Il est évident que le précepte qui nous oblige d'ai- 
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mer notre prochain conime nous-mêmes nous oblige 
d'apporter aux affaires du ptochain , lorsque nous les 
gérons, le même soin que nous apportons aux nôtres. 
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 niênie du défaut d'un soin dont 
il n'est pas capable. 

Cette décision d'Ulpien est très équitable. On  ne 
peut pas en ce cas opposer à ce negotiorum gestor qu'il 
est en faute de s'être 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 l'ab- 
sent qu'elles fussent gérées par une personne sans 
intelligence, que d'être entièrement à l'abandon. 

212. Enfin par rapport au dernier objet de l'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, l'obligation du negotiorum gestor est 
en cela semblable à celle du mandataire : le negotio- 
m m  yestor, de même qu'un mandataire, est tenu de me 
rendre tout ce qui lui est parvenu de la gestion de mes 
affaires, et tout ce qu'il a recu pour moi, non seule- 
ment lorsque ce qu'il a recu pour moi m'étoit dû,  
mais même dans le cas auquel il auroit recu pour moi 
quelque chose qui ne m'étoit pas dû. Lorsque je juge 
à propos d'approuver le paiement qui lui en a été fait 
pour moi, et de lui en demander compte, il n'est pas 
recevable, pour se défendre de me rendre cette somme, 
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à allkguer qu'elle ne m'étoit pas due : il suffit qu'il 
l'ait recue pour moi pour qu'il soit tenu de me la ren- 
dre : S i  quis negotia aliena gerens indebitzlm exegerit, 
restituere cogitur; 1. 23,  ff. de neg. gest. 

Mais si ce negotiorum gestor, avant que de m e  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'eût rendue à 
celui qui la lui a payée, il ne seroit pas tenu de m'en 
rendre compte : mais ce seroit à lui à prouver que cette 
somnie ne m'étoit pas due, et qu'il 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. 

2 I 3. Le negotiorum gestor, de même que le manda- 
taire, étant tenu de rendre à celui dont il a géré les 
affaires tout ce qui lui est parvenu de sa gestion, i l  
doit le subroger à toutes les actions qu'il a .  acquises 

I par sa gestion, et lui en laisser la  disposition; voyez un  
exemple en la loi 48, ff. de neg.; voyez suprci, no 60. 

214 .  De l'obligation d u  negotiorum gestor naît 
l'action negotiorum gestorum directa qu'a celui  don^ 
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-même, 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 règle, qui mandat, ipse 
fecisse videtur; et il m'en est comptable. C'est ce qu'en- 
seigne Paul : Mandato tuo negotia mea L. Titius gessit; 
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quod is non rectè gessit, tu milJi actione negotiorunt 
gestoninz te~zeris; non in hoc tantùnz ut actiones tuas 
prestes, sed etia~n qubd imprudenter euln elegeris, trt 
quidqziid detrimenti negligentia ejzis fecit, tu mihi 
praistes; 1. 21 ,  §.fi., ff. deneg. yest. 

C'est même proprement contre vous, qui avez chargé 
quelqu'un de gérer mes affaires, plutôt que contre ce- 
lui qui les a gérées par votre ordre, que j'ai l'action 
negotiol-um gestorum; car c'est entre vous et nioi que 
s'est formé le quasi-contrat negotior~im gestor~im. C'est 
vous qui êtes nion véritable negotiorum gestor, puis- 
que c'est vous qui ,  en faisant faire nies affaires, aviez 
pour principale intention atzimum negotium rnezim 
gerendi; au lieu que celui qui les faisoit par votre 
ordre avoit pour principale intention d'exécuter votre 
mandat. 

Au reste, quoique ce soitprincipalement contre vous 
que j'ai l'action negotiorunz gestorum, j'ai aussi une ac- 
tion negotiorunz gestorum utilem coutre celui q i i  les a 
gérées par votre ordre. 

2 15. Lorsque deux personnes ont géré sans procu- 
ration les affaires d'un absent, ils ne sont tenus chacun 
de l'action negotiol.um gestorum que pour ce que cha- 
cun d ' e u ~  a géré; ils n'en sont pas tenus solidairement. 
C'est ce que décide Modestinus en la loi 26, ff. de ney. 
gest. 

E n  cela les negotiorirm gestores sont différents des 
mandataires, et la raison de différence est évidente. 
Lorsqu'un mandant, par sa procuration, charge plu- 
sieurs manclataires de la gestion de ses affaires, sans 
partager entre eux la gestion, il charge chaciin d'eux 
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du total de sa gestion : cliacun d'eux, en acceptant la 
procuration, se cliarge du total de cette gestion; ils 
s'ol~ligent clonc cliacun à rendre compte du total de 
la gestion; ils en sont donc tenus solidairement, ou 
l'un pour l'autre. Au contraire, lorsc~ue deux ou plu- 
sieurs negotioruin gestores ont géré les affaires de quel- 
qu'un sans mandat, celui dont ils ont géré les nffaii-es 
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 doivcnt donc chacun rendre compte que pour 
cette partie; ils ne sont point tenus l'un pour l'autre. 

a 16. Il est évident que cette action passe à l'héritier 
de celui dont on a fait les affaires, qui peut, en sa 
qualité d'héritier, demander clu'oii lui rende le coinpte 
qui étoit dû au défunt; et qu'elle passe pareillement 
contre l'liéritier du negotiorunz gestor, qui doit rendre 
le conipte que le défiiiit étoit tenu de rendre de sa ges- 
tion. 

Il doit, dans ce compte, rendre non seulement 
compte de ce que le défunt a fait, nîais des choses qui, 
lors de la mort du défunt, restaient à faire, et étoient 
une ddpendiince nécessaire de la gestion clLie le défunt 
avoit conin~eiicée : son héritier, en sa qualité d.'hé- 
ritier, est tenu de les achever et d'en rendre compte. 

E n  cela, l'héritier du negotiorum gestorest sembla- 
ble à l'héritier d'uii niandataire; voyez slil~rà, n, IO 1 .  

2 I 7. Mais si l'héritier du negotiorunz gestol- a fait, 
depuis la mort du défunt, de nouvelles affaires, c'est 
u n  nouveau quasi-contrat negotiorum gestoruin qui 
se forme entre lui et celui pour qui il a fait ces iiou- 

Traité rlu Co~ttrnt dc mandat, 13 
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trelles affaires, à qui il est tenu de son chef d'en rendre 
compte. 

2 I 8. La ratification ou l'approbation que celui au 
nom de qui et pour qui on a fait quelqueaffaire donne 
à la gestion n'éteint pas l'action qu'il a pour s'en faire 
rendre compte ; cette approbation n'a d'autre effet que 
d'empêcher qu'il ne puisse désapprouver l'affaire qui 
a été faite pour lui, et l'empêcher de la laisser pour le 
compte de celui qui l'a faite ; mais elle ne l'exclut pas 
de l'action qu'il a pour s'en faire rendre compte : Erit 
et post ratihabitione~rl negotioruin gestortim actio; 1. 7, 
ff. de neg. gesi., inf ine.  

A R T I C L E  I I .  

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

Nous verrons, I O  quelIe est cette obligation, et 
quelle est l'action qui en  nait; z0 en quels cas il y a 
lieu à cette obligation et à l'action qui en naît; 30 ce 
qu'il y a de préalable pour intenter cette action, et 
quels en sont les objets. 

S. 1. Quelle est cette obligation, et quelle est l'action 
qui en nait. 

2 19. Celui dont on a fait utilement quelque affaire 
sans son ordre contracte, par le quasi-contrat nego- 
tiorum qestortim, envers celui qui l'a faite, l'obligation 
de le rembourser et de l'indemniser de ce qu'il lu i  en 
a coûté pour l a  faire : on appelle cette obligation obli- 
gatio contraria negotioriim gestotum. 
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Cette obligation ne donne pas seulement au nego- 
tior~ilit gestor envers cIui elle est contractée le droit de 
se faire allouer en mise tout ce qu'il a dépensé pour sa 
gestion, dans le compte qu'il est obligé d'en rendre, ' I 

sur la demande en reddition de compte qu'a droit de 
donner contre lui celui dont il a fait l'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 l'action qui en naît, sont appe- 
lées contrariœ, parceque, dans le quasi-contrat nego- 
tior~im gestorum, de même que dans le contrat de  
il~aiidat, il n'y a d'obligation principale et essentielle 
que l'obligation de rendre compte, que celui qui a géré 
l'affaire 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 cjuasi- 
contrat negotiorum gestorttln ne produiroit pas cette 
obligation. 

5. II. Quand y a-t-il lieu à cette obligation et à l'action 
qui en naît. 

220. Pour que celui pour qui et au nom de qui on , 
a fait une affaire contracte l'obligation de rembourser 
des frais de sa gestion celui qui l'a faite, il faut ou 
qu'il ait depuis approuvé qu'on ait fait pour lui cette 
affaire, ou que ce fût une affaire indispensable, qu'il 
n'eût pas manqué de faire lui-même s'il eût été à por- 

13. 
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t&e : autrement celui pour qui et au nom de qui on a 
fait l'affaire, en désapprouvant ce qui a été fait en son 
no111, et  en laissint l'affaire t o u r  le compte de celui 
qui l'a faite, ne contractera aucune obligation envers 
celui qui l'a faite, lequel n'aura aucune action contre 
lui : Is enim i~egotiortim gestorunz habet actionem qui 
utiiiter negotia gessit : non uzitein utilirer negotia gerit 
qui rem non neccssarinnz zieiqtia oizemlura est palrein- 
familiâs aclgreditzir; 1. 1 O ,  S. I ,  ff. de izeg. gest. 

a2 I .  Lorsque l'affaire étoit une affaire indispen- 
sable, ou une affaire à laquelle il a donné son appro- 
bation, pour qu'il soit tenu des frais de la gestion, il 

' 

su'ffit que l'affaire ait été d'abord utilement faite, quoi- a 

quc,  par quelque accident de force majeure, cette uti- 
lité ait depuis dté détruite : st f ic i t  utiliter gestzim, 
qtiainvis non dzil-averit gestum. 
. 

I'ar exemple, si en mon absence on a fait pour moi 
dcs réparations urgentes et nécessaires à ma maison; 
q110ique par l'événement je n'en aie pas profité, parce- 
qne peu après nia maison a été incendiée par le feu 
du ciel, je ne laisserai pas de demeurer obligé à rem- 
bourser des frais cle sa gestion celui qui les a fait faire. 
C'est ce qu'enseigne Ulpieii : Is qui negotioruin gcsto- 
mm agit,  non solilm si t$Jecium habuit negotitrm quod 
gessit, actione isiâ zitetu,;. sed szfjcit  si utiliter gessit, 
etsi eflctzinz non habtiit nego~izi~iz ; et ideb si instilaln 
ftilsit, vel servzim Qgrum curauit, etiamsi insula exusia 

. -est, vel servus obiit, aget neyotiorum gestorunz; d.' 
1. IO, S. 1. 

222. Il en seroit autrement si les réparations que 
quelqu'un a fait faire pour moi eii mon absence à une 
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mauvaise maison qui in'appartenoit, quoique neces- 
saires pour en prévenir la ruine, étoient si coûteuses, 
que, si j'eusse été sur les lieux, j'eusse mieux aimé lais- 
ser tomber la maison que cle m'engager dans cette cl&- 
pense : si eam inszilam fulsit 7uam donzitzus, quasi i ~ n -  
par sumptui, dereliquerit, vel 7ziarn sibi necessariam 
non ytitavit. Ulpien dénie, en ce cas, l'action à celui 
qui a fait pour moi cette dépense; car, cette affaire. 
qu'il a faite pour moi étant une affaire dans laquelle 
je n'eusse pas voulu m'engager si j'eusse été sur les 
lieux, je ne dois pas être obligé à le rembourser de ses 
frais, lorsque je n'en ai pas profité. 

Quand même celui qui a fait pour moi cette dé- 
pense auroit de bonne foi cru faire pour le mieux, iI 
suffit que l'affaire qu'il a faite pour moi fbt une affaire 
dans laquelle je ne me fusse pas engagé, pour qu'il 
n'ait pas d'action contre iiioi : Quid sipzitavit se utiliter 

facere , sed patrfamiliâs non expediebat 3 Dico hzinc 
no12 lzabiturum. negotioruln gestorum actionem; ut elziln 
evelztum non spectemzis, debet esse zitiliter cœptum; J: 
1. I O ,  5. 1. Or, suivant le principe ci-dessus rapporté, 
Non est utiliter cœptum, quum quis rem non-necessa- 
rium adgreditzir. 

Cela doit sur-tout avoir lieu lorsque celui qui a fait 
pour moi une affaire, sans mon ordre, a été à portée 
et a eu le temps de me consulter avant que de la faire : 
je dois, en ce cas, être plus facilenlent écouté à clire, 
pour me défendre de sa demande, que, s'il m'eiit con- 
sulté, je n'aurois pas voulu m'engager dans cette af- 
faire, et qu'il est en faute de l'avoir entreprise sans me 
consulter. 
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Mais s'il n'a pas été à portée de me consulter, je 
ne dois pas être si facilement écouté à dire, après la 
mauvaise réussite de l'affaire, que je n'aurois pas voulu 

- .  

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 qu'on fît pour moi cette affaire. 

Lorsque l'affaire est importante, le negofioriim ges- 
tor qui n'est pas à portée de me consulter peut, à dé- 

'faut de cela, pour sa plus grande sûreté, prendre l'avis 
de ma famille, qu'il assenlblera pour cet effet devant 
le juge, qui en doanera acte. Cet avis constatera que 
le bien de mes affaires exigeoit qu'on fît pour moi 
cette affaire; et quoique, par un évènement qu'on ne 
~ O L I Y O ~ ~  prévoir, elle ait eu une mauvaise réussite, je 
ne  pourrai me Jispcnser cle rembourser le izegotiorum 
gestor des frais de sa gestion. 

223. Lorsque l'affaire étoit iiidispensable, ou lors- 
que celui pour qui elle a étd faite y a donné son ap- 
probation, il suffit, à la vérité, au iiegotiorum c/cstor, 
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; niais il faut pour cela que ce 
soit par c~uelque accident de force inajeure clii'elle 
n'ait pas subsisté. Il en seroit autrement si c'étoit par 
la  faute de ce negotiorum gestor qu'elle n'eût pas sub- 
sisté. C'est ce qu'enseigne Gaius : Sive hereclitnrin ne- 
gotia, sive eu quœ aliczljzis essent, yerens aliqziis, ne- 
cessarib rem enlerit, licèt eu interierit, poterit qziod 
impenderit juclicio negotiorum gestoruln conseqtii, ve- 
l i i t i  si frurnentum nut vinurn familice paruverit, itlipie 
caszi quodcim interierit,Jortè incendio uut riiinâ. Sed 
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itti scilicet hoc dicit yolesi, si i f~sa l.uUla vel irrcelzdium 
sine vitio cjus acciderit : nam quum propter ipsam rui- 
nam vel incendititiz damnandus sit , abszirdum est euln, 
lllarum rerum nomine quœ ità consumplœ sunt, quic- 
qua~~z'conse7tii; 1. 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 l'utilité 
n'ait pas subsisté, recevoit par le droit romain une 
autre exception ; c'est à l'égard des affaires des impu- 
bères. 

Quelque indispensable qu'eût été l'affaire que quel- 
qu'un avoit faite pour un i m p u h r e  , celui qui l'avoit 

' 

faite' n'avoit d'action contre l'impubère, pour le rem- 
boursement des frais de sa gestion, que jusqu'à con- 
currence de ce que cet impubère se trouvoit en pro- 
fiter au temps de la contestation en cause sur la de- 
mande du negotiorum gestor. C'est ce qu'enseigne 
Paul : Litis colztesiatce tempore , quœri solet an pupillus 
cujus sine tutoris azitoritate negotia gesta sunt locrr- 
pietiorsit ex eâ re factus cujuspatitur actionenz; 1. 37, 
ff. d. tit. 

Je  ne crois pas que cette décision des lois romaines 
doive être suivie dans notre droit : il est bien vrai, à 
i'égard des contrats, qu'un iilipubère ne peut s'obliger 
en contractant sans l'autorité cle son tuteur, si ce n'est 
jusr~u'iconcurre~ice de ce qu'il se trouve profiter du 
contrat. 

Par exemple, si un impubère (ou même, selon 
notre droit françois, un  mineur, même pubère, qui 
est eiicore sous puissance de tuteur) ,a emprunté de 
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quelqu'un une somine d'argent sans l'autorité de son 
tuteur, il ne sera obligé à la restitution des deniers qui 
lui oilt été prêtés que jusqu'à concurrence de ce qu'il 
sera troilvé en avoir profité au temps de la demande 
qui sera doniide contre lui. 

IAa raison est que les coiitrats étant forinés par le 
consentement des parties contractantes, le contrat fait 
par un impubère sans l'autorité de son tuteur est nul ,  
faute d'un consentement valable de la part de l'impu-. 
bère, qui est présumé n'avoir pas le jugement assez 
formé pour pouvoir cloniier un consentement valable, 
sans être assisté et autorisé. L'inipubére qui a contracté 
sans l'autorité de son tuteur ne pouvant donc pas être 

'obligé par le contrat, puisqu'il est nul, et que quod 
null~.lm est nilllum potest prodzicere e j jk tum,  il ne 
.peut l'être, en ce cas, que par l'équité natufelle, qui 
.ne perniet pas que quelqu'un s'enrichisse aux dépens 
cl'un autre : Nenzinem œqtizim est cttm alierius cletri- 
Inento locupletari; et, par conséquent, il ne peut l'être 
que jusclu'à concurrence de ce qu'il se trouve profiter 
au temps de la deinande donnée contre lui ,  la de- 
mande qui est donnée contre lui, n'ayant d'autre f6n-. 
deinent que cette raison d'équité, qui ne subsiste qu'au- 
tant que le mineur se trouve profiter du prêt que lui a 
'fait le demandetir. 

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

, I 
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consentement valable, puisclue c'est sans leur con- 
sentement clu'elles contracteiit ces obligations. 

Par exemple, dans le quasi-contrat izeyoiiorum ges- 
torum, celui pour qui on a fait une affaire indispen- 
sable, que la nécessité des affaires exigeoit qui fGt 
faite, contracte envers celui qui l'a faite l'obligation 
de le rembourser des frais de sa gestion, même dans 
le cas.auque1, par quelque accident de force majeure, 
l'utilité de cette gestion vienctroit à être détruite. Il la  ' 

coiltracte sans son consentement, puisqulil la contracte 
même avant que d'avoir aucune connoissance de la 
gestion qui la lui fait contracter. Il est donc inctiffé- 
ren t , pour qu'il la contracte valablement, qu'il soit ca- 
pable ou non de donner uii consentement valable, 
puisque ce n'est pas par aucun consentement de sa 
part qu'il la contracte; et par conséquent, pour qu'il 
puisse valablement contracter cette obligation, il doit 
être indifférent qu'il soit impubère ou pubère, miiieur 
ou majeur. Le droit romain ne devoit donc pas excep- 
ter du principe la gestion des affaires des impubères. 
L e  droit romain accorde bien au tuteur l'action contra- 
ria tutelœcontre l'impubère, lorsqu'ila utilement gdré, 
quoique depuis, par quelque cas imprévu, l'utilité de 
sa gestion n'ait pas subsisté: Stfjcit tutori bene et di- 
liyenter gessisse, etsi everitum adversum habuit yziod 
gestum est; 1. 3, S. 7, ff. de contrar. tut. act. Pourquoi, 
en pareil cas, ne pas accorder de même contre l'im- ' 

pubère l'action contraria negotiol-tim gestorum? 
225. 11 y a un cas auquel je ne ne contracte pas, 

envers le negotiorum gestor qui a fait utilement une 
f , 
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affaire pour moi, l'obligation de le reiiibourser des 
frais ile sa gestion, quoique j'en profite; c'est le cas 
auquel il seroit justifié que ce neqotioi-UII~ gestor au- 
roit empêclié une autre personne de la faire, qui, par 
amitié pour moi, s'offroit à lafaire à ses propres frais, 
sans en rien répéter. 

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

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

Il est en cela semblable à un mandataire. La raison 
estque, dans tous les contrats et quasi-contrats qui sont 
synallagmatiques, l'une des parties n'a pas droit de 
demander à l'autre qu'elle remplisse son obligation si 
elle n'est prête elle-même de remplir la sienne ; d'ail- 
leurs ce n'est que par le compte que doit donner le 
segotiorurn gestor qu'on peut connoltre la somme 
qu'il a droit cle demander pour les frais de sa gestion. 

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

S'il n'en fournit aucuns, le negoliorrim gestor, après 
l'avoir mis en demeure d'en fournir, peut poursuivre 
contre lui la condamnation de la somme qui se trouve 
par le compte lui être due pour les frais de sa gestion. 

227. Cette action contraria ne90tiorunt geslorum , 
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de niên~e quel'action~contraria n~andati ,  a deux objets. 
Le premier est le remboursemerit des sommes que 

le negotiotum gestor a été obligé de déljourser pour sa 
gestion. 

Si par sa faute il a déboursé plus qu'il n'étoit néces- 
saire, il ne doit être reinboursé que de ce qu'il suffisoit 
de débourser: Si quis, nliena negotia gerelzs, plusqtiàm 
oporiet impenderit, recuperaturum etrm id quod prœs- 
tari debuerit; 1. 25, ff. de neg. gest. 

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

Par exemple, s'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 soli 
propre noin par ces inarchds à 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 negotiortinz 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  
negotiortim gestor ou la quittance ou la décliarge des 
créanciers envers qui 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 neyotiorum ges- 
tor ne se soit pas par sa faute obligé à plus qu'il n'étoit 
nécessaire pour sa gestion; car la personne dont il a 
fait lcs affaires ne seroit obligée de l'indemniser que 
jusqu'à concurrence de ce qui étoit nécessaire. 
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CONTRAT DE NANTISSEMENT. 

ARTICLE PRÉLIMINAIRE. 

APRÈS avoir traité des différentes espèces de con- 
trats qui se font principalement et pour eux-mêmes, 
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- 
nlêilies, mais qui accédent à un autre contrat ou & 
iine autre obligation. Ces contrats sont le cautionne- 
ment et le contrat de nantissement. Nous avons traité 
assez au lo& 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. 

I . O n  peut définir le contrat de nantissement, uii 
contrat par lequel un débiteur, ou un autre pour lui, 
donne au créancier une chose pour la détenir par- 
devers lui pour la sûreté de sa créance; et le créancier 
s'oblige de la lui rendre après que sa créance aura étd 
acquittée. 

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

Le nantissement diffère J e  l'hypothèque, en ce que 
le nantissement se fait par la tradition de la chose qui 
est remise entre les mains du créancier, au lieu que 
l'hypothéque est un droit que le créancier acquiert 
dans les biens d i  son débiteur qui en sont susceptibles, 
sans que son débiteur lui en fasse aucune tradition. 

3. Laseiile convention n'est pas néanmoins suffisante 
dans notre droit francois pour établir l'liypothé~~ue; 
elle ne peut naître que d'un acte par-devant notaires, 
par lequel le débiteur se soit oi~ligé, ou d'un juge- 
ment de coiiclaii~nation rendu contre lui. 

A l'égard du  contrat de nantissement, nous verrons, 
dans un premier chapitre, ce qui est de l'essence de ce 
contrat, à quelles classes de contrats il appartient, et 
quelles sont les clauses qne les lois réprouvent dans 
ce contrat. Nous traiterons, dans un second chapitre, 
d u  droit qh'acquiert le créancier dans la chose qui lui 
a été donnée en nantissement, des obligations qu'il 
contracte, et de l'action pignoratitia directa, qui en 
naît. Nous parlerons, dans le troisi.ème, dés obliga- 
tions que contracte celui qui a donné la chose en 
nantissement, et de l'action pignoratitia contraria, 
qui en naît. 
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C H A P I T R E  PREMIER. 

L)e ce qui est de l'essence du contrat de nantissement; ù quelles 
classes de contrats il apparlient; et des clauses que les lois ri- 
~ ~ r o u v e n t  d a i ~  ce contrai. 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

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

4. Il est de l'essence du contrat de nantissement, 
I O  qu'il y ait une chose qui en soit l'ohjet; 2' 

intervienne une tradition réelle de cette chose, si elle 
n'est cléja par-devers le créancier à qui elle est don- 
liée en nantissement; 3' qu'elle lui soit donnée afin 
qu'il la détienne pour sûreté de sa créance. 

S .  1. Des choses qui peuvent être l'objet du contrat de 
nantissement. 

5. Ce sont les meubles corporels qui sont ordinai- 
rement l'objet du contrat de nantissement. C'est pour- 
quoi Gaïus dit : Pignus appellattim à pugno, quia res 
7uœ pignori dantur manu traditntur : undè etiam vi- 
deri yotest verum esse quod quidam putant, piynus 
yropriè rei mobilis constitui ; 1. 238, S. 2, ff. de y. S. 
Néanmoins les héritages peuvent être aussi l'ol~jet de 
cc contrat; 1. 34, 1. 39, ff. depig. act.; 1. 2'1. 3, Cod. 
d. rit.; 1. {O, S. 1, ff. de jur. dot., et passim. C'est ce qui 
arrive lorsqu'on met un créancier en possession d'un 
liéritnge, pour qu'il en percoive les fruits en déduc- 



tion de ses créances jusqu'au parfait paiement, dont il 
doit rendre compte à 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 être 
obligé d'en venir à des saisies de l'héritage ou des 
fruits, qui sont des voies très coûteuses. 

6. O n  peut donner en nantissement de l'argent 
comptant. O n  trouve un  exemple de cette espèce de 
nantissement dans des statuts de Bibliotlièques 
ques, qui permettent aux bibliothécaires de prêter des 
livres à des étudiants, à la charge qu'ils remettront ail 
bibliothdcaire une somme de deniers du double cle la 
valeur des livres, en nantissement et pour slireté de 
l a  restitution des livres prêtés. 

A l'égard des choses incorporelles, tellesque 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 l'essence de ce 
contrat (1) : Incorporales res traditionem non recipere 
manijestum est; 1. 43, S. I ,  ff. de acq. rer. dom. 

(1) Cela est coiiforme aux principes du droit romain. Le contrat de 
nantissement est de la classe des contrats réels, qui se forment pa r  la 
tradition réelle de la chose qui en fait i'objet. Il est de la substance de 
ce contrat que la cliose donnée en nantissement soit reluise entre 
les mains du créancier à qiii elle est donnée en nantissement. C'est ce  
qui a fait donner le nom de pignus aux choses données en nantisse- 
ment : Pignus appeiiahim ]mgno, quia res q u e  pignori h n t u r  
manu tradiiiitur ; L. 238, S. 2 ,  ff. de verb. sign. Les choses incorpo- 
relles, telles que sont les dettes actives, n'étant pas susceptibles de 
la tradition réelle, Incorporaies res tmditionem et usucapibnem non re- 
cipere nzanifcstum est; 1. 43, § 1, ff. de acq. rer dom., c'est une consé- 
quence qu'ellesne peuvent être susceptibles du  contrat denantissement. 

En vain, pour soutenir que les choses incorpor~?lles, telles que sont 
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Il est évident que les clioses 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 d u  
contrat de nantissement, que la chose appartienne au 
débiteur qui l'a donnée en liaiitissement , ni même que 
le propriétaire de cette chose ait consenti ail contrat. 

Il  est bien vrai que cette choçe ne peut pas, sans le 
corisenternent du propriétaire à qui elle appartient, être 
obligée au créancier à qui elle est donnée en nantisse- 
ment; et que le propriétaire peut la réclamer entre les 
mains du créancier à qui elle a été donnée en nantis- 
sement, e't le faire condamner à la  lui rendre, quoi- 

les dette; actives, sont susceptibles d u  contrat d e  nantissement, op- 
poseroit-on la loi 9, §. 1, ff. de pign et ltypoth : Quod emptioitem ven- 
ditionemque recipit, etiam pignoratio~iemre cipere potest. Car quoique 
ces termes, pig~lus,  pignoratio, se disent propriè e t  strict; de l'espèce 
de i a g e  qui se contracte par  le  contrat de nantissement, ils se pren- 
nent aussi communément, lato sensu, pour  des termes généraux qui  
coniprennent r u n e  e t  I'autre espèce de gage, tant  celle qui se con- 
tracte, jure civili, par  le  contrat d c  nantissenlent, qtie celle qui se 
contracte, jure prcctorio , par  la simple convention, sans tradition. 
C'est en ce sens y ' e s t  pris s e  terine pigitus par  Ulpien, lorsqu'il di t :  
Pigiius coiitrahitirr non sol; traditione, sed etiam nudiî coitve~itione, 
etsi traditum non est; 1. I ,  ff. de pig~i .  act. C'est aussi en ce sens gé- 
néral que le terme pignomtioitem est pris dans l a  loi opposéc. On n e  
doit donc pas concliire de cette loi que les choses incorporelles, telles 
que sont les dettes actives, quœ emptio~tem veitditio~ieinque recipiuiit, 
fussent susceptibles du contrat de nantissement; on doit inférer seu- 
lement qu'elles étoient, par  le droit romain, susceptibles d e  I'espAce 
de gage qui se formoit, jure prœto~-io, par  une simple convention. 

Néanmoins j'ai appris, depuis l'impression de mon traité, qu'on 
avoit introduit dans notre jurisprudence francoise une esphce de naii- 
tissement de dettes actives, qui  se fait de cette manière. Le proprié- 
taire des dettes actives qu'on veut donner en nantissement en fait, 
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qu'il n'ait pas été payé de sa dette. Rlüis quoique la 
chose en ce cas ne soit pas obligée au créancier par le 
contrat de nantissement, quoiqu'il n'acquière pas dans 
cette cliose jus pignoris, celui qui la lui a donnée en 
nantissemeiit n'ayant pu lui donner un droit dans 
une cliose dans laquelle il n'en avoit lui-même aucun, 
le contrat de nantissenient ne  laisse pas d'être'valable 
comme contrat de nantissement, et de produire entre 
les parties contractantes les obligations réciproques 
qui naissent des contrats de nantissement. 

C'est pourqaoi Ulpien dit : Is quoque qui rem alie- 
nam p ignori dedit, soltltâ pecunicî poiest pignoratitiâ 
experiri; 1. 9, S. 4, ff. cle pigiz. act. Et ailleurs: Si 

p a r  acte devnnl notaires, transport, à titre de nantissement, au créan- 
cier à qui on les veut donner en nantissemeiit, et lui remet en niains 
les titres ilesiliies dettes actives, qui  consistent en billets ou brevets 
d'obligation. Ce transport est ensuite signifié aux débiteurs desdites 
dettes actives. Cette espèce de nantissement d e  dettes actives a été au- 
torisfe par  un arrêt de la cour des aides, di1 18 mars 1769, au profit 
d u  marquis de Girardin, contre les directeurs des créanciers du sieur 
Roussel, fermier-général. Ledit sieur Roussel, débiteur envers le mar- 
quis de Girai-din d'une somme d e  cjnatre cent mille livres, lui avoit 
donné en nantissement, dans la forme telle qiie nous venons de l'ex- 
poser, une créance d e  trois cent dix mille livrcs qu'il avoit sur  les 
fermes-générales, pour  avances par  lui faites, contenue en quatre ré- 
cépissés d u  receveur des fermes. L a  cour a jugé valable ce nantisse- 
ment, e t  a accordé au marquis de Girardin le m6me privilège sur  cette 
créance de trois cent dix inille livres dont  on I'avoit rianti, que relui 
que des créanriers à qui on auroit donné en nantissement une cliose 
corporelle auroient sur  cette chose. 

C'est à M. Collet, avocat au parlement, que je suis redevable de 
cette observation. 11 a eu la bonté de me faire part de l'arrêt rendu a u  
profit du marquis de Girardin, dont  il avoit été le défenseur. J e  n'ai 
p u ,  faute de savoir son adresse, lui  en faire par  lettre mes remercie- 
ments; je les lui fais ici publiquement. 
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y r ~ c i o  reeln pignori dederit, competit ei et de frtictibus 
pignoratitia actio; 1. 2 2 ,  S. 2 ,  ff. d.. tit. 

S. II. 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. 

C'est pourquoi il est de l'essence de ce contrat qu'il 
intervienne une tradition réelle de cette chose; à 
moins qu'elle ne se trouvât déja par-devers le créan- 
cier à un autre titre, putà, de prêt ou de dépôt : en ce 
cas, étant impossible de faire à quelqu'un la tradition 
réelle d'une chose qu'il a déja par-devers lui, le con- 
trat de nantisseinent se fait en convenant que la chose 
que le créancier a déja par-devers lui à titre de prêt 
ou de  dépôt lui demeure dorénavant à titre de nan- 
tisseiiient. Cette convention renferme, selon les doc- 
teurs, une espéce de tradition qu'ils appellent brevis 
manûs, par laquelle on feint que le créancier a rendu 
l a  chose qu'il tenoit h titre de prêt ou de dépôt, et qu'il l'a 
incontinent reque de nouveau à titre de nantissement. 

Ilors 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 dc 
naiitissenient; elle le précède, et en est différente, 
comme la promesse de vendre est différente du con- 
trat de vente; Traité d r c  Contrat de Vente, part. 5 .  

14.  
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5. III. Il faut que la fin pour laquelle la cliose est donnée 
soit pour que celui à qui elle est donnée la détienne pour 
sûreté de sa créance. 

IO. Cette fin est de l'essence du contrat de nantisse- 
ment; c'est elle qui le caractérise et le différencie des 
autres contrats réels. Dans le contrat de prêt, la chose 
est donnée pour que celui à qui elle est donnée en 
fasse un  certain usage : elle est donnée, daiis le contrat 
de dépôt, pour que celui à qui elle est donnée rende 
à celui qui la lui a donnée en dépôt le bon office de 
la lui ~ a r d e r  : dans le contrat de nantissement, elle est 
donnée pour que celui à qui elle est donnée la dé- 
tienne pour sûreté de sa créance. Ce sont ces différentes 
fins qui caractérisent ces différents contrats. 

1 1. Il n'importe quelle soit la  créance pour sûreté 
de laquelle la chose soit donnée en nantissement. 

De même qu'on peut donner des cautions pour 
toutes sortes d'obligations, comme nous l'avons vu en 
notre traité des OLliynlio~zs, or1 peut aussi donner des 
gages pour toutes sbrtes d'obligations. 

Q 
I 2. Il suffit n~eil ie,  poiir que le contrat de nantis- 

sement subsiste, que la chose ait été cloiinée à quel- 
qu'uii afin qu'il la détienne pour sûreté d'une créance 
qu'on se proposoit de contracter envers lui ,  quoiqu'elle 
n'ait pas été contractée; ou d'une créance qu'on croyoit 
exister, et qui ii'existoit pas. 

Il est vrai qu'il ne peut y avoir de gage sans une 
créance à laquelle le gage accède : mais, dans ce cas, 
quoique la chose qui a été clonnée en nantissement ne  
devienne pas obligée à celui à qui clle a été donnée en 
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nantissement ,' faute de créance à laquelle cette chose 
puisse être obligée, néanmoins le contrat par lequel 
elle a été donnée en nantissement ne laisse pas d'être 
valabld comme contrat de nantissement, et de pro- 
duire entre les parties contractantes les actions qui 
naissent des contrats de nantissement. C'est ce que 
nous apprend Ulpien : Si qtiasi daturus tibipecuniam 
piqnus accepero nec dedero, pignoratitiâ actione te- 
nebor, et nul& solutione factcî; l. I I ,  s. 2 ,  ff. de pign. 
act. 

ARTICLE I I .  

A quelles classes de contrats appartient le contrat de 
nantissement. 

I 3. Le contrat de nantissement est de la classe dcs 
contrats réels, puisqu'il ne se peut faire que par l a  
tradition de la chose qui est donnée en nantissement, 
comme nous l'avons vu en l'article précédent, S.- 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 requ la 
cliose contracte de renclre cette cliose, lorsque la dette 
aura été acquittée, qui soit l'obligation principale de 
ce contrat, et' iqui est pour cela appelée obligatio pigno- 
rntitia 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 
c'est pour cela qu'on les appelle obligntio piyizornlitia 
contraria. 
, I 5. Le contrat dc nantissement est de la classe des 
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contrats intéressés de part et d'autre ; il intervient pour 
l'intérêt réciproqiie des parties. Le créancier à qui la 
chose est donnée en nantissement trouve dans ce con- 
trat la sûreté de sa créance ; et celui qui donne la chose 
en nantissement trouve dans ce contrat le crédit dont 
il a besoin, qu'on ne lui feroit pas sans le nantissement. 
Ce n'est que dan's la vue de se procurer ce crédit, qu'il 
n'aiiroit pas sans cela, et non dans la vue de faire un 
bienfait à son débiteur, que le débiteur lui donne par 
ce contrat sa chose en nantissement : d'où il suit que 
le contrat n'est pas un contrat de  bienfaisance, mais 
un contrat intéressé de part et d'autre. 

16. Lorsque c'est un  tiers qui, par pure amitié pour 
le débiteur, et à sa prière, a donné pour lui la chose 
e n  nantissenient, il y a ,  en ce cas, deux contrats : un 
contrat de nantissement, qui intervient entre le créan- 
cier et celui qui lui donne la chose en nantissement; 
et un contrat de mandat, qui intervient entre celui qui 
a doniié la chose en nantissement pour le ddbiteur, et 
le débiteur à la prière duquel il l'a donnée. Il n'y a que 
ce dernier contrat qui renferme un  bienfait que celui 
qui a donné sa chose en nantissement fait au débiteur 
pour qui il l'a donnée; le contrat de nantissement n'en 
renferme aucun; le créancier ne recoit pas la chose qui 
lui est donnée en nantissement à titre de bienfait, mais 
pour la sûreté du crédit qu'il n'auroit pas accordé sans 
cela. 

I 7. Enfin, le contrat de nantissemelit est de la classe 
de ceux qui se régissent par les règles du pur droit 
naturel ; le droit civil ne l'a assujetti à aucunes formes. 
Celles prescrites par l'ordonnance de 1673,  tit. 6,  
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art. 8 et g', ne concernent pas la substance de ce con- 
trat. Voici les termes de ces articles : u Aucun prêt ne  
(c sera fait, sous gages, qu'il n'y en ait un  acte par-de- 
(c vant notaires, dont sera retenu minute, qui coiltien- 
it  dra la somme prêtée et les gages qui auront été dé- 
« livrés; à peine de restitution des gages, B laquelle le 
(1 prêteur sera contraint par corps, sans qu'il puisse 
u prétendre de privilège sur les gages, saiif à exercer 
a ses autres actions; art. 8. Les gages qui ne pourront 
(c être exprimés dans l'obligation seront énonds  dans 

une facture ou inventaire, dont sera fait mention 
tt dans l'obligation; et  la facture ou inventaire con- 
u tiendra la quantité, qualité, poids et mesures des 
cc marchandises ou autres effets donnés en gages; sous 
(6 les peines portées par l'article ~récédent ;  art. 9. n : 

M. Jousse a fort bien remarqué, dans son commen- 
taire sur ces articles, que les formalités requises par 
ces articles ne le sont qu'à l'égard des tiers, et non 
eiitre les parties contractantes, qui ne sont pas revues 
à en opposer l'inobservation. Elles ne touchent donc 
pas la silbstance ciil contrat; elles ne sont rec~uiscs que 
pour empêcher les fraudes qu'on pourroit commettre 
envers des tiers, et sur-tout pour assurer, en cas de 
faillite du débiteur, la date des nantissements. C'est 
principalement en ce cas que le créancier qui n'a pas 
observé les formalités prescrites par ces articles peut 
être contraint à rapporter les choses qu'il a revues en 
nantissement, sans pouvoir exercer aucun privilège. 
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 dejes donner en nantissement à un de ses 
créancier's, au préjudice des autres. 

A R T I C L E  I I I .  

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

I 8. Constantin, en la loi dernière, Cod. de pact. 
pign., proscrit , dans les contrats de nantissement, 
l a  clause appelée lex comnzissoria, ou pacte commis- 
soire. 

C'est un pacte par lequel les parties convenoient que 
si le débiteur, dans un ~ e r t a i n  temps, ne retiroit pas 
la cliose donnée en nantissement, en acquittant entiè- 
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 empêcher les fraudes des usu- 
riers, lesquels trouveroient, dans cette clause, un  
moyen ouvert de tirer un profit excessif des sommes 

- 
d'argent qu'ils prêteroielit, en prêtant de l'argent, sous 
des gages de valeur du double de la somme prêtée, à 
des personnes qu'ils prévoyoient ne devoir pas être en 
dtat 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 par le débiteur cle payer, dans un certain temps, 
la somme pour laquelle la cliose a été donnée en nan- 
tissement, ledit temps passé, la cliose demeureroit ac- 
quise au propriétaire en paiement de la dette, non pas 
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simpliciter, comine dans ,le pacte comrnissoire, mais 
suivant l'estimation qui en scroit alors faite par per- 
sonnes dont les parties convieiidroient, et sauf à elles 
à se faire respectivement raison de ce que la chose se- 
rait estimée plus ou moins que la cliose due. Ce pacte ne 
renferme aucune injustice, et il est très permis : Potest 
i t2 j e r i  pignoris datio, zit si infra certzlin temptis non 
sit soluta pecunia, jure empioris possideat rem justo 
preîio tunc ~st imaizdam; hoc enim casu videtur quo- 
dammoclo conditionalis veizditio; 1. 1 6 ,  5. j 1 2 .  ff. de 
p i p .  et hyp. , 

Le créancier à qui la chose a été donnée en nantis- 
sement doit, en exécution de cette clause, après l'ex- 
piration d u  temps dans lequel la dette devoit être ac- 
quittée, assigner le débiteur qui la lui a donnée en 
nantissement, pour convenir d'experts qui fassent l'es- 
timation de cette cliose, et pour voir clire que la cliose 
lui demeurera en paiement de sa créance ,'pour l'esti- 
mation qui en aura été faite. 

Sur cette assignation intervient une première sen- 
tence qui ordonne l'estimation. Ce n'est que par la sen- 
tence définitive, qui , en lioinologuaiit le rapport, 
ordonne que, conformément à la convention, la chose 
appartiendra ail créancier pour la somme portée au  
rapport, que le créancier est fait propriétaire de cette 
chose. 

Lorsque l'estimation monte plus haut que ce qui 
est dû 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 
l'ait consigné. 
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Jusqu'à la senteiice défiiiitive, et jusqu'au paieizient 
ou consignation de l'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 à 
demander la restitution de la cliose donnée en nan- 
tissement. 

20. L'anticlirèse étoit un  pacte usité parmi les Ro- 
mains, par lequel on convenoit que le créancier à qui 
on doniloit une chose en nantissement percevroit à 
son profit les fruits de cette chose pour lui tenir lieu des 
intérêts de la somme qui lui étoit due; 1. I 1, S. 1, ff. 
de piy n. et I y p .  

Botre jurisprudence franqoise a réprouvé cette con- 
vention. Non seulement elle n'est pas permise dans le 
contrat de prêt, dans lequel nos lois ne permettent 
pas d'exiger des intérêts de la somme prêtée, elle ne  
l'est 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 à demander aii créancier 
un  compte des fruits qu'il a perqus, et à 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'antichrèse, 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 colatracte par 
le contrat de nantissement; et de l'action pignoratitia qui en 
naît. 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

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

21. Le créancier à qui une chose a été donnée en 
naiitissement par celui qui avoit le droit d'en dispo- 
ser acquiert, dans cette chose, un droit de gage, jus 
pigiloris. 

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

De là il suit que si le débiteur emportait, à l'insu et 
contre le gré de son créancier, la chose qu'il lui a don- 
née en nantissement, il cominettroit un  vol; non pas 
à la vérité uii vol de la chose même, car on ne peut pas 
être voleur de sa propre chose: Rei nostrœ fiiritimJa- 
cere noiz possu~nus; Paul.,  sent. I 1,  32,  2 0 ;  mais il 
cominettroit 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 l'ayant transférée au créancier. C'est ce que nous en- 
seigne Ulpien : Qiii rem pignori dut eamque subripit, 

furli actione tenelur; 1 .  19, 5. 5 ,  ff. clefiirt. 
2 2 .  Observez que le créalicier n'acquiert que le 



2 20 T R : \ I T ~  11U CONTil A ï  ni? N.\R'TISSEBIENT, 

droit cle détenir la cliose. Le débiteur qui l'a 'donnée 
en nantissement, en conserve la propriété : Piqizzis, 
rnnnente 7,roprietate debitoris, solanz possessionem 
trailsjert ad creditorem; 1. 35, S. 1, ff. de piqn. act. 

23. Tle créancier à 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, n i ,  lorsque la chose est frugifhre, 
d'en appliquer à son profit les fruits; illais il les doit 
percevoir en paiement et cléduction de sa créance, et  
il en doit compter au débiteur, coinnie nous le verrons 
i ~ f r à ,  art. 2. 

24. Le droit qu'acquiert le créancier clans ln cliose 
qui lui est cloiinée en nantissement renferme en second 
lieu celui de la faire vendre pour se payer, sur le prix, 
de ce qui lui est dû. 

Il 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 doii- 
nés en nantissement. 

25. Cette vente doit se faire par un huissier, au lieu 
iiccoutun~é où se font les ventes jucliciaires ; et l'on y 
doit observer, si ce sont cles nieul~les, les formalités 
requises par l'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 forinalités rec~uises pkur les saisies réelles. Ide juge 
néannioins, lorsque l'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 
clioses qui lui ont été clonnées en nantissement est 



CIlhPlTRE I I ,  81lTICLE 1. 22 1 

que, lorsqu'il les fait vendre, il est préféré sur le prix à 
tous les autres créanciers du débiteur qui les lui a 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'hypotliéclue, ou du moins, 
clans les provinces où elles en sont susceptil~les , n'ayant 
P ~ S  de suite par hypotliéque, lorsclu'elles ne sont pas 
en la possession du débiteur. 

Lorsque ce sont des héritages qui ont été donnés eii 
nantissement, le  créancier à qui ils ont été donnés en 
nantissement ne peut y avoir de droit au préjudice 
des hypotliéques des autres créanciers. C'est pourquoi, 
lorsqu'ils sont vendus, il ne peut être colloqué dans 
l'ordre, que selon la date de son hypothèque. 

Observez encore que, pour que le créancier qui a 
reyii des meubles en nantissementjouisse du privilège 
que le nantissement donne Sur les autres créanciers, 
il faut sur-tout, en  cas de faillite, qu'il se soit conforn~é 
aux dispositions de l'ordonnance de 1673, tit. 6, art. 
8 et 9. Voyez sziprà, n. 1 7 .  

27. Il nous reste à observer que, pour qu'un créan- 
cier puisse acquérir un droit de gage sur les clioses 
qui lui ont été données en riantissement, il faut clu'ellcs 
lui aient été données par celui à qui elles appartien- 
nent, O U  de son consentement. 

11 est évident que, si le débiteur n'aaucuii droit dans 
lcs choses c~u'il donne en nantissenieilt, il ne peut 
pas, en les donnant en nantissement, traiisf6rer aucun 
droit de gage dans ces choses au créancier à qui il les 
donne en nantissement, suivant cet axiome, ATemo po- 
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test plus juris in alium transjerre quàm ipse haberet; 
1. 54. ff. de Reg. Jur. Le créancier q u i  les a recues en 
nantissement sera donc sujet à en être évincé par le 
propriétaire de ces choses, qui n'a pas consenti au 
nantissement. 

Mais quoipueYe créancier n'ait acquis aucun droit 
de gage, tant  LI. le propriétaire ne les réclame pas, 
le débiteur ne peilt pas les répéter avant que la dette 
ait été entièrement acquittée : il ne seroit pas recevable 
à 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 lui-même lui transférer aucun 
droit de gage dans cette chose; car il n'est pas rece- 
vable à dire qu'il n'est pas propriétaire, après s'être 
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 clroit d'autrui. 

28. 11 y a plus : quand-même 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 à intenter, 
en sa qualité d'liéritier, l'action en revendication qu'au- 
rait pu intenter le défunt contrele crdancier qui la dé- 
tient à titre de nantissement; car l'obligation que con- 
tracte celui qui donne ilne chose en nantissement de 
défendre le créancier à qui il l a  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. 
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A R T I C L E  I I .  

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

29. La principale obligation qui naît du  contrat de 
nantissement est l'obligation que contracte le créancier 
cle rendre la chose qui lui a été clonnée en nantisse- 
ment à celui qui la lui a donnée, après que la dette 
aiira été entièrement acquittée. 

30. Cette obligation, de  même que toutes les obli- 
gations de corps certains, s'éteint lorsque, sans sa 
faute, la cliose est périe : Pigizzis in bonis debitot-isper- 
manere , idebque ipsi perire in dubiziin non venit; 1. 9, 
Cod. de pign. Creditor pignora q u a  casu interierunt 
prestare non compellittir, nec à petitione debiii sum- 
movetzir, nisi inter contralzentes placzierit, zit amisso 
yignorunt liberet debitorem; 1.6, Cod. d. tit. 

3 1 .  Il en est de mênie lorsque la cliose est perdue 
sans la faute du créancier qui l'a r e y e  en nantisse- 
ment : Si creditor sine vitio suo argentuln pignori da- 
tunz perdiderit, restituere id non cogitur; 1 .  5 ,  Cod. d. 
tit. 

Mais il ne lui sufiit pas, pour être déchargé de son 
obligation, d'alléguer que la chose est perdue; il faut 
qu'il ait la preuve de l'accident qui a causé cette perte, 
et qu'il n'a pu l'empêcher. C'est poiirquoi la loi ajoute : 
Sed si culpœ reus deprehenditzir, vel ~zon probat mani- 
festis I-ationibzu se perdidisse, quanti debitoris interest 
condemnari debet. 

Tous les principes généraux que iious avons ray- 



2 a 4  TRAITE DU COPI'TRAT DE NdNTISSEivIENT, 

portés en notre traité des Obligations, part. 3,  cliap. 6, 
sur l'extinction ou la perte de la cliose due, recoivent 
ici application : j'y renvoie. . 

32. Une seconde obligation du créancier qui a requ 
la cliose en riaiitissen~ent est celle d'apporter à la con- 
servation de cette chose un soin convenable. C'est une 
suite de la première obligation. Tout débiteur qui est 
obligé à rendre une chose est obligé à la conserver 
pour la rendre; l'obligation de la fin renferme celle 
des moyens nécessaires pour y parvenir, 

Quel est le 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. conzmod., que nous 
avons rapporté en notre traité des Obligations, n. 1 4 2 .  

Le contrat de nantissement étant un contrat qui se fait 
pour l'intérêt réciproque des parties contractantes, le 
créancier qui a recu ilne cliose en nantissement doit, 
suivaiit ce principe, apporter à cette chose un soiii 
ordinaire; et il est en conséquence tenu de la faute 
qu'on appelle légère: E a  qiice dilige~spatelfamiliâs in 
suisrebusprœsinre solet à creditore exiguntur; 1. I 4, ff. 
de pign. act. 

33. La faute dont le créancier est tenu est non seu- 

, lement celle qui se commet in admittendo, cornme si 
par imprudence il a cassé un  miroir qui lui avoit été 
donné en nantissement, mais pareillement celle qui se 
comnaet 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 soiii qu'il de- 
voit pour la garder : Sictit vin2 mnjorem pignorum 
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prœstare creditor non habet necesse, ita dolum et cul- 
yam, sed et ctistodiam exhibere cogitur; 1. I 1, 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 
pères 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 légère, de levi cnlpâ; il n'est pas tenu de 
levissilnà ctilpd. C'est ce qui est très clairement décidé 
par la loi 5,s. 2 ,  ff. commod., où le contrat de nantis- 
sement est rapporté expressément entre les contrats 
qui se font pour l'utilité réciproclue des parties con- 
tractantes, dans lesquels le débiteur est tenu de la 
faute ordinaire ; et on les distingue en cela du contrat 
de prêt, conzmodatunt, lequel, étaiit pour l'utilité seule 
de celui qui a recu la cliose, exige de lui un plus grand 
soin que le soin ordinaire que demandent ces contrats 
qui sont faits pour (l'utilité réciproque des parties : Ubi 
zitriuscjue zitilitas vertittir, y est-il dit, ut in empto, u t  
in locato, ut in dote, ut in pignore, ut in societate, et  
dolzis et culpa p r~s ta tu r .  Coinmodatum aliteln plerum- 
qziè solam zitilitatein continet ejtis ciii commodatur; et 
icleb verior est Q. Jfzitii senteiztia, existimantis et cul- 
pam prœstandam et diligentiam. Ces termes, et dili- 
gentiam, qui sont ici pour enchérir sur la faute qzrœ 
prœstatur in superioribus contractibtis, signifient évi- 
denilnent que le contrat de prêt, commodatum, de- 
mande de l'emprunteur un  plus grand soin que celui 
auquel on ést obligé daiis les autres contrats dont il 
senoit de parler, et qu'il demande le soin le plus exact: 

Tiaité rlu Cotlii,al de nnt~iisseineizi. 1 5  
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no11 solion presiare debet cr~lpam, tit in sirperioribii5 
sontrctctibzis, sed c l  diligeniiam; et qu'au contraire les 
autres contrats parmi lesquels le contrat de nantisse- 
ment est rapporté ne demandent qu'un soin ordinaire,. 
et que le cléhiteur n'y est eri conséquence tenu que de  
levi culpâ, et non de levissimd sulpâ. 

Ils loi I g, Cod. de pign. act., peut paroitre contraire 
à ces priiicipes. 1,e créancier paroît n'y être décliargP 
de la perte de la cliose qui lui a été donnée en nan- 
tissement qu'en cas de force ii~ajeure : Sicut vim ina- 
jsrem pignortrrn creditor prcestare non habet necesse : 
d'où il paroît suivre qu'il est tenu de toutes les espèceç 
de fautes, etiam de levissimd ctllpd. 

La rdponse est que la loi 19  décide seulement qne  
le créancier ii'est déchargé que des cas fortuits, et qu'il 
est tenu de la faute ; mais elle laisse à examiner com- 
ment, dans le contrat de nantissenlent, doit s'estimer 
la faute. 

Elle s'estime différemn~ent dans les différents coii- 
trats. Dans ceux qui, comme celui du prêt à 'usage, 
sommoclalzrm, demandent d u  débiteur le soin le plus 
exact, Ec clébiteur est estimd en faute toutes les fois. 
qu'il y a manqué ; iilais dans les contrats qui ne de- 
mandent qu'un soin ordinaire, il n'y a que le défaut 
de ce soiii qui soit estimé être une faute. Le  défaut 
d'un soiii plus exact, et d'une prévoyance clont quel- 
ques personnes peuvent être capables, mais doiit le 
commun des liommes n'est pas capable, n'est pas re- 

-gardé comme une faute; il est mis au rang des cas. 
fortuits. 

Lû loi r 3, S. I; ff. de pign. act., paroît encore pllis 
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opposée à nos principes, le contrat de nantissement y 
dtant assimilé au contrat de prêt, comnzodatztnz. Il y 
est dit : Venii in hâc actione (pignoratitiâ) et dolzis et 
culpa, lit in commodato; venit et custodia, vis major 
non venit. 

A ce texte deux répIonses. 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 criancier, comme l'emprunteur, est tenu à 
la garde de la cliose ; mais il n'entre point dans l'ex* 
men des diffdrents degrés de soin qu'ils sont tenus 
d'apporter à cette garde, selon la différente nature de 
ces contrats. 

Noodt donne une autre réponse. Il soupqonne une 
erreur dans la lecon du texte ; il pelise qu'on a pu,  par 
erreur, écrire ou lire ut pour ut ,  et il croit qu'on doit 
lire : Veltit in hâc actioize et dolus et cttlpa; ab in corn-, 
modato venit et czistoclin, vis major non venit. J e  crois 
que la première réponse peut suffire, et que la cor- 
rection du texte n'est pas nécessaire. 

35. Une troisième obligation du créancier à qui on 
a doSnné une chose en nantissement est celle de ren- 
dre compte à celui qui la lui a donnée des fruits qu'il 
a percus de cetre chose, et généralement de tout ce 

en est provenu : car tout cela doit venir en déduc- 
tioii et paiement de la dette pour laquelle la cliose lui 
a étd donnée en nantissement ; il est juste que le créan- 
cier lui en coiripte, 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 même 
de ceux qu'il a manqué par sa faute de  percevoir? Je 

15. 



peiise qu'il en est tenu ; car lorsqu'on clonne en nair- 
tisseiilent à un créancier uiie cliose frugifère , on la  lui 
dorine liai1 seulement pour la détenir pour sûreté de 
sa créance, inais pour e n  percevoir les fruits en paie- 
inent cle sa créance. Il est donc ceiisé chargé par le 
contrat de faire cette perception à la place et au  profit 
ile son débiteur, qui ne peut plus la  faire valoir, ne la 
possédant plus : étant donc ceiisé cliargé par le con- 
trat de l a  perception des fruits de cette cliose, il doit 
apporter le soin qu'elle deniande, et par conséqiient 
il doit ten.ir compte des fruits qu'il a manque! de per- 
cevoir par sa faute et par sa négligence. 

37. Enfin, une quatrième obligation clu créanciec 
à qui  on  a cloniié iiiie cliose eii nantissement est, lors- 
qu'il l'a fait vendre faute de paiement, de rendre au 
débiteur qui  la lui  a donnée compte clu prix de cette 
chose, et généralement de  tout ce qui lui est parvenu 
de  cette chose, pour venir en paienient et déductioa 
cle la dette, sous la décluction des frais.. 

A R T I C L E  ITI. 

De l'action pignoralitia directa. 

NOUS verrons, sur cette action, I O  quels en sont les 
objets; 2" quaud il y a ouverture à cette action; 3' s i  
elle est sujette à prescription. 

S .  1. Quels sont Ies objets de l'action pignoratitia directa. 

38. Des obligntioiis que contracte le créancier à qui  
on a donné une chose en  nantissement, naît uiie ac- 
~ i o i i  qu'an appelle actio pigizoratitia directa, qii'a 

.i 1 
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zoontre lui la personne qui la lui a donnée, et envers 
q u i  il a contracté lesdites obligatioiis. 

IAe principal objet de cette action est la restitutioii 
de la chose donnée en ilaiitissement, .que le -créancier 
2 qui  elle a été donnée s'est obligé de rendre aprCs 
qu'il auroit été payé ou satisfait de sa dette. 

Lorsque la chose est périe ou perdue par la faiite d u  
créancier à qui  elle a été doiiiiée en  nantissement, le 
débiteur qui la  lui a doiinée peut conclure à ce que 
le  créancier, faute de rendre la chose, sera condamné 
à rendre la  valeur, suivant l'estimation qui  en sera 
faite par personnes qui l'auront connue. 

39. Les objets accessoires de cette action ,sont, 10.1~s 
dommages et intérêts que le débiteur qui a donné la 
chose en nantissemeiit peut prétendre contre le créaii- 
cier à qui  il l'a donnée, pour raisons des détériora- 
tions cle cette chose, arrivées par le fait ou ln faute d e  
ce ciéancier, suivant le régleiiient qui en sera fait par 
experts. 

1,orsqiie 111 cliose a étd si considc'rablement détério- 
rée qu'elle est devenue inutile à celui qui l'a donnée 
en nnntisseilient, il peut conclure contre les créanciers 
à la  couclamiiation d u  prix que raudroit cette cliose si 
elle n'étoit pas détériorée, suivant l'estimation qui en 
sera faite; lequel prix viendra jusqu'à concurrence en 
coiilpensation de la dette. En ce cas le &bitetir q u i  a 
donné la chose en nantissemeiit doit faire offre de 
l'abandonuer à celui à qui il l'a doiiiiée. 
40. Un autre ol~jet  nécessaire à cette actioii est le 

aoiiipte des fruits, ct de tout ce qui est provenii de 
la cliose doniiée eu iiaiitissen~ciit : le cr6aucier à qui 
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elle a été donnée doit ce compte h celui qui la lui a 
doniiée. 

Ce compte peut deveiiir l'objet principal de l'action : 
car si la chose étoit périe ou perdue sans aucune faute 
du créancier à qui elle a été donnée en nantissement, 
l'action pignoratitia directa ne pouvant pas dans ce 
cas être donnée pour la restitution de la chose dont le 
créancier se trouve déchargé, l'action pourroit en ce 
cas être principalement donnée pour demander ce 
compte. 

4 r .  Lorsque le créancier, faute de paiement, à fait 
vendre la chose qui lui a été donnée en nantissement, 
il est évident que l'action pignoratitia directa 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 d'ailleurs 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 à ce qu'il soit tenu d'ajouter au prix de la 
vente ce qu'elle auroit pu être vendue de plus si elle 

/ 
n'eût pas été détériorée; pour l'estimation de laquelle 
plus-value le juge ordonnera que les parties coilvien- 
Jront d'experts. 

$. II. Quand y a-t-il ouverture P l'action pignoratitia directa. 

4s .  Il n'y a ouverture à l'action pignoratitia directa, 
pour la restitution de la cliose donnée en nantisse- 
ment, que lorsque le créancier à qui elle a été don- 
née a été entièrement payé de la dette, ou qu'il a été 
satisfait ; i)mnis pectlnia essoltlta esset c!ch:.t, nut eo 
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nomine sali$ac!zim esse, ut nascattir pignoratitia ac- 

aio; 1. 9, S. 3, ff. de pigiz. act. 
43. L a  loi dit omnis; pour peu qu'il reste quelque 

chose de dû de la créance pour laquelle la chose a été 
donnée en nantissement, il n'y a pas ouverture à l'ac- 
tion pig7zor.atitia directa; et le débiteur n'est pas en- 
core receval~le à demander la restitution ni de ce qu'il 
a donné, ni inêine de la moindre partie de ce qu'il a 
donné en nantissement. L a  raison est que le droit de . 
p g e  OU nantissement est quelque cliose d'indivisille : 
ilzdividua est pignoris causa. Le créancier acquiert 

' par le contrat le droit de gage pour toute sa dette, et 
pour cliaque partie de sa dette, sur tout ce qui lui est 
donné, et sur chaque partie de ce qui lui est doniié 
e n  nantissement. 

C'est pourquoi, si on a doniié douze paires de draps 
en  nantissement pour une créance de trente pistoles; 
quand nlême elle auroit été clep~iis acquittée pour la 
plus grande partie, pour peu qu'il eii reste encore 
quelque chose de dû, le débiteur ne sera pas recevaLIe 
à demander la restitution d'un seul des clraps qu'il a 
donnés en nantissement. 

44. Par la niêine raison, si le de'biteur qui les a 
ilonnés en nantissement a laissé quatre héritiers, en- 
tre lesquels la dette s'est divisée, l'un des héritiers, 
qui auroit acquitté la dette pour toute la part doiit i l  
en  est tenu, n'est pas recevable à demander la restitu- 
tion cle la part qui lui appartient dans les clraps qui 
oiit été donnés en nantissement, jiisrlu'à ce qiie le 
crklincier ait 6té eiitièrenient payé des parts des a u t i ~ s  
hc'ri~iers; car qiioique , prir la 11ioi.t ~ 1 ~ 1  rlél~iieur , la 
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dette ait été divisée entre ses liéritiers, le droit de gage; 
qui est indivisible, ne s'est pas de même divisé, et le 
créancier le conserve sur tout et sur cllaque partie de , 

ce qui lui a été donné en nantissement, jusc~u'à ce 
qu'il ait été entièrement payé de toute la dette par tous 
les héritiers du débiteur. 

45 .  Fice versa, si c'est le créancier qui est mort, 
et qui a laissé quatre héritiers; quoique la créance se 
divise entre eux, la nantissement que le défunt a reyu 
ne  se divise pas, et celui de$ héritiers qui a été payé 
entièrement de sa part dans la créance ne peut, au 
préjudice de ses cohéritiers, rien rendre des clioses 
qui ont été doniiées en nantissement, jusqu'à ce qu'ils 
aient été tous entièrement payés. 

46. Pour qu'il y ait ouverture à l'action pigizoratitiu 
di,-ecta, il ne suffit pas que le sort principal de la 
créance pour lacjuelle la cliose a été donnée en nan- 
tissement soit acquitté; il faut que les intérêts de cette 
créance, et  tous les frais faits pour en avoir le paie- 
ment,  qui en sont des accessoires, le soient aussi ; à 
moins qu'il n'ait été expressément convenu que la chose 
n'étoit donnée en iiantissement que pour le sort prin- 
oipal de la créance : autrement le naiitissement est censé 
f i i t  tant pour le principal que pour toutes les cléyen- 
dances de la crdanc3. 

47. Il y a ylus : si le débiteur qui a donné à son 
créancier une eliose en nairtissement pour une certaine 
dette avoit depuis contracté une nouvelle dette envers 
le créancier, sans engager à la :iouvelle dette la chose 
qu'il avoit donnée en nantissement pour la prcriiiCre; 
ce débiteur, après avoir acquitté cntiéren-icnt la clette 
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pour lacpelle il avoit donné la chose en nantissemenr, 
yourroit être exclus, par l'exception de dol, de I'actioii 
yignoratitia directa, pour la répétition de.la cliose don- 
née en nantissement, jusqu'à ce qu'il eût payé aussi 
l'autre dette, quoique la cliose donnée en nantisse- 
ment n'y fût pas obligée. C'est ce que décide I'einpe- 
reur Gordien : Si in possessionefzieris constitzitus, nisi 
ea quoqzie pecunia tibi à debitore reciclatzir, vel ofira- 
tur, qtiœ sine pignore debetur, eam restituere, propter 
exceptiolzem doli mali, non cogeris; jtire enim conten- 
&, debitores eam solnm pecziniam czljzls nomiize pigne 
ru obligavertlnt ofirentes aiitiiri non oportere, nisi 
pro illa sati~ficerirzt quam mzit~iam siinpliciter accepa 
riint; 1. un. Cod. etialn 06 chirogr. 

Ce que dit Ulpien en la loi I 1, S. 3, ff. de p i p .  
act., paroît contraire à cette décision. Il y est dit ; Si 
i r z  sorteln duntasni, non (1) in zisuras obstrictum est 
p i p u s ,  eo solzito propter qziod obligatz~nz est, locu~rz 
habet pignoratitia. La réponse est que,  lorsque, par 
le contrat de nantisseinent, les parties se sont expli- 
quées que la chose n'étoit donnée en nantissement que 
pour le principal, et non pour les iiitérêts, il paroit 
que leur intention est que la cliose doive être restituée 
aussitôt que le principal sera acquitté, quaiid même 
les intérêts ne le seroient pas encore; car elles ne peu- 
vent avxr  eu d'autre vue en distinguant, comme elles 
ont fait, les intérêts du principal. Rlais lorsque la. 
créance qui a été contractée sans nantissement a &té 

( 1 )  La legon orilinaire est vel in iislirns. La correction de Ciijas, 

qui pcnsc ~ i i ' o n  doit Iirc ~ i o i t ,  au licu de ve l ,  est l l lû~~s i l~ le .  



créée par un acte différent, et dans un temps diffë- 
rent que celle pour laquelle on a donné un nantisse- 
ment, le créancier, en contractant cette créance sans 
nantissement, n'est pas censé s'être interdit le pouvoir 
de saisir et arrêter 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 l'empereur Gordien a lieu dans 
notre jurisprudence. Quoique la dette pour laquelle 
une chose m'avoit été donnée en nantissement ait été 
entièrement acquittée, si je nie trouve encore créan- 
cier d'une autre somme certaine et liquide du débiteur 
qui  m'a donné la chose en nantissesilent, 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, cle même que je poirrrois obtenir du juge la 
permission d'arrêter, pour cette cdance, ses biens entre 
ses mains et entre celles des tiers, par la même raison, 
lorsque je suis assigné par mon débiteur pour lui rendre 
la chose que je me trouve avoir entre les mains, le juge 
doit me permettre de la retenir arrêtée entre mes inailis 
pour cette dette. 

Il en seroit autrenient si la créance pour lacluelle 
je voudrois retenir la  cliose 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 à l'action pignoratitia 
directa pour la restitution de la cliose donnée en nari- 
tissement, il n'iinporte coiilment la clette pour larli~rllc 
elle a été donnée eri nantissement ait été acrluitte'c, ni  
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par qui; soit qu'elle l'ait été par le débiteur qui l'a don- 
née en nantissement, ou par quelque autre pour lui; 
soit que le créancier à qui elle a été donnée en iian- 
tissement s'en soit payé lui-même entiérement par les 
fruits de la chose qu'il a percus ; auquel cas le débiteur 
peut clonner l'action pigtzoratitia contre lui ,  non seu- 
lement pour la restitution de la cliose donnée en nan- 
tissement, mais encore pour la restitution de ce dont 
les fruits qu'il a percus se trouveroieat excéder la 
sonlme qui lui étoit due : Ex piyizore percepti fructus 
imputantzir i n  debitzim; qzii si sc$jcizi~zt ad totunz de- 
bi tum, solvitur actio et redditur pignzis; si debitiim ex- 
cedzint, qziiszipererci~zt traduntt~r, vide ficet motâ actione 
pignoratitiâ; 1. 1, Cod. de piyiz. act. 
. 49. Il y a ouverture à l'action piynoratitia pour la 

restitution de la cliose donnée en nantissenieiit, non 
seulement lorsque la dette est entièrement acquittée, 
mais encore, comme nous l'avons dit stiprà, n. 4a,lors- 
que le créancier est satisfait, c'est-à-dire lorsqu'il a bien 
voulu accepter à la place du pantissement d'autres 
sûretés, et s'en contenter, et en général toutes les fois 
qu'il a bien voulu faire remise de ses droits de gage 
dans la chose qu'on lui a donnée en nantissement: 
Satisfactzim accipi~nus qt ie~nadmodù~n volziit creditor, 
licèt non sit solutum; sive aliis pignoribiis sibi caveri 
voluit, zit ab hoc recedat; sivejclejussoribus, vcl nzidd 
conveniione, nascitzrrpignoratitia actio: et ye~zernlitcr 
dicendum erit, qzioties recedere voluit creclitor à pig- 
Izore, vicleri sati$actiim, si zct ipse voliiit sibi cavit , ficét 
in ILOC cleceptus sit; 1. 9, S. 3, ff. de p i p .  act.; acicle 
1. 50 ,  S. I ,  ff. de Jur. dot. 
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50. Observez une différence entre le paiement et la 
satisfaction. Le débiteur a le droit de contraindre le 
créancier à recevoirle paiement de la somme pour la- 
quelle la cliose 1 i~i  a été donnée en nantissement: faute 
par le créancier de vouloir recevoir le paiement qui 
lui est offert, le débiteur qui l'a mis en demeure de 
recevoir peut donner contre lui l'action p;gnoratitia, 
pour la restitiition de la chose donnée en nantissement : 
Si per crediiorenz stetit quomi~iùs ei solvntttr, rectè ngi- 
turpiglzoratitiâ; 1. 20, S. 1. Au contraire, on ne peut 
satisfaire au créancier qui n'est pas payé, qu'autant 
qu'il y consent, et qu'il veut bien accepter les sûretés 
qu'on lui offre, à la place du droit qu'il a acquis par 
le contrat dans la cliose qui lui a été donnée en nan: 
tissement. Rlais quelque grandes que soient les sûretés 
clu'on lui offre, quoiqu'elles soient plus grandes que 
celle qui résulte de son droit de gage, s'il ne veut pas 
remettre son droit, ni accepter à la place les scretés 
qui  lui sont offertes, on ne peut l'y contraindre. 

De là naît une autre différence entre le paiement et 
la satisfaction. Eorsque le débiteur a intenté prématu- 
rément l'action pignoralitia contre le créancier qui 
n'étoit ni payé ni satisfait, il peut, dans le cours de 
l'instance, même sur l'appel, rectifier sa demande, et 
faire condamner le créancier à la restitution du gage, 

, en lui offrant le paierilent cle In dette en principal et 
intérêts, et les cldpens faitsjusqu'au jour de ses offres : 
a u  cciiltraire le rlébiteur he peut rectifier sa demande, 
e n  offrant au créaricicr des sûretés, s'il ne veut pas 
les accepter : Qui ante solutionem egit pignorniiliti, 
licéi 1 2 0 n  rerle egit, ta17îeiz si o f i ;n t  in jiidicio pccci- 
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tiia~n, (le6et itnz pigiioraiam, et quod sud interest con- 
seqzii; 1.9, §.Jin., ff. [le pigiz. act. Qubdsi non solvere, 
sed aliâ ratione satisjacere paratus est.... izilzil ei pro- 
clest; 1. i O ,  ff. cl. tit. 

5 1. Il y a un cas aurluel l'action pigrzoratitia est ou- 
verte, et peut être intentée pour l a  restitution de la 
chose donnée en nantissement, quoique le créancier 
ne soit encore ni payé ni satisfait; c'est celui auquel il 
mésuseroit de la chose qui lui a été donnée en nantis- 
sement. Ulpieri nous en donne cet exemple : Si prosti- 
tuit ancillarn, vel aliucl iml~robatziinfacere coëgit, il- 
lius pigizzis ancillce solvitztr; 1. 24, §. 3, ff. d. tit. 

11 en est cle même cl'uii héritage que j'aurois donné 
eri nantissement à mon créancier, pour qu'il en per- 
yût les fruits en paiement cle la somme qu'il me doit. 
Si mon créancier, qui est en possession de mon héri- 
tage, en abandonne la cixlture et le laisse en friche, 
je puis, aciione pignoratitiâ, demander à y reiitrer , 
quoique je n'aie pas encore payé ce créancier: car en 
contrevenant à l'obligatiori qu'il a contractée envers 
moi d'apporter le soin convenable à 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 pigizoratitia, qui a lieu en 
ce cas contre lui pour rendre compte du prix, est ou- 
verte aussitôt après la vente. 
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53. Il nous reste à observer que l'action pignoratitia, 
polir la restitutioii de la cliose donnée en ilantissenielit, 
n'est sujette à aucune prescription, pour quelque laps 
de temps que ce soit : Qzionziniisfiuctus qtioscreclitorex 
rebusobligatis accepit, habitâ ratione crc residuo debito 
soluto, vel, si yer creditorenz factzim filerit quonziniis 
solveretzir, oblate, et consignato, et deposito, piqizora 
quœ in eâdem causâ diirant, restituat clebitori nul10 
sl~atio longi trmlîoris defenditzir; 1. I 2 ,  ff. Cocl depign. 
act. La loi I O ,  Cod. d. fit., clécide la iiiême cliose. 

L a  raison est que le créancier qui a coniniencé à 
tenir la chose à titre de nantisseineiit est censé avoir 
toujours coiitiiiué de posséder à ce titre, tant qu'il lie 
paroît pas qu'il soit surveiiii un nouveau titre, quum 
nemo ipse sibi miitare possit cazisam possessionis SUCE;  

1, 3, S. i 9, ff. de acqziir. poss.; 1. 2, S. 1, ff. pro lterede. 
O r  ce titre de nantissement auquel il possède ré- 
clame perpétuellement pour la restitution de la cliose, 
étant de  l'essence de ce titre de posséder à la cliarge 
de rendre après la dette payée; et cette réclaniatioii 
empêche la prescription. 

Mais lorsque le créancier ne possède plus la chose 
qui lui a été donnée en nantissement, quand même 
ce seroit par sa faute qu'il auroit cessé de la posséder, 
l'actioii se prescrit par la prescription ordinaire. 

Nous avons déciclé la même cliose dans nos traités 
du Prêt à usage, il. 47, et dzi Dkpôt, n. 67, au sujet 
des actions commoclnti et dcpositi: il y a même raison. 
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CIIAPITRE I I I .  

Des ol~ligations que contracte, par le contrat de nadtisse-. 
inent,  celui qui donne 1h chose en nantissement; et de 
l'action contraria pigtloratitia qui en naît. 

54. Celui qui donne une cliose en nantissement . 
'9 

contracte, envers le créancier à qui il l'a donnée, l'o- 
bligation de lui faire avoir dans cette cliose un droit de 
gage, qui lui donne le droit de pouvoir la  détenir pour 
siireté de sa créance. 

De là il suit que ce débiteur contrevient à cette obli- 
4 

gation, lorsqu'il doniie en nantissement à son créan- 
cier une cliose clans laquelle il ne peut procurer ce 
droit de gage. Cela arrive lorsqu'il doniie en nantisse- 
ment, sans le consentement du propriétaire, une chose 
qui ne lui appartient pas: car il ne peut pas donner B 
son créancier un droit de gage dans cette chose, s u r  
laquelle il n'a lui-même aucun droit, suivant la règle 
de droit, ATenzo pliis juris, etc. 

5 5 .  De cette obligation à laluelle contrevient le dé- 
biteur qui donne en nantissenlent une chose qui n e  
lui appartient pas, et dans laquelle par consdquent il 
lie peut procurer un droit de gage au  créancier à qui 
il la donne, naît une action c~u'oii appelle aciio pigno- 
ratitia conil-ario, ou cotztl-ariziin jiidiciuin yigizorati- 
tium, qu'a le créancier contre le débiteur, pour qu'il 
soit condainné à substituer, à la place des choses qu'il 
a cloiiiiécs en nantissement, d'autres choses d'égale vlr- 
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leur qui lui apparticiiiient; sinon, qu'il sera déchu 
des termes qui lui avoient été accordés pour le paie- 
ment de la dette, et cont:.aint au paiement. # 

Cette décision a lieu quand même le créancier pli- 
roîtroit n'avoir pas cl'intérêt a avoir un droit de gage, 
le débiteur étant très solvable: Cuin debitore qui alie- 
n a m  rem piynori detlit, poiest creditor contrarid pig- 
noratilid agere, etsi clebitor solvendo sit; 1. 32, ff. de 
piyn. act. 

Il y a lieu à cette action, non seulement lorsque le 
débiteur qui a donné la chose en nantissement avoit 
connaissance cju'elle ne lui appartenoit pas, niais 
même dans le cas auquel il l'a donnée en nantisse- 
ment de bonne foi, croyant clii'elle lui appartenoit. 
La seule différence qu'il y a entre l'un et l'autre cas 
est que, lorsque le clébiteur sait que les clioses qu'il 
donne en nantissement ne lui appartiennent pas, 
il commet le crime de stellionat, et est en conséclueiice 
contraignable par corps au paiement de la somme 
pour lacluelle il avoit clonlié la chose en nantissement ; 
a u  lieu que, dans l'autre cas, lorsclue le débiteur a 
donné de bonne foi en nantissement une cliose qui 
ne lui appartenoit pas, il ne commet pas de stellionat 
qui le rende sujet it la contrainte par corps; niais le 
créancier n'en a pas moins contre lui l'action contraria 
pignoratitia. 

C'est ce qu'enseigne Paul : Contrariam piqi~orati- 
tiam creditori actionew~ conzpetere certum est. Proindé 
si rem alienam vel alii pignoratam dedit, tenebitli~; 
quamvis et stellionatûs crimen cornmittat. Sed utrùrn 
ità demilnz si scit, alz etsi ignoravit? E t  qziantilm ad 
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o+inien pertilzet, excusat ignorarztia. Quantùm ad con- 
tmrizun jtidicium, ignorantia eum noil excusat; 1. I 6, 
S. I , ff. pign. act. 

56. Lorsque le débiteur a donné en nantissement 
à son créancier une chose qui étoit déja obligée à u n  
autre, s'il n'y a pas, dans ce qu'elle vaut de plus que 
la soilime pour laquelle elle est obligée au créancier, 
de quoi procurer un  droit de gage à ce second créan- 
cier à qui elle est donnée en nantissement, ce second 
créancier a l'action piyizoratiiia contraria contre son 
débiteur qui la lui a donnéc, conInle il est décidé en  
la loi ci-dessus mentionnée. 

Il en seroit autreineiit si la cliose étoit d'une valeur 
plus que suffisante pour répondre des deux créances : 
Si ea res ampla est, et ad nzodiczim œris f~ierit tigizo- 
rata, dici debebit cessare izon soliim stellionaiirs crimen, 
sed etiaill pigizoratitiam et de do10 actionenz, quasi in  
azullo caytzissit, qui pigizus secundo loco accepit; 1. 36, 
s.fiz., ff. de pign. act. 

57.  Lorsque la cliose donnée en nantissement a un 
vice inconnu au créancier, qui la rend de nulle valeur, 
le créancier ne pouvant, en ce cas, acquérir dans cette 
cliose qu'un droit de gage qui seroit de nulle valeur, 
il a l'action pignoratitia contraria pour se faire donner 
en nailtissement une autre cliose à la place. 

58. Observez que, clans tous les cas ci-dessus rap- 
portés, le créancier n'a l'action pignoratitia contraria 
que lorsqu'il a été trompé; mais s'il avoit connois- 
sailce quc la chose n'appartenait pas à celui qui la lui 
clonnoit en nantissement, ou qu'elle étoit déja obligée 
à un autre, ou s'il avoit connaissance du vice qui la  

Truitt: du Coiltiat tle ~~ci~ltisseineizt, i G 
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rend de nulle valeur, il n'est pas, dans tous ces cas,, 
recevable 9 s'en plaindre : Si sciens creditot. accipint 
vel alienurn, vel obligatum, vel niorbosum, contrarium 
(judicizim) ei non comyeiit; d. 1. I 6 , S. 1. La raison 
est que voienti non f i t  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 à l'action contraria yignoratitia; par exem- 
ple, si le débiteur a donné en naiitissement du cuivre 
pour de l'or : Si quis ilz pignore pro aziro œs subje- 
cisset creditori, qrialiter teneatiir?. . . Si quidem dato 
auro œs subjecisset, furti tenetur: qzibd si in dando œs 

subjecisset, tzirpiter fecisse , non fzirein esse : sed hic 
put0 pignoratitium judicium locum habere; 1. 36,  ff- 
de pign. act. 

Go. Celui qui a donné une chose en nantissement 
contracte, envers le créancier à qui il l'a donnée, uiie 
autre obligation, qui est celle de le rembourser des 
impenses nécessaires qu'il a faites pour la conservation 
de cette chose. 

De cette obligation naît une actioripignoratitia con- 
traria qu'a le créancier pour s'en faire rembourser,. 
quand même 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 fecerinz in senium azrt 
in fundzim quem pigizoris catisâ acceperim, non tan- 
fùtn retentionem, sed etiam conirariam pigtzoraiitiana 
habebo : jînge erriln medicis, quum agrotaret serviis, 
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dedisse me pectiniam, et eum decessisse; item insulam 
fzilsisse vel refecisse, et posteà detistam esse, nec habere 
qziodpussim retinere; 1. 8 ,  ff. depign. act. 
61. A l'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 l'action 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 déjacommencé avaiit de donner 
cette chose en nantissement : Si servos pignoratos arti- 

jciis instrzixit ci-editor; si q~iidem jam imbutos, vel vo- 
liintate debitoris , erit actio contraria; l. 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 tenips auquel la cliose lui doit être rendue, 
c'est-à-dire après que la dette a été acquittée, on ne 
doit pas toujours l'obliger à les rembourser au créan- 
cier qui les a faites; car, si elles sont si considérables 
qu'il lui fallût vendre son bien ou s'endetter pour pou- 
voir les rembourser, il ne doit pas y être obligé : on doit 
seulement permettre, en ce cas, au créancier qui a fait 
des augmentations à ses frais, d'emporter ce qui peut 
se ddtacher. Mais si les impenses, quoique seulement 
utiles, sont modiques, et que le débiteur puisse corn- 
niodémentles rembourser, il doit être condamné Ales 

i G .  
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remboiirser jusqu'à concurrence de ce qu'il se trouve 
en profiter. Tout cela doit être laissé à la prudence et à 
l'arbitrage du juge : Sicut negligere creditorem dolus 
et culpa quam prœstat non patitur, ità nec tiaem $fi- 
cere rem pignoratam, u t  grauis sit debitori ad reczipe- 
randum. Putà,  saltum grandem pignori datum ab ho- 
mine qzii v i x  lziere potest, nedum excolere, tzi acceptzun 
pignori escol~iisti sicut magna pretiifaceres: alioqui~a 
non est œquzim arit quœrere me alios creditores, aut 
cogi distrahere quod velim receptum, azit iibi, penuriâ 
coactum, derelinquere. Media igitur Izœc à judice eruizt 
dispicienda, ut neque delicatus debitor, neque onerosus 
creclitor azidia~lir; d. 1. 25. 



TRAITE 

CONTRAT D'ASSURANCE. 

ARTICLE PRJ?LIRIINAIRE. 

LES contrats de vente, de louage, de société, de 
mêine que ceux de cons~itzction de renteperpétuelle et 
d e  clzange, dorit nous avons traité jusqu'à présent, 
sont les principales espéces des contrats commutatifs. Il 
faut passer maintenant aux contrats akatoires. 

I .  Les contrais alkatoires sont ceux dans lesquels ce 
I q u e  I 'u i  donne ou s'oblige de donner à l'autre est le 1 prix d'un risque dont il l'a chargé. 

Ces contrats conviennent avec les commutatfs, en  
ce qu'ils sont, conlmc ceux-ci, iiitéressés de part et 
d'autre : chacun des contractants ne s'y propose que 
son intérêt propre, et n'entend point accorder un  
bienfait à l'autre ; en quoi ils diffèrent des contrais de 
bienfaisance. 

Les contrats alécrtoires diffhrent des commutatifs, en 
ce que, dans les commutatifs, ce que chacun des coii- 
eractants recoit est le juste éqiiivalent $une autre 
chose qu'il a donnée de son côté ou qu'il s'est obligé 
de donner à l'autre ; an lieu que, dans les coiitrats aléa- 
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toires, ce que l'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 l'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,l a chose vendue, que l'acheteur recoit, est l'é- 
quivalent de la somme d'argent qu'il donne ou s'o- 
blige de donner pour le prix de cette chose. riceversû, 
cette somme d'argent que le vendeur reçoit est l'équi- 
valent de la chose vendue qu'il donne ou s'oblige de 
donner à l'aclieteur. 

Au contraire, dans le contrat de co~zstit~ltio~l de 
rente viagère, qui est un contrat ale'aloire, lorsque 
celui sur la  tête de qui la rente a été constituée vient 
à mourir peu après la constitution, on ne peut pas 
dire que la somme que le constituant a recue pour le 
prix de la constitution soit l'dquivalent d'une autre 
chose qu'il ait donnée de son côté, puisqii'il ii'a donné 
de son côté que les arrérages de quelques niois, pen- 
dant lesquels a duré la rente : mais elle est l'équivalent 
d u  risque dont il s'est chargé de rendre en arrtt'rages, 
a un gros intérêt, le double ou le triple de la somme 
qu'il a recue et de ses intérêts ordinaires, dans le 
cas aiiqiiel celui sur la tête de qui la rente a été con- 
stituée auroit vécu long-temps. Vice versa, lorsque 
celui sur la tête et au profit duquel la rente a été-con- 
stitude a vécu quarante ou cinquante ans, an  ne peut 
pas dire que tous les arrérages qu'il a recus pendant 
un  aussi long temps ne soient que l'éqiiivalent de la 
chase qu'il a donnée de son côté, puisque la somme 
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qu'il a doniiée pour le prix de la constitution est 
beaucoup au-dessous de celle à laquelle montent tous 
ces arrérages qu'il a r e p s  : mais le montant de tous 
ces arrérages est un juste prix et un  juste équivalent 
d u  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 pouvoit arriver, q d i l  mourût 
peu de temps après. 

Les principales espéces de contrats aléatoires sont le 
contrat de constitution de rente viagère, dont nous 
avons déjà traité par occasion à la fin du contrat de 
constitution de rente perpétuelle, à cause du rapport 
que  ces contrats ont ensemble; le contrat d'assz~ratice, 
qui  doit faire la matière du présent traité; et  celui du 
prêt à la grosse aventul-e, qui fera celle du traité sui- - 
vant, à cause de l'affinité qu'ils ont ensemble. Tous 
les jeux de ltasnrd et les gageures sont aussi des con- 
trats aléatoires. 

Nous verrons, dans notre premier chapitre, ce que 
c'est que le contrat d'msz1rance, et quelles sont les 
clioses qui sont de l'essence de ce contrat. Nous traite- 
rons, dans le second chapitre, des persorines entre 
lesquelles ce contrat intervient, et  de sa forme; dans 
le troisième, 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 dassurance, 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 contr.at cl'asszirance est un contrat par leiluel 
l'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 l'indemniser cle la perte 
que lui causeroient ces cas fortuits s'ils arrivaient, 
moyennant une somme que l'autre contrnctaiit lui 
donne ou s'oblige de lui donner pour le prix des ris- 
ques dont il le charge, 

3. Il peut y avoir un infinitd d'espèces de contrats 
d'assurance, Tel étoit celui que proposoit, en I 754, 
une compagnie établie à Paris, de garantir les pro- 
priétaires de maisons du danger du fcu, nioyennant 
une certaine sonime que les propriétaires qui vou- 
droient faire assurer leurs maisons paieroient par 
chacun an à cette compagnie. 

J'apprends que ce projet a eu son exéciitioii, et 
que, de deux compagnies d'assureurs qu'il y a à Paris, 
il y en a une qui ne se borne pas aux assurances ma- 
ritimes, et qu'elle assure aussi d u  danger clu feu les 
propriétaires de maisons qui  veillent les faire assurer 
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pour une certaine somme. L'acte de leur société a été 
enregistré au Châtelet de Paris. 
4. Le contrat d'asszirance qui est le plus en usage 

est celui d'asszlrance nznritime. C'est un  contrat par 
lequel l'iiii des contractants se cliarge des risques et 
fortzlnes cle mer que doivent courir iin vaisseau ou 
les marchandises qui y sont ou qui y doivent être 
chargées et promet d'en indemniser l'autre contrac- 
tant, pour une certaine sonime que celui-ci lui donne 
ou s'oblige de lui donner pour le prix du risque dont 
il le cliarge. 

Le contractant qui se cliarge cles risques est celui 
c~u'on appelle assureur; l'autre, envers qiii il s'en 
charge, est l'assuré; la soninie que l'assuré donne ou 
s'oblige de donner à l'assureur pour le prix du risque 
s'appelle prime d'assuraizce; l'acte qu'on dresse par 
écrit de ce contrat s'appelle police cl'nssurance. 

C'est une espèce de contrat de vente : les assureurs 
sont les vendeurs, l'assuré est l'aclieteur; la cliose 
vendue est la décllarge des risques auxquels est expo- 
sée la chose assurée. Les assureurs vendent en quelque 
facon à 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 
l'assuré. Laprinze que l'assuré paie ou s'oblige de payer 
aux assureurs est le prix de cette vente. 

5. Ce contrat est, conime le contrat de vente, cle la 
classe des contrats consensuels; car il recoit sa perfec- 
tion par le seul consentement des parties, et il prodiiit 
de part et d'autre les obligations qui en naissent, aussi- 
tôt que les parties sont convenues de la 'somme qiii 
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doit être payée à l'assureur pour le prix des risques 
dont il se charge. 

Il est vrai que l'obligation que les assureurs con- 
tractent cle payer la somme assurée, ou l'estimation 
des avaries et dommages, n'est pas encore ouverte, 
e t  qu'elle dépend de cette condition, si par quelque 
accident de force majeure les clioses assurées vien- 
nent à périr ou à être endommagées; mais le contrat 
ne laisse pas d'être parfait; l'obligation est contractée, 
quoique eonditionnellement, n'étant plus dès-lors au 
pouvoir des assureurs de s'en désister, et de n'être 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 l'assuré 
de le garantir ou de l'indemniser des fortunes de mer, 
et  l'assuré s'oblige réciproquement enver< l'assureur 
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 cles 
contrats bienfaisants : car dans ce contrat chacun des 
contractants se propose son intérêt propre ; l'assureur 
se propose de profiter de la prime, et l'assuré de se 
clécharger des risques. 

8. 11 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, l'équivalent 
d'une autre chose qu'il donne ou s'oblige de donner à 
la place, puisqii'il n'aura rien à donner si le vaisscau 
arrive à bon port et n'essuie aucun accident; et au 
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contraire, .si le vaisseau périt, l'iiidemiiité qu'il sera 
tenu de donner à l'assuré, étant une chose beaucoup 
plus considérable que la prime qu'il a recue de lui ,  
n'en peut être regardée comme l'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 caractère 
des contrats aléatoires. Vice versâ, l'indemnité que 
recoit la partie qui a fait assurer ses effets, lorsqu'ils 
sont péris, étant beaucoup pliis considérable que la 
prime qu'il a donnée, n'en peut être regardée comme 
l'équivalent; mais elle est l'équivalent et le prix d u  
risque qu'il a couru de donner en pure perte la prime 
qu'il a donnée, et de ne rien recevoir à la place, dans 
le cas auquel les effets assurés seroient arrivés à bon 
port, et n'auroient essuyé aucun accident. 

9. Enfin le contrat d'assurance est un contrat d u  
droit des gens, dans son origine. L'ordonnance de la 
marine, en l'autorisant spécialement, tit. des assu- 
rances, a développé daus ce titre les règles par les- 
quelles ce contrat est régi, qui sont tirées du droit ria- 
turel. Il est vrai qu'elle a ajouté quelques dispositions 
qu'on peut regarder comme arbitraires, au moyen 
desquelles on peut dire que ce contrat, quoique prin- 
cipalenient du droit des gens, tient aussi parmi nous 
quelque chose du droit civil. 

IO. L'usage de ce contrat est de la plus grande uti- 
lité. Le coinmerce 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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être fait par toutes sortes de personnes, même par 
celles qiii ont le moins de fortune. 

SECTION II .  

Quelles sont les clioses qui sont de l'essence du contrat 
d'assurance. 

Cinq choses me paroisseiit être de l'essence du con- 
trat d'assuraiice. Il faut, I O  qu'il y ait une ou plusieurs 
choses qui soient la matière du contrat, et que l'une 
des parties fasse assurer par l'autre. 2' Il faut qu'il y 
ait des risques auxquels cette cliose soit on doive être 
exposée, risques dont l'assureur se charge par ce con- 
trat. 30 Il faut qu'il y ait une sonlnie, ou déterminée 
ou indéterminée, que l'assureur proniette de payer à 

l'assuré, pour son indemnité, en cas de perte des ef- 
fets assurés arrivée par quelqu'un des cas fortuits 
dont l'assiireur s'est cliargé. 4 O  Il faut une somme con- 
venue par ce contrat, que l'assuré donne ou s'oblige 
de donner à I'assui-eur pour le prix de l'assurance. 
5' Enfin il faut le consentement des parties contrac- 
trantes qui iiitervieiiilent sur toutes ces choses. 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

Des clioses qu'on a fuit assurer. 

S .  1. Il faut une cliose qu'on fasse assurer. 

r I .  Il est de l'essence du contrat d'assurance qu'il 
y ait une ou plusieurs clioses qui en soient la ma- 
tièrc, et qu'on fasse assurcr par lc coiitrat. 
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Eii effet, le contrat d'assurance étant un contrat par 
lequtl l'une des parties fait assurer par i'autre cer- 
taines clioses, et le charge, pour une certaine soinme 
rju'il lui donne, du risque des cas fortuits auxquels 
elles sont exposées, il s'ensuit qu'il ne peut y avoir et 
qu'on ne peut concevoir u.n contrat d'assurance sans 
une cliose qu'oii fasse assurer par le contrat, et qui en 
soit la matière. 

C'est pourquoi, à s'en tenir 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 
péries, quoique la partie fût de bonne foi, et qu'elle 
en ignorât la perte, le contrat devroit être nul, faute 
d'une cliose qui en ait été la matiére; de iiiêrne que 
le contrat de vente est nul  lorsqiie la cliose vendue 
ii'existoit plus au  teiiips du contrat, quoique les par- 
ties l'ignorassent; 1. I 5, et 1. 57, ff. de co~ztr. empt. 

12. Mais le droit civil a ajouté sur ce point au droit 
naturel. Quoique les effets n'existassent pliis, et fussent 
déjri péris lors ilu 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 été encore existalits au temps clu 
contrat, et avoir pu lui servir de matière, et n'être 
péris que lors de la nouvelle qu'on a eue de leur 
perte. 

C'est ce qui risulte de l'art 35 du titre des asszirances 
de l'orcloniiaiice de I 68 1. Cet article, en déclarant 
nulles les assurailces faites après la perte des clioses 
assurées, si l'assuré eu savoit ou pouvoit savoir la 
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perte, laisse à tirer la conséciueiice 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'existaient 
plus et étoient ddja périeslors du contrat est donc nul 
en deux cas seulement. Le  premier cas est lorsque la 
partie qui a fait assurer avoit déja, lors clu contrat, la 
connoissance de la perte des effets qu'il a fait as- , 

surer. 
L'assureur qui oppose à la demande contre lui, que 

l'assuré avoit cette connoissance , est chargé d'en faire 
preuve, suivant cette maxime de droit, Inculnbit ontrs 
probandi ei qui dicit; et suivant celle-ci, Reus excipien- 
d o j t  actor. 

Le fait de cette connoissance étant le fait d'un do1 
et d'une fraude de f'assuré, dont il n'a pas été au pou- 
voir de l'assureur de se procurer une preuve par écrit, 
il peut, suivant le principe que nous avons établi en 
notre traité des Obligations, n. 809 et suivants, être 
admis à la preuve testimoniale de cette coiliioissance; 
et il peut faire entendre en témoignage mêrize les gens 
de l'équipage d u  vaisseau. 

Quand même l'assureur auroit déja exêcuté le con- 
trat, et payé en tout ou en partie la soilime assurée, 
s'il vient à découvrir que l'assuré avoit, lors du con- 
trat, la connoissance de la perte des effets assurés, il 
ne laisse pas d'Gtre recu à se plaindre du do1 de l'as- 
suré, et à faire.la preuve de la connoissance qu'a eue 
l'assuré : l'article 4 I de l'ordonnance le 3uppose ainsi. 
La raison en est évidente. L'action qu? naît du  do1 
n'est ouverte que du jour que la partie qui a été trom- 
pée l'a découvert : C~irri t  iI die detectœ fraudis. La 
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partie ne peut pas perdre, par une iin de non recevoir, 
son action avant qu'elle ait été ouverte: Adversus non 
valentem agere nulla currit prcescriptio. D'ailleurs l'as- 
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 l'action de dolo, contre celui qui a fait assurer des 
effets de la perte clesquels il avoit connoissance ; 
M. Vaslin, procureur du roi en l'amirauté de La Ro- 
chelle, auteur d'un Commentaire sur i'ordonnance cle 
la nzarine, observe, à l'art. 41, que l'assureur peut 
aussi, à son clioix, prendre la voie criminelle, cette 
espèce de do1 de l'assuré étant atrocior dolzis, et cri- 
men stelliot~atris. 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; Are;. 
1. 2 I ,  ff. ad 1. Corn. cle fals. 

15. La peine que l'ordonnance prononce contre 
l'assuré qui est convaincu d'avoir eu connoissance , lors 
d u  contrat, de la perte des effets qu'il a fait assurer, 
est qu'outre la restitution qu'il doit faire à l'assureur 
de la somme assurée qu'il auroit recue de lui, il doit 
lui payer le double de la prime portée au contrat; 
art. 4 r .  

Il doit être condamné par corps à cette restitution, 
et au paiement de la priine. Outre la raison générale 
tirée de ce que le contrat d'assurance est une matiére 
de commerce, il y en a une particulière, tirée de ce 
que la cause de cette condamnation est un stellionat 



25G TRAITII, DU CONTRAT D'ASSURANCE, 

de la part del'assuré, lequel elilporte la coiitraiiite par 
corps; ordonnance cle rG67, tit. 32, art. 8 et 9. 

16.  Lorsqil'à défaut de preuve, l'assureur a rle'fdré 
à l'assuré le serment sur le fait de la coiinoissailce qu'il 
prétend qu'avoit l'assuré, lors du contrat, de la perte 
des effets qu'il a fait assurer, et clne 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: Jfaizi- 
Jestœ turlîiiudiiiis et coifessioizis est izolle jiirare; 1. 35, 
ff. de jtirejtir., et qu'en conséclueiice le contrat doit être 
déclaré nul, et l'assuré conclaiilné à la restitution de 
ce qu'il a requ de l'assureur. Mais doit-il être, en ce 
cas, condamné au  paiement de la peine de la double 

. prime? La raison de douter est que I'ordonna~ice pro- 
nonce cette peine eiz cas de prezivecoiztre l'assuré : daris 
cette espèce, l'assureur n'aroit pas de preuves. Les 
raisons de décider que l'assuré cloit être, en ce cas, 
coiidaniné au paiement de la peine, sont qu'il est vrai 
que l'assureur, lorsqu'il a déféré le serment, il'avoit 
pas encore de preuve, niais il acquiert une preuve 
complète par le refus que fait l'assuré de rendre le ser- 
ment qu'il lui a déféré; car le refus de ce seriilent 
tient lieu cl'uii aveu clu do1 qu'il a commis en contrac- 
tant, et il n'y a pas de preuve plus parlaite d'un do1 
que l'aveu de celui qui l'a cornniis. L'assureur se trouve 
donc, eii ce cas, clans l'espèce de l'art. 4 r ,  qui dit, en 
cas de preuve contre l'assuré. D'ailleurs la loi 3, S. 1, 

ff. de jtirejur., clécide qu'on peut déférer le serment 
sur toutes sortes cl'actioiis, sur les pénales qzlibus pm- 
~inntperseqiiimti~; aussi hieri que sur celles qui sont rei 
yeisecziiorice. 
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1 7 .  Qua11d l'assuré, qui savoit, lors du contrat, la 
perte des effets assur&s, n'a pas été poursuivi par l7as- 
sureur, le contrat auquel son do1 a donné lieu est bien 
nul dans le for de la conscience, et il ne peiit pas en 
pr7fiter; mais il ne doit pas, dans le for de la con- 
scieilce, la peine de la double prime : il ne la doit ni 

. par le droit naturel, qui ne l'oblige à autre chose qu'h 
l a  réparation du tort qu'il a causé à llassiireur en con- 
tractant avec lui, ni par le droit civil, qui n'inflige 
cette peine qu'en cas (le preuve contre Lassziré. O n  peut 
iiiênie dire, eii général, à l'égard des peiiics que l a  
loi civile prononceeu-delà de la réparation du tort 
qu'a causé celui qui a commis le délit, qu'elle ne rend 
celui qui a coiilmis le délit débiteur que par la seii- 
tence du juge qui l'y condamne. 

18. Lorsc~u'un tuteur de mineur a fait, en sa qua- 
lité de tuteur, assurer des effets de ses mineurs, qu'il 
savoit, lors du contrat, être 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- 
noissailce, ce do1 du tuteur étant justifié doit faire d b  
c h e r  nul le contrat d'assurance, et faire, eii coiisé- 
queiice, condamner le niineur à la restitution de la 
somme assurée, que son tuteur a relue pour lui. 

Cela est conforme au principe de droit qui décide 
qu'oii peut opposer au mineur le do1 qu'a commis son 
tuteur en contractant pour lui : Dicendzim sive quis 
emerit ci tzitore rem pupilii, sive contractuln sit cum eo 
in renz pzipilli, sive do10 quid tutor fecerit, et e x  eo pu- 
pillus locupletior factzis est, pupillo nocet-e debere; 

Sknité du Cotitvnt rl'assutwnce. '7 
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1. 14, S. 23, ff. de doli et met. except.; et de dolo tuloris 
exception emptipillo objicieizdniiz; d. 1. 5. 24. 

Le mineur doit être, eii ce cas, coiidaiiiiié à la resti- 
tution de la somme assurée, y uaild même il lie pour- 
roit la recouvrer, par l'insolvabilité de son tuteur qui 
l'a recue pour lui. C'est ce qui résulte de la loi ci- 
dessus citée; car, après avoir dit que la do1 du tuteur 
nuit et peut être opposé au niiiieur, elle ajoute : .Arec 
illud distinguenhim, cautum sit ci (,,tipiNo) an  lion, 
solvel~do sit (tutor) an non.... ziitdè enim divinnt is qui 
cuin !zitoime coizlru/lit? d. S. 23. 

A l'égard de la peine de la clouMe prime, l'assureur 
ne peut se pourvoir que contre le tuteur, qui doit y 
être conclamné, sans pouvoir 1ii répéter contre le mi- 
neur;  car la peine clu do1 ne doit être supportée que 
par celui qui a coininis le do1 : on lie peut donc pas 
la prétendre contre le niiiieur qui lie l'a pas commis. 

i 9. De même qii'~in mineur ne peut pas profiter du 
do1 de son tuteur, et que le do1 de soli tuteur lui peut 
être opposé, pareilleinent nous ne pouvons pas profi- 
ter clu do1 cle ceux que nous avons cliargés de notre 
procuration, soit générale, soit spéciale, et leur do1 nous 
peut être opposé : Si is procurator sit czii oinniuln bo- 
norum admiizistsatio concessa, de onzni do10 ejiis excipi 
yosse; cl. 1. 4, S. J S. C'est pourquoi, lorsqu'un coni- 
missioniiake a fait assurer les effets cle son coniiiiet- 
tant, soit en vertu d'un ordre spécial, soit ea 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  coiiiioissaiice cle Ia perte des effcts, le 
contrat est nul ,  et le coiilniettant, qiioiq~i'il ii'eUt pas 
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cette coiinoissance, non seulement ne peut demander 
la soiiinie assurée, mais doit la  rendre, s'il l'a recue. 
A l'égard de la peine de la clot~lle pril~le, 17assureiir 
doi t  se pourvoir contre le coiilniissionnaire qui a 
coinniis le dol, et ne peut la demaii-ler au commet- 
tant. 

20.  Vice versâ, lorscpe le commissionnaire qui a 
fait assurer les effets de son comliiettant étoit cle bonne 
foi, et en ignoroit la perte, on a ,  par arrêt du parle- 
ment d'Aix, d u  mois de mai 1744 (cité par Vasliii), 
jugé le contrat valable, quoique le corniilettarit eût ,  
dès le teinps du contrat, coni~oissaiice de la perte des 
effets assurés. 

La décision de cet arrêt doit être restreinte au cas 
auquel le coniinissioiiiiaire auroit fait assurer les effets 
de son commettant sans aucun ordre spécial, à soli 
insu, et en vertu du pouvoir général qu'il avoit 3c 
gérer ses affaires ; car, en ce cas, il n'y a aucun dol, 
ni de la part du con~niissioilnaire, ni de  la part du 
corniilettant, qui puisse donner atteinte nu contrat. 

Ilais si le propriétaire des effets assurés avoit donne' 
ordre cle les faire assurer ayant connoissance de leur 
perte, le contrat seroit nul, quoic~ue son con~niissioii- 
naire, qui les a fait assurer pour lui, en eût ignoré ICI 
perte ; car le 1101 de ce propriétaire, qui est censé avoir 
contracté lui-mêiiîe par le ministère de son conimis- 
sionnaire, rend le coiitrat nul ,  et Ic rend sujet à I i i  

peine de l'article 41, tout ainsi que s'il eût contracté 
par lui-niênle; izam is qui nzaizdat, ipse facere vi- 
de tzir. 

2 I . Le second cas auquel l'ordoiiiiance ddclare nul 
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le contrat d'assurance fait airès 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- 
qu'il n'y ait pas de preuve positive qu'il l'ait sue. C'est 
ce qui résulte de ces termes de l'art. 38 : Déclarons 
nùlles les assurancesfiites après la perte des choses as- 
surées, si I'assziré en savoit oz1 pouvoit savoir la perte. 

L a  raison est que la preuve de l a  coniioissance 
positive que l'assuré avoit de la perte deseffets qu'il 
a fait assuler n'étant pas souvent au  pouvoir de l'as- 
sureur, et la Bonne foi étant rare aujourd'hui parmi 
les hommes, il arriveroit très souvent que Jcs négo- 
ciants, dans la confiance qu'ils auroient que l'assu- 
reur ne pourroit avoir la preuve de la connoissailce 
qu'ils ont eue de la perte de leurs effets, les feroient 
assurer après avoir eu la nouvelle de leur perte; ce qui 
ruineroit les assureurs. 

L'assuré est censé avoir pu  savoir dès le temps du 
coutrat la perte des effets assurés, lorsque depuis leur 
perte jusqu'au temps du contrat il s'est passé un  
temps suffisant pour que la nouvelle ait pu lui en 
parvenir. 

22. L'ordoiinance, art. 39, règle ce temps en comp- 
tant une lieue et demie pour heure de l'endroit où le 
vaisseau a péri jusqu'au lieu où le coiitrat d'assurance 
a été passé. Par exemple, si le contrat d'assurance a 
&té passé et signé à Marseille, etque le lieu où le vais- 
seau est péri ne fût éloigné que de 36 lieues de Mar- 
seille, en comptant une lieue et clelnie pourlieure, l'as- 
suré est censé en avoir pu avoir la nouvelle au bout de 
vingt-quitre heures, qui sont un jour. Mais si ce lieu 
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où le vaisseau est péri étoit éloigiié de dix fois trente- 
six lieues, c'est-à-dire de 360 lieues, il ne sera censé 
avoir eu la nouvelle qu'au bout de dix jours. 

Ce temps se compte de monzento ad inomenttlm; 
c'est ~ o u r q u o i  lorsqu'on sait non seulement le jour, 
mais l'heure à laquelle est arrivée la perte du vaisseau, 
on doit compter depuis cette heure. 

Quid, lorsqu'on ne sait que le jour, et non l'heure? 
L'auteur du Guidon de la mer dit qu'on doit eommen- 
cer à compter depuis l'lieure du midi de ce jour; ce 
q u i  n'est fondé sur rien. Il est plus raisannalde de dire 
qu'on ne doit en ce cas commencer à compter que d u  
lendemain, la perte du vaisseau ayant pu arriver à la  
dernière heure du jour. 

Par la même raison, lorsque l'heure du jour que 
s'est passé le contrat n'est pas exprimée par l'acte, on 
iie doit compter les heures de ce jour que jusqu'à celle 
à laquelle les assureurs ont courunle d'ouvrir leur bu- 
reau, le contrat ayant pu être passé aussitôt l'ouver- 
ture clu bureau. 

23. L'assureur doit-il, afin de pouvoir compter les 
heures du jour auquel l'acte a été passé, être recu a 
prouver par témoins qu'il n'a été passé que le soir? 
Pour la négative on dira que l'ordonnance de I 667 a 
défendu la preuve testimoniale outre le contenu des 
actes, et que l'assureur doit s'imputer de n'avoir pas 
exprinié l'lieure par l'acte. D'un autre côté, on peut 
dire que l'ordonnance, en défendant la preuve testi- 
moiiiale outre le contenu des actes, n'a entendu clé- 
fendre la preuve que des clioses qu'onprétendroit faire 
partie de la convention, et n'avoir pas été exprimées 
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par l'acte; et que la preuve du temps auquel l'acte a 
été passé n'est pas une preuve outre le contenu de 
l'acte, ce temps rie faisant pas partie de la convention 
contenue clans l'acte, et étant quelrjue cliose d'extérieur 
à l'acte. Voyez notre traité cl'Obligations, n. 795. 

Ajoiitez que les contrats d'assuraiice sont une ma- 
tière cle coinnierce, et que, daiis les niatières de coin- 
nierce, l'orclonnance de I 667, tit. 2 0 ,  art. 2 ,  i n j n e ,  
laisse à la pruclence des juges de suivre ou de lie pas 
suivre ses clispositions sur la preuve testiinoiiiale. 

2 4 .  Lorsque l'assuré, lors clu contrat, avoit pu sa- 
voir la perte des effets assurés, parcequ'il s'étoit écou- 
lé un temps siiffisant pour cela, sans néaninoiiis qu'il 
y ait de preuve c~u'il en ait eu effectivement connois- 
çance, est-il s~ijet  a Ici  peine cle la cloul>le prime? Vas- 
l in,  sur l'art. 38, supl,ose. qu'il y cst sujet. Je  croirois 
le contraire. L'ordonnance, clans l'article 38, propose 
deus cas clans lesquels elle prononce contre l'assuré 
la nzlllité du contrat d'assurance, I O  lorsrlu'il savoit, 
2' lorscIue pro1)aI~lenient il pouvoit savoir la perte des 
effets assurés : niais elle ne prononce par l'art. 4 1 la 
peine du paieillent cle la cloul~le printe que claiis le 
seul cas auquel l'assuré a su la perte, et non dans ce- 
lui auquel il a seulenieiit pu la savoir; car elle dit, en 
cns de preuve colître l'assziré. Or, de ce que l'assuré 
pouvoit savoir la  perte de ses effets, parcequ'il s'est 
écoulé assez de temps pour cela, on n'en peut pas tirer 
la conséqueiice qu'il la savoit effectivement : A posse 
ad actum non valet conseqzrentin. On opposera que 
l'orclonnaiice, art. 39, clit qu'en ce cas l'asstrl-e' sera 
présurné rivoir su la perte : mais cela cloit s'cntenclre en 
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ce sens, que le contrat doit être en ce cas déclaré nul ,  
de même que s'il y avoit des preuves positives qu'il la  
savoit. Ce n'est que par rapport à la nullité c1u contrat 
que cette opposition doit avoir lieu, et non pour in- 
fliger à l'assuré la peine d'un do1 qui doit être prouvé 
par cles preuves indubitables : Dollts noizizisi e x  per- 
spicuis indiciis p~~obai-i debet. 

Observez néanmoins que s'il s'étoi t écoulé, depiiis 
la  perte du vaisseau, un  temps si consiclérable qu'il 
fût contre toute vraisemblünce que l'assiiré l'ignorât 
lors d u  contrat, il ne seroit pas écouté à dire qu'il l'i- 
gnoroit, pour se soustraire à la peine de la cio~ible 
prime. 

Observez aussi que les parties peuvent, par une 
clause particulière de la police d'assurance, déroger 
à la disposition de l'article 39 de l'ordonnance, qui  
établit une présomption que l'assuré a eu, lors du con- 
trat, connoissance de la perte d u  navire, résultante du 
laps de temps qui s'est écoulé depuis la perte d u  vais- 
seau j iisqu'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 bo~z~zes oti mazivaises 
nouvelles. O n  y ajoute souvent, pour plus grande ex- 
plication, ces termes, renoncent à la lieue et denzie 
potlr hezrre. 

Ces clauses sont très fréquentes clans les polices 
d'assurance; l'ordonnance en fait mention clans l'ar- 
ticle 40, où il est dit: t( Si toutefois l'assurance est faite 
« szir bonnes oz1 nlnuvaises nouvelles, elle subsistera, 
(t s'il n'est vérifié, par autres preuves que celle de 1% 
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II lieue et demie pour heure, que l'assuré savoit la 
tc perte, ou l'assureur l'arrivée du vaisseau avant la si- 
u gnature de la police. ,) 

Il résulte de cet article que tout l'effet de cette 
clause est que, dans le cas cle cette clause, le laps 
de temps, à raison d'une lieue et demie pour heure, 
qui s'est écoulé depuis le temps cle la perte du vais- 
seau J U S ~ L I ' U U  contrat, n'est pas seul suffisaiit pour faire 
présunier que l'assuré avoit , lors du contrat, coniiois- 
saiice de la perte du vaisseau, ni pour faire en consé- 
quence déclarer nul le contrat. Mais lorsqu'il est jus- 
tifié d'ailleurs que l'assuré, lors di1 contrat, avoit cette 
connaissance, cette claiise, iii aucune autre, ne peut 
empêcher que le contrat ne soit déclaré nul; car l'as- 
suré, en dissim~ilant, lors du contrat, cette connois- 
saiice, a commis un do1 envers les assureurs. O r  on ne 
peut pas valablement convenir ne cloltis prmstetzir; 1. 
27, S. 3, ff. de pact. 

25. On a cleiiianclé, dans l'espèce suivante, si la 
coniioissaiice qu'avoit l'assuré, lors d u  contrat, de l a  
perte du vaisseau, étoit suffisamnient justifiée. Un 
nomnié Woulf avoit, le 2 i novembre I 752, fait assu- 
rer, à la première chambre des assurances de Paris, 
pour le compte de deux négociants de Gand, uiiesoiiliiie 
de 19,000 livres, et une autre cle 28,000 livres, pour 
chargement de niarchanclises sur le vaisseau le Prince 
Cltarles, cliargé à Gotteiibourg pour Ostende. 

Les polices d'assurance contenoient la clause sur 
bonnes ou mativaises nozivelles. 

T,e vaisseau écoit péri avec sa cargaison dès le 4 cl~i 
mois. 



Les assureurs ayant été assignés à l'amirauté du 
palais, en paiement de ces assurances, pour s'en dd- 
fendre soutinrent que les négociants de Gand avoient 
connoissance de la perte du vaisseau lorsqu'ils avoient 
cloniié l'ordre àTVoulf de faire assurer; et pour le jus- 
tifier, ils mirent en fait que le 22, qui étoit le jour au- 
quel ils avoient écrit à Woulf pour lui donner l'ordre, 
la gazette d'Amsterdam, qui aniioncoit la  perte d u  
vaisseau, avoit été publique à Gand dès le matin. La 
preuve de ce fait ayant été permise et ayant été faite, 
par sentence de l'amirauté, du  20 septembre I 758, les 
polices d'assurance furent déclarées nulles, et les as- 
surés condamnés au paiement de la double prime : et 
cette sentence fut confirmée, par arrêt du 29 août I 759, 
en la première cliambre des enquêtes. C'est un des 
principaux juges de l'aii~irauté qui m'a fait part de 
cette décision. La mauvaise foi cles deux négociants 
parut manifeste : il étoit visil~le qu'ils avoient écrit 
pour donner l'ordre d'assurer, en sortant de lire la ga- 
zette qui leur avoit appris la perte du vaisseau. 

Sur les formes qui doivent être observées dans les 
polices d'assurance pour que les clauses sur bonnes et 
nzazivaises nouvelles, et autres semblables, soient va- 
lables, voyez irfrà. 

S. II. Quelles sont les clioses qu'on peut assurer. 

26. Toutes sortes de choses qui sont sujettes à des 
risclues sont susceptibles du contrat d'assurance. On 
peut assurer des maisons contre le danger du feu, des 
fruits pendants contre le Janger de la grêle, etc. 

Dans le contrat d'assurance maritime, on peut assu- 



rer le vaisseau, aussi bien que les n~arcliandises qui y 
sont chargées. 

27.L70rdonnance delamarine, titre cles Assurances, 
art. O ,  défend de faire aucune assurance sur la vie des 
personnes. 

Par exemple, si des assureurs, pour une certaine 
somme que je leur donnerois, convenaient avec moi 
qne si mon fils, que j'envoie à la Wartiiliclue, péris- 
soit danslevoyage par quelque fortune cle mer, ccmme 
dans un combat, ou par un naufrage, ils me paieroient 
une somnle de cent pistoles, pour iile dédommager 
de la perte que j'aurois faite de mon fils, un tel contrat 
seroit nul. Suivant cette disposition cle l'ordonnance, 
les assureurs ne peuvent exiger de moi la pi-inze conve- 
nue entre nous, et ils doivent me la rendre condic- 
iione sine callsâ, s'ils l'ont recue; et de mon côté 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 l'hon- 
nêteté publique de mettre à prix la vie des hommes. 
D'ailleurs, la nature clu contrat d'assurance étant que 
hssureur se charce cle payer l'estimation de la chose 
assurée, la vie d'un homme libre n'étant susceptible 
d'aucune estimation, libe~uin corpus ~stimntionern 
non recipit; 1. 3 ,  ff. si quadr.; elle ne peut, par con- 
séquent être susceptible du contrat d'assurance. 

28. Ces raisons n'ont point d'application aux es- 
claves. Les &gres étant des choses qui sont dans le 
commerce, et qui sont susceptilles d'estimation, je 
ne vois pas pourquoi la  vie des négres ne seroit 
pas susceptible du contrat d'assurance : néailmoins 
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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 I I ,  permet aussi à ceux 
qui ont racheté des captifs de faire assurer le prix qu'ils 
ont payé pour leur rachat, que les assureurs, pour une 
certaine prime qu'ils recoivent, s'obligent de rendre à 
ceux qui ont racheté les captifs, dans le cas où ces cap- 
tifs, dans le voyage de leur retour, seroient repris, ou 
périroient par quelclue fortune de mer, et autrement 
que par la mort naturelle. La raison cle cette disposi- 
tion est que c'est plutôt le prix du rachat qui est as- 
suré en ce cas, que la personne. 

30. L'ordonnance, article 9 ,  permet aussi à ceux 
qui s'embarquent de faire assurer la liberté de leurs 
personnes : par ce contrat, l'assureur, moyennant la 
prime convenue, s'oblige envers vous, clans le cas où 
pendant le voyage vous seriez pris par des corsaires 
ou par des ennemis, de payer la somme convenue avec 
vous, pour servir à votre ranqon et aux frais de votre 
retour. 

3 I. Il y a un principe à l'égard de ce qu'on peut faire 
assurer ou non par le contrat d'assurance maritime, 
qui 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 
l'orcloiiiiailce , titre des Asszirances, article I 6 ,  défend 
à ceux qui prendront des deniers à la grosse aven- 
lure de les'faire assurer, à peine de nullité de l'assu- 
rance. 

Par exeiiiple, si un armateur a fait un emprunt 
d'une somme de cent niille livres, pour l'employer à 
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I'arniement desonvaisseau, et qil'il ait fait cet emprunt 
à la grosse aventure, c'est-à-dire à condition que, si le 
vaisseau périssoit dans le voyage , la perte tomberoit 
sur le'prêteur, et qu'il seroit quitte envers lui de l'em- 
prunt, et que si, au contraire, le vaisseau arrivoit à 
bon port, il renclroit au prêteur la somme, avec un  
gros profit nlaritinie, convenu entre eux; l'armateur, 
en ce cas, ne courant pas le risque de la perte de son 
vaisseau, jusqu'à concurrence de la somiiie de cent 
mille livres, qui doit tomber sur le prêteur, il ne peut 
faire assurer son vaisseau jusqu'à la concurrence de  
cette somme, par le principe qu'on ne peut faire as- 
surer que ce qu'on court risque J e  perdre. 

Mais si cet armateur avoit employé à tarmement 
cle son vaisseau, outre la somme de cent mille livres 
qu'il a empruntée à la grosse aventure, une autre 
somme de cinquante mille livres de ses propres cle- 
niers, il pourroit le faire assurerjusqu'à la concurrence 
de cette somme de cinquante mille livres, qu'il court 
risque de perdre. 

Il y a une autre raison pour laquelle l'ordonnance 
défend à celui qui a emprunté ilne somme à la grosse 
aventure de la faire assurer; c'est qu'en la faisant as- 
surer il seroit de son intérêt que le vaisseau périt ou 
f î ~ t  pris, ce qui pourroit donner lieu de sa part à des 
fraudes et à des manœuvres pour le faire prendre. Par 
exemple, si un armateur qui n'a employé à l'arme- 
ment de son vaisseau qu'une somme de cent niille 

' 

livres qu'il a empruntée à la grosse aventure, sans y 
rien mettre du sien, pouvoit le faire assurer, la perte 
du vaisseau lui procureroit un  profit de la somme de 
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ceut mille livres, qu'il recevroit de l'assureur, sous la 
déduction seulement de la prime; lequel profit il au- 
roit en pur gain, ne lui en ayant rien coûté pour l'ar- 
mement de son vaisseau, puisque, par la perte d u  
vaisseau, il est quitte envers le prêteur de la somme 
qu'il y a employée. Ce profit que lui causeroit la perte 
d u  vaisseau étant beaucoup plus considérable que ce- 
lui qu'il auroit à espérer de l'arrivée à bon port, il est 
évident qu'il auroit. un grand intérêt à la perte du vais- 
seau, et, que,  s'il étoit malhonnête homme, il pourroit 
pratiquer des fraudes et des manœuvres, telles que des 
intelligences avec des corsaires pour le faire prendre : 
c'est ce qui a porté l'ordonnance à défendre avec sévé- 
rité, et à peine de punition corporelle, cette esyéce 
d'assurance. 

32. A l'égard de celui qui a prêté une somme à la 
grosse aventure, il peut Lien faire assurer son capital, 
c'est-à-dire la somme qu'il a prêtée, parceque c'est lui 
qui  court le risque de cette somme au  cas de perte du 
vaisseau ou du chargement sur lequel il a prêté cette 
somme ; mais l'ordonnance, art. 17,  lui défend de  
faire assurer le profit des sommes qu'il a doiinées à la 
grosse aventure, c'est-à-dire le profit qu'il a stipulé en 
cas d'heureuse arrivée du vaisseau. La raison de cette 
cléfe~lse 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. O r  ce profit maritime 
que le prêteur a stipulé par le contrat de prêt à la 
crosse aventure est un gain qu'il manquera de faire 
O. 
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 que 
ce qu'on court risque de perdre, il suit que je ne puis 
plus faire assurer, par un  second assureur, ce que j'ai 
déja fait assurer par un  premier, puisque cela n'est plus 
à mes risques. L'ordonnance, art. 20, me permet seu- 
lement, en  ce cas, de faire assurer la  solval~ilité du pre- 
mier assureur; car c'est de cette solvabilité que je cours 
le risque, et non de mes effets, qui sont assurés s'il est 
soivable. 

E n  faisant assurer par un  second assureur la sol- 
vabilité du premier, je ne désoblige pas le premier; 
niais le second accède à l'obligation du premier-assu- 
reur, ct se rend sa caution : c'est pourquoi il doit, de 

\ même qu'une caution, avoir l'exception de discussion, 
à moins qu'il n'y ait renoncé. 

34. L'orclonnaiice, art. 20, nie permet aussi de faire 
assurer par un second assureur le coiît de i'asst~ran.ce, 
c'est-à-dire la prime que je me suis obligé de donner 
au  preiilier 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 cinq 
mille livres que je nie suis obligé de donner à l'assu- 
reur à tout évt$ilement, 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- 
vies, piiisqu'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 ciilcluante 
mille livres qu'il m'a assurées, la prime de cinq mille 
livres : je cours donc risque de perclre ces cinq 'inille 
livres. C'est pourcluoi je puis faire assurer cette somme 
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de cinq mille livres par un second assureur, quis'olli- 
gera de me payer cette somme de cinq mille livres, en 
cas de perte du vaisseau. 

On  opposera peut-être que je ne cours pas un  vrai 
risque par rapport à cette somme de cinq mille livres, 
puisqu'à tout évènement, soit en cas de perte du vaiç- 
seau, soit en cas d'lieureuse arrivée, je dois la payer à 
l'assureur. 1,a réponse est qu'en cas d'heureuse arrivée 
clu vaisseau ,je ne perdrai pas cette prime, puisque j'en 
serai dédommagé par le profit que je ferai de mes mar- 
cliandises; mais, eii cas de yerte du vaisseau, elle 
toinbe en pure perte pour moi. C'est pourquoi il est 
vrai que je cours le risque de cette prime de cinq 
inille livres, en cas de yerte 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 ni'as- 
sure la prinze du premier contrat, s'appelle prime de 
p rime. 

De même que je puis faire assurer la prime du pre- 
mier contrat par un secoiid assureur, de même je puis 
faire assurer, par un troisième, la prime de prinze du  
seconcl contrat, et sic deinceps. 

35. C'est par le même principe qu'on ne peut faire 
assurer que ce qu'on risque de perdre, qu'un assureur 
peut bien faire réassurer les effets qu'il a assurés 
(coinrne nous le verrons in.à, il. I ~ S ) ,  parceque la 
perte qui en peut arriver est pour lui une perte qu'il 
court risqoe de faire. Mais il ne peut pas faire assurer 
pareillement l n  prime qui lui a été promise dans le cas 



seulement de l'heureuse arrivée; car cette prime n'est 
pas pour lui une perte qu'il court risque de faire en car 
de perte du vaisseau, mais c'est un gain qu'il manque 
de faire. 

36. C'est par le même principe que l'ordonnance, 
art. I 5, défend aux propriétaires et maîtres de navires 
de faire assurer le fret à faire de leurs bgtiments; aux 
marchands, le projt  espéré de leurs marchandises; 
aux gens de mer, les loyers, qui ne leur seront dus 
qu'à l'arrivée du vaisseau ; parceque cefinet à faire, ce 
y roj t  à espérer des marchandises, ces loyers, sont des 
gains qu'ils manquent de faire, si le vaisseau ou les 
marchandises périssent, plutôt qu'une perte qu'ils cou- 
rent risque de faire. 
. L'ordonnance n'a parlé que du fret à faire, c'est-à- 
dire de celui qui n'est pas encore dû au propriétaire du 
navire, et qui ne lui sera dû qu'à l'arrivée du vaisseau. 
A l'égard dufiet acquis, c'est-à-dire de celui qui, aux 
termes de la convention entre le propriétaire du navii-e 
et le marchand, doit lui être payé à tout événement, 
dans le cas de la perte du vaisseau et des marchan- 
dises comme dans celui de l'heureuse arrivée, il est 
évident qu'il ne peut pas être matière d'assurance de 
la part du propriétaire du navire, puisqu'il ne court 

. aucun risque par rapport 21 ce fret : mais il peut être 
une matière d'assurance de la part du marchand qui 
fait assurer son chargement, cepe t  faisant partie cles 
dépenses que ce marchand court risque de perdre, en 
cas de perte du chargement. 

37. L'ordonnance défend bien de faire assurer le 
~ r o j t  espéré des marchandises, tant qu'il n'est qu'es- 
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péré; mais lorsque le profit est fait et acq~iis, le mar- 
chand peut le faire assurer contre le risque qii'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, ciii'il 
avoit sur un navire destiné pour le Cap Saint-Domin- 
gue, a eu avis que ses marchandises arrivées aii Cap 
ont dté vendues avec un bénéfice très considérable, et 
que ce qui en est provenu, chargé en retour, est cle 
valeur cle cent mille livres, il peut faire assurer les cin- 
ciuante mille livres qu'il a d'augmentation, car c'est 
un  profit fait et acquis. 
- 38. Une p i s e  que fait en temps de guerre un vais- 
seau corsaire antorisé pour aller en course est uii 
profit acquis aussitôt qu'elle est faite : c'est pourc~uoi 
le propriétaire du vaisseau corsaire peut la faire assu- 
rer contre les dangers qu'elle court, jusqu'à ce qu'elle 
soit amende dans un port de France. 

39. A l'égard des loyers cles gens cle mer, cp'ils ne 
doivent exiger qu'eu cas d'heureuse arrivée, outre la 
raison tirée du priiicipe ci-dessus rapporté, il y en n. 
une autre pour laquelle l'ordonnance leur défend de 
faire assurer leurs loyers; c'est de peur qu'en &tant as- 
surés, ils n'eussent moins de soin pour la conservation 
du vaisseau, à laquelle ils n'auroient plus d'intérêt. 

40. C'est par une raison seml~lable que l'ordon- 
nance, art. 1 9 ,  ne permet aux gens qui sont dans lc 
vaisseau d'assurer les effets qu'ils y ont que sous la 
déduction d'un dixième, qui doit dcmeiirer à leurs 
risques; afin que cet interêt qu'ils conservent pour 
un dixième les porte h prendre 'pour ln coiiservation 

Traité du Co~ztm/ d'nssut-crnce. 18 
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; du vaisseau un soiu qu'ils pburroient ne pas prendre, 

s'ils n'étoient sujets à aucun risque, et que tout ce clu'ils 
y ont fût assuré. 

L'ordoiinance , art. I 9, ordonne la même cliose 
l'égard du propriétaire du vaisseau, sans distinguer, 
comme à l'égard des autres assurés, s'il est dans le 
vaisseau ou non : si les assurés sont clans levaisseari, ou 
qti'ils en soient les propriétaires. La raison est que, 
quoique le propriétaire du vaisseau ne soit pas lui- 
même dans le vaisseau, iI y a lieu de craindre que le 
niaitre qu'il y a préposé, et qui est son horniiie, n'ait 
pas le niêiiie soin pour la conservation du vaisseau, 
à laquelle il sauroit que son conimettant n'a plus d'in- 
térêt. Tout ceci est tiré des art. 18 et 19 du titre des 
Asszirances, où il est dit: tr lies assurés coiirelit tou- 
11 jours risque du dixième des effets qu'ils auront char- 
11 gés, s'il n'y a cléclaration expresse dans la police 
II qu'ils entendent faire assurer le total'; art. r S. 

u Et si les assurés sont clans le vaisseau, ou qu'ils eu 
N soient les propriétaires, ils ne laisseront pas de cou- 
'( rir le risque du disiéme, encore qu'ils aient déclaré 
61 faire assurer le iota1 ; art. I 9. n 

M. Vaslin observe que dans l'usage on contrevient 
souvent à ce qui est porté par la fin de cet article, en- 
core qu'iis aient; mais je ne crois pas que les tribu- 
naux, si l'affaire y étoit portée, autorisassent des dé- 
clarations faites contre la disposition de cet article. Un 
usage aussi contraire à la loi.est u n  abus. 

41 .  A l'égard 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 déductian clu elisième : 
niais il faut pour cela qu'il y en. ait uiie cléclriratioii 
espresse par l'acte ou police d'assurance, sans quoi les 
assuré~doiventcourirleris~ue du dixièiile desc!its elcîets. 

4 2 .  Lorsque le propriétaire d'un vaisseau a fait as- 
surer pour uiie somine de soixante mille livres soi1 
vaisseau qui en vaut cent, et $a cargaisoii, qui est de 
valeur de ceiit inille livres, pour une soinme de ceiit 
mille livres, l'assureur peut-il, en cas de perte clu vais- 
seau et de la cargaison, lui retenir le dixième des cent ' 

mille livres, prix de la cargaison, comine clevaiit être 
à ses risques? Vaslin, qui se propose cette r[uestion 
sur l'art. 18 de l'orcloniiance, fait cette clistinction: Si 
ces assurances ont été faites par un même contrat, 
l'assureur ii'est pas fondé à retenir le dixième de la 
somme de ceiit mille livres assurée pour le prix de la 
cargaison; parceclue cet armateur n'ayant fait assurer 
que pour une somme de soixante mille livres son vais- 
seau qui en valoit cent niille, il se trouve avoir couru 
le risque d'une somme cle quarante niil!e livres pour 
l'excéclaiit de la valeur clu vaisseau, laquelle soinme 
de c~uaraiite mille livres est plus que le clixiéme de 
celle de deux cent mille livres à lac~uelle montoient 
tous ses effets qu'il a fait assurer. Mais si c'est par deux 
contrats différefits qu'il a fait assurer son vaisseau et la 
cargaison, Vaslin décide que l'assureur est en ce cas 
fondé à retenir le dixième cle la somme pour la- 
quelle la cargaison a été assurée; l'assuré ayant clii 
porter le risque du dixième de cette cargaison, salis 
qu'il puisse imputer sur le dixième dont il doit cou- 
rir le risque la partie pour laquelle il court le risque 

1s. 
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.de  la valeur du vaisseau; le vaisseau étant quelque 
,chose dolit il n'a pas été question dans la police d'as- 
,.siirance ile la cargaison. Il dit que cela a été ainsijugé 
.par une sentence arbitrale rendue à Marseille le I I sep- 
tembre I 749. Cette décision ne me paroit pas juste. Le 
.dixième dont l'ordonnance veut que les assurés cou- 
.rem le risque est le dixième, non des effets qu'ils ont 
fait assurer, et qui sont compris dans la police, mais 

. le  dixième de ceux qu'ils ont sur le vaisseau. L'ordon- 
ilailce dit : Les assurés cotcrellt le risque du dixième des 
efiets cIu'ils auront cllargés. 

43. Pour régler à combien nionte le dixièiiie dont 
l'assuré doit courir le risque, l'assuré peut joindre au  
prix de l'acliat .(le ses nlarchandises, et aux frais de leur 

. chargement, le coût de la prime qu'il paye pour les faire 
assurer, et de ce totiil on distrait le dixième. Par exem- 
ple, si le prix de l'acliat des marchandises est cle 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, à raison de huit pour cent, la police 
d'assurance ne devra pas souffrir de réduction ; car ces 
niarchandises, y compris la prime de 92 livres que 
j'ai donnée pour les faire assurer, me reviennent à 
1 , zgdivres ;  le dixième, par conséquent, doiit je dois 
courir le risque monte à 129 livres. iMais ne devant 
recevoir de l'assureur que la somme de 1 , 1 5 0  livres 
en cas de perte du vaisseau, il reste encore, pour aller 
jusclu'à 1,292 livres, 142 livres? que je cours risque de 
perdre, y coinpris la prime cjue j'ai donnée; et par 
consécluent je cours risque de plus du dixième de la 



CHAPITRE 1, SECTION II. =77 
somme à laquelle me revieiinent mes effets. Voyez le 
Gziiclolz de la mer, art. 9, ch. 2 ;  art. 3 et 15 ,  ch. 15. 

44. Lorsque, contre la disposition de l'ordonnance, 
j'ai fait assurer le total de nles effets, sans dithiilution 
du dixième dont je devois porter le risque, le contrat 
n'est pas nul pour cela, mais il est réductible à la  
somiiie à lacluelle clevoit inonter la soiiime queje pou- 
vois faire assurer, en faisant distraction du dixième 
dont je dois'courir le risque. C'est ce qii'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 cliose que les lois ne permettoient pas d e  
faire assurer; comme lorsclu'uil prêteur à la grosse 
aventure a fait assurer avec soli capital le profit ma- 
ritime qu'il espéroit en retirer, le contrat d'assurance 
n'est pas entièrement nul;  il ne l'est que quant à l a  
chose que la loi ne permettoit pas de faire assurer : il 
faut distraire de l'assurance cette cliose, et l'assurance 
sera valable pour le surplus. 

A R T I C L E  I I .  

Des risques. 

S.  1. II faut qu'il y ait un risque auquel la cliose soit exposée. 

45. Il est de l'essence d u  contrat d'assurance, non 
seulement qu'il y ait, lors du contrat, une chose qu'on 
fasse assurer, qui soit la matière de ce contrat, suprà , 
art. I ,  5. I ,  mais aussi que cette cliose, lors du con- 
trat, soit ou doive être par la suite exposée à des ris- 
ques dont l'assureur se charge. 
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46. Néannioins, de niêiiie que ,  dans le cas auclilel 
les parties ont contracté de 1)oiiiie foi, et n'ont su n i  
pu  savoir, lors clil contrat, que la cliose qu'on a fait 
assurer par le contrat étoit déja périe, la loi civile fait 
subsister le contrat, eil supposalit, piir une  fiction de 
droit, que  la cliose subsistoit encore lors du contrat, e t  
en ne  comptant le temps de sa perte que d u  jour d e  
la  nouvelle qu'on en a eue depuis le  contrat, comme 
nous l'avons vu en l'article prdcéclent, S. I ; de  même, 
lorsque les parties ont contracté de bonne foi, et que 
l'asstircur n'a s u  ni p u  savoir, lors du  contrat, que 
le vaisseau &oit arrivé à bon port, et que les risques 
dont il se charge par le contrat étoieiit cessés, la loi 
civile fait subsister le contrat, cn supposant, par uiie 
fiction de droit, que le vaisseau n'est arrivc! à bon port 
et que les risques ne  sont cessés que du  jour de la  
iiouvelle qii'oii en a eue. 

47. Rlais si, lors clu contrat, l'assureur a su ou p u  
savoir l'arrivée d u  vaisseau à bon port, le contrat est 
nul ,  faute de risrlues qui en aient pi1 6ti.e la  matière; 
et en  outre l'orcloiinance pronoiicc contre lui une 
pcine. 11 est dit ,  art. 4 1 ,  qu'en ce cas, si la preuve est 
faite contre l'assureiir, il sera condan-iné à la  restitii- 
tion de la  prinze, lorsqu'il l'a recue, et d'en payer le  
double à l'assuré. 

Observez que l'ordonnance n e  dit pas qu'il rcstituera 
la  prime au  double, auqiiel cas la  peine n e  seroit que 
d'une fois autant; mais elle dit qu'il restituera la prime 
.qui ne  lui étoit pas due ,  et en paiera le clouble; ce qui  
signifie, comiile l'explique fort Lien Vaslin, qu'outre 
la  restitution de  la pri~igc, il paiernleiicore, par fornie 
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de peine, une somme double de celle cle la prinze. 
Cela est juste; car son délit étant égal à celui de ras- 
suré qui fait assurer ayant connoissance de la perte, 
la peine qui lui est infligée doit être égale à celle qui 
est infligée à l'assuré : or celle infligée à l'assuré est 
d'une somme double de celle de la prinze. Mais s'il ne 
rendoit que la prime au double, lorsqu'il l'a recue , la 
peine ne seroit pas du double, mais seuleineiiwune 
fois autant; la restitution de la prime ne faisant pas 
partie de la peine, puisque, le contrat étant nul, il l'a 
iecue indûment. 

48. Tout ce que nous avons dit au 5. I de l'article pré- 
cédent, sur les questions de savoir quand l'assuré est 
censé avoir su ou pu  savoir, lors du contrat, la perte 
de la chose qu'il faisoit assurer, recoit application à 
celles de savoir quand l'assurenr doit être censé avoir 
sii ou pu savoir, lors du contrat, l'heureuse arrivée d u  
navire. 

5. II. Quels sont les risques dont se cliarge l'assureur par l e  
contrat d'assurailce. 

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 à 
l'assuré une perte dans les choses assurées, ou par rep- 
port auxdites choses. 

C'est ce qui est établi par l'art. 26 du tit. 6 de l'or- 
donnance. Il y est dit : (( Seront aux risques des assu- 
1( reurs toutes pertes et dommages qui arriveront sur 
(( mer par tempêtes, naufrages, échouements, .abor- 
« dages, changements de route, de voyage ou de 
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(c vaisseau, jet, feu, pillages, prises, arrêt de prince; 
u déclarations de guerre, représailles, et généralement 
(1 toutes fortunes de mer. ,, , 

Ces terines, toutes pertes et dommages, doivent-ils 
être restreints au cas de la perte des effets assurés, ou 
de leur clétérioratioil, arrivée par une fortune de mer? 
ou comprennent-ils aussi tous les frais extraordinaires 
aiixclili$ls des fortunes de mer ont donné lieu, ce qui 
s'appelle avaries? Tit. des Avaries, art. I ~ ' .  Par exeni- 
ple, si une tempête avoitfait écliouer le navire, les frais 
pour remlarquer lcs niarchaildises doivent-ils être 
portés par les assureurs? Un jiirisconsulte à qui j'ai 
coriimuniclué ce traité a trouvé que cette question 
souffroit difficulté. Il nie paroit cjue les assureurs doi- 
vent être tenus de ces frais : ces frais extraordinaires 
sont, pour le inarcliand qui a fait assurer, une perte 
qui lui est causde par une fortune de mer. O r  l'ordon- 
nance cliarge, dans les ternies les plus généraux, les 
assureurs de toutes les pertes qui arrivent par quelque 
fortune de mer. Lbrcloiinance ne dit pas, toutes pertes 
et dommages clnlzs les clloses asstirées; elle dit en gé- 
péral, toufes pertes et dominages. Un ancien négociant 
très éclairé, qui a demeuré très long-temps sur un des 
principaux ports de Normaiidie, m'a artestd qu'il avoit 
toujours vu les assureurs, quoique les plus pointilleux 
pour clierclier à restreindre leurs obligations, ne faire 
néannioins aucune difficulté de se soumettre à suppor- 
ter les avaries et frais extraordinaires causés par quelque 
fortune de nier pour la conservatioii des effets assurés. 

5 0 .  L'article fait ensuite l'énumération des cliffé-. 
rentes fortunes de iller qui cloi\leiit tomber sur I'assu- 
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reur ; tenzpêtes, natfi.ages, échotiemenfs : on entend 
assez ce que c'est. 

Abordages; c'est-à-dire, lorsque mon vaisseau, que. 
j'ai fait assurer, a été endommagé par le heurt d'un 
autre vaisseau, l'assureur est tenu de m'indemniser d u  
dommage arrivé à mon vaisseau par cet abordage, 
lorsqu'il est arrivé par un cas fortuit, comme dans 
une tempête, ou même lorsqu'il est arrivé par la faute 
du maître d'un autre vaiiseau ; auquel cas je dois cé- 
der à l'assureur mes actions contre celui par la faute 
de qui est arrivé l'abordage, et coiitre.son commettant. 
Mais si c'est par la faute d u  maître de mon vaisseau 
cjue l'al~ordage est arrivé, l'assureur n'en est pas tenu, 
s'il n'y a une clause particulière que l'assureur sera 
tenu cle la baratterie dzi patron, comme nous le ver- 
rons infra, n. 65. \ 

5 T . Clzangement de route, de voyage. La disposi- 
tion de cet article, qui charge les assureurs des pertes 

\ 
et dommages arrivés par cas fortuits, même en cas de 
cl2angement 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 
n'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 l'art. 27, 
comme nous le verrons infià, n. 7 2  et suiv. 

Oti de vaisseati. Ce qui doit pareillement s'ënteildre 
du cas auquel c'est par nécessité qu'on a chargé sur u n  
autre vaisseau les niarcliaudises assurées; putà;si par 
une tempête le vaisseau sur lequel elles étoieiit char- 
gées et assurées s'est allé briser le long d'une côte, la 



dépense qu'il faut faire en ce cas pour les charger sur 
un autre vaisseau est un dommage qui doit être porté 
par les assureurs. 

52. Jet. 1,orsque ce sont les marchandises assurées 
qu'on a été obligé de jeter à la mer, il n'est pas dou- 
teux que les assureurs en doivent payer à l'assuré la 
valeur, sauf à eux à exercer les actions de l'assuré 
contre ceux qui sont tenus à la contribution. 

Lorsque ce sont d'autres n~archanclises qui ont été 
jetées à la mer, à la perte desquelles le propriétaire 
des marchandises assurées qui ont été conservées doit 
contribuer, cette contribiitioii doit-elle être supportée 
par les'assureurs, à la décharge du propriétaire qu'ils 
ont assuré? Je le pense; car quoique la perte que 
cette contribution cause à l'assure soit une perte qu'il 
ne souffre pas dans les marchandises mêmes qu'il a 
fait assurer, il suffit qu'il la souffre par rapport aux- 
dites marchandises, et clu'elle soit causée par une for- 
tune de mer, pour que l'assureur doive supporter cette 
pertc, et qu'il en doive indemniser l'assuré. La dis- 
position cle l'art 26, ci-dessus rapportée, est générale ; 
iI y est dit : Seront atix risques des usszireurs toutes 
pertes et cio~nmages qui arriveroizt sur mer, et généra- 
[ement toutesfortrines cle mer. 

Ajoutez que les assureurs étant ceux qui profitent 
du jet, qui a conservé les marchandises assurées, puis- 
qu'elles étoient à leurs risques, ce sont eux qui doivent 
supporter ln contribution. C'cst par cette raison que 
l'art. I 6 du tit. du Contrat ù la grosse charge les don- 
neurs à la grosse de contribuer aux avaries communes. 
Jla même raison milite pour les assureurs. 
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53. Fez/. Les assureurs eii sont tenus lorsque c'est 

par un cas fortuit, comme par le feu du ciel, ou dans 
un coinbat, 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, à moins que,  par une clause parti- 
culière, ils lie se fussent chargés de la baratterie d u  
patron ; voyez infrh, n. 65. 

Il est arrivé quelquefois que des capitaines, ne pou- 
vant plus défendre le navire, y ont mis le feu pour 
l'enipêclier de tomber entre les mains des ennemis. 
Il n'est pas permis d'en venir à cette extrémité, à moins 
que le capitaine n'ait trouvé le moyen de faire sortir 
tout son monde du navire avant que le feu y prît. Le 
capitaine, ayant eu cette précaution, fait brfiler le  
vaisseau : on demande si les assureurs peuvent se dé- 
fendre d'en supporter la perte, sur le prétexte qu'elle 
eso qrrivée par le fait du  capitaine? Je  pense que les 
assureurs la doivent supporter, et cju'ils ne peuvent 
opposer qu'il a été brûlé par le fait du  capitaine; car 
le capitaine a eu un juste sujet de le brûler; et quand 
même le navire n'auroit pas été incendié, il n'en au- 
 oit pas moins été perdu, puisqu'on suppose que la 
prise en eût été sans cela inévitable. 

54. Prises. L'assureur en est tenu, soit que l a  prise 
en ait été faite de bonne guerre, soit qu'elle ait été 
injuste, soit qu'elle ait été faite par hostilité ou par 
bi.igandaCe; o r  de quelque manière qu'elle ait étd 
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 éte pris par la  ltîcheté et la poltronnerie du cap+ 
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raine, qui a rendu le vaisseau ail premier coup de 
canon, lorsqu'il pouvoit se défendre? O n  m'a assuré 
que dansles tribunaux on n'admettait pas cette preuve, 
et que le capitaine qui s'étoit rendil étoit présilmé 
n'avoir 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 où le flot les a jetés, est une 
fortune de mer que les assureurs doivent supporter. 

56. Arrdt de prince. L'arrêt diffère de la prise. L a  
prise cl'un vaisseau se fait eil pleine mer;  l'arrêt se fait 
dans un  port ou une rade où le vaisseau se trouve. 

L'ordonnauce rapporte, entre les diffdrentes espèces 
de fortunes de mer qui doivent tomber sur les assu- 
reurs, Furré't du pri~zce. 11 y a iiéaiimoins à cet égard 
plusieurs distinctions à faire. Cet arrêt se fait, ou eu 
pays étranger, par les ordres du prince étranger, ou 
dans un port du royaume, par les ordres du roi. 

Au premier cas, lorsque c'est en pays étranger, et  
par l'ordre d'un prince étranger, que l'arrêt 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. Ilorsque l'arrêt a été fait après une déclaration 
de guerre, ou en vertu de lettres de représailles, c'est 
une fortuue de mer à la charge des assureurs; et l'as- 
suré peut incontinent, quaiid même la confiscation' 
li'auroit pas encore été prononcée, faire aux assureurs 
l'ahancion des marchandises assurées, et exigen d'eux 
la somme assurée. 

Mais lorsque l'arrêt a été fait en temps de paix, 
cornine il y a eii ce cas espérance d'une main-levée 
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de l'arrêt, cet arrêt n'est pas réputé incontinent une 
fortune de mer, dont les assureurs doivent se charger; 
et l'assuré n'est pas fondé incontinent à demander la 
somme assurée, en abandonnant aux assureurs les ef- 
fets assurés: il ne peut faire cet abandon qu'au bout 
d'un certain temps réglé par l'ordonnance, lorsqu'il 
n'a pu,  pendant ce temps, obtenir la main-levée de 
l'arrêt, et qu'il justifie des diligences qu'il est tenu de 
faire pour cela, suivant l'art. 5 I du tit. des Assulmzces. 
Ce temps est de six mois, du  jour de la signification 
de l'arrêt du vaisseau faite aux assureurs, lorsque l'ar- 
rêt a ,été fait en Europe ou en Barbarie; et d'un an ,  
lorsqu'il a été fait en pays plus éloigné; art. 49. 

1,orsque les effets assurés sont des marchandises 
périssables, le délai n'est que de six semaines, au lieu 
de  six mois; ou de trois mois, au lieu d'un an; art. 50. 

57. Quoique l'assuré qui a eu main-levée de l'arrêt 
pendant ce temps, ou même depuis ce temps, mais 
avant qu'il ait fait son abandon aux assureurs, ne  
puisse plus le faire, il peut néanmoins demander aux 
assiireurs qu'ils l'indemnisent du dommage qu'il a 
souffert par le dépérissement survenu aux marchaii- 
dises pendant le temps qu'a duré l'arrêt, 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 à la charge des assureurs. - 

Lorsque le prince a pris, dans un cas J e  besoin, en 
tout ou en partie, les marchandises assurdes, et en a 
payé le prix, l'assuré étant payé dti prix de ses mar- 
cliandises ne souffre aucune perte, et n'a par consé- 
quent aucuii recours contre les assureurs. 
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58. Lorsque l'arrêt a été fait pour cause cle contre- 
bande, 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 niarchandises de soierie, contre les lois 
d'Espagne, qui en défendent l'exportation : le vaisseau 
a dté arrêté par les officiers du roi d'Espagne, et les 
marchandises confiscluées, conlme 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 marclianclises qu'on a 
fait assurer étoient de contrebande : car s'ils l'avoieiit I 

ignoré, il n'est pas douteux, en ce cas, qu'ils n'en se- 
roient pas tenus : ils ne pourroient pas être censés s'ê- 
tre soumis au risque de la confiscation pour cause de 
contrebande, n'ayant pas de connoissance que les 
niarcliandises fussent de contrebande. 

Vaslin cite une sentence de l'amirauté de BiIarseille 
du 30 juin I 758, qui a jugé conformémeiit à son ' 

opinioii dans l'espèce ci-dessus rapportée ,*et q ui a été 
confirmée par arrêt du parlement d'Aix, du 30 juin 
suivant; et il rapporte une longue consultation qui 
contient les raisons sur lesquelles les juges se sont fon- 
dés. Ces raisons se réduisent à dire qu'il n'est pas, à 
la vérité, permis à un Francois de faire en France uii 
commerce de contrebande que les lois du  royaume 
défendent, et que par conséquent le contrat d'assu- 
rance qui iiitervieiidroit pour favoriser et assurer lin 
pareil coiiliilerce, par lequel les assureurs se cliar- 
geroient clu yisclue de la confiscation pour cause de 
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cette contrebancle, seroit un  coiltrat illicite et nul; 
mais qu'il n'est pas défendu à un Francois de faire en  
pays étranger un  commerce de contrebande qui n'est 
cléfendu que par les lois de ce pays, auxquelles, seloii 
lui ,  le Francois n'est pas sujet; que ce cominerce 
n'étant pas illicite, le contrat d'assurance qui inter- 
vient pour assurer ce commerce n'a rien lion plus 
d'illicite, et qu'il peut licitement charger par ce con- 
trat les assureurs clu risque de la confiscation pour 
cause de cette contrebande, de même que des autres 
fortunes de mer. 

Ce principe ine paroit faux. Il est faux qu'il soit 
perliiis à un Francois de faire dans un  pays étranger 
u n  comnierce de contrebande défendu par les lois 
(lu 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 
ou ils le font. Chaque souverain a enipire et  juridic- 
tion sur tout ce qui se fait dans le pays où il a droit de 
coiniiiander; il a par conséquent le droit de faire, 
pour le commerce qui se fait dans ses états, cles lois 
qui obligent tous ceux qui le font, les étrangers aussi 
bien que ses sujets. O n  ne peut disputer à un souve- 
rain qu'il n'ait le droit de retenir dans ses états certai- 
nes marcliaildises qui y sont, et d'en cléfeiidre l'expor- 
tation : les en exporter contre ses ordres, c'est donner 
atteinte au droit qu'il a de les y reteiiir, ct par consé- 
quent c'est une injustice. D'ailleurs, qunncl même, ce 
qui  est faux, un  Francois ne seroit pas par lui-même 
sujet aux lois d'Espagne pour le comiiierce qu'il fait 
e n  Espagne, on ne peut pas disconvenir que les Espa- 



288 TRAITA DU CONTRAT D'ASSURANCE, 

gnols dont il est obligé de se servir sont sujets & ce9 
lois, et qu'ils pèchent grièvement en concourant avec 
lui à l'exportation défendue par lesdites lois. Or, p a ~  
cela même qu'il ne peut faire ce commerce de contre- 
bande en Espagne sans engager $es Espagnols à pé- 
cher, il péche lui-même; car c'est péclier que d'enga- 
ger quelqu'un à pécher. Ce commerce est donc illicite 
et contraire à la bonne foi; et par consécjuent le con- 
trat d'assurance qui intervient pour favoriser et assurer 
ce commerce, en chargeant l'assureur cles risques de 
la confiscation, auxquels il est exposd, est particuliè- 
rement illicite, et ne peut par consécluent produire 

1 

aucune obligation. 
59. Passons au second cas, qui est celui aucluel I'ar- 

rêt a été fait dans les ports du royaume par l'ordre du 
roi. 

Les causes les plus ordinaires pour lesquelles le roi 
fait faire ces arrêts, c'est lorsqu'en temps de guerre, 
ou à la veille d'une guerre, pour prévenir les prises des 
vaisseaux, le roi les retient dans ses ports jusqu'à ce 
qu'ils puissent partir en flotte et être escortés par des 
vaisseaux de guerre. 

L'art. 25 disant qu'en ce cas: lorscIue l'arrêt est fait 
avant levoyage commencé, les assurés ne pourront, A 
cause de l'arrêt, faire l'abandon de leurs effets aux as- 
sureurs, de ces termes, avant le voyage commencé, il 
résulte, par u n  argument à contra~io,  que si c'étoit 
depuis le voyage commencé que l'arrêt eût été fait, 
quoique dans un port du royaume, où le vaisseau au- 
roit été obligé de relâcher, et par ordre du roi, il en 
devroit être autrement, et que les assurés pourroierrt 
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être en ce cas r e p s  à l'abandon, de même que lorsque 
l'arrêt est fait en pays étranger, et par l'ordre d'un 
prince étranger. C'est la conséquence qu'en a tirée 
Vaslin sur cet article. 

La raison de différeiice entre le cas del'arrêt duvais- 
seau fait avant le départ, et celui fait depuis, est que, 
comme nous le verrons ilfrà, le temps des risques 
dont les ass~ireurs se chargent à l'égard du vaisseau 
ne commence que du  jour du départ. C'est ce que 
veut dire l'auteur du Guidon, lorsqu'il dit, chap. 9 ,  
que I'arrêt fait avant le départ du  vaisseau n'est que 
danger de terre, dont l'assureur n'est pas tenu. 

60. Lorsque I'arrêt 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: il doit suffire aux assureurs de n'être 
pas tenus d'indemniser I'assuré de la perte qu'il souffre 
du retard; ils ne peuvent pas, sans son consentement, 
se désister du contrat. 

Lorsque I'arrêt 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- 
gement aux assureurs; sans quoi le contrat devient nul. 

Si l'arrêt est fait pour tirer du vaisseau quelques ef- 
fets dont le roi avoit besoin, le contrat subsiste pour 
le surplus, en dimiiiuant la priine à proportion. 

Lorsque I'arrêt n'a été fait que parceque le roi avoit 
besoin du maître, le propriétaire peut préposer u n  
autre maître, sans que le contrat en reçoive aiicune 
atteinte. 

Traiié tlu Contrat bnssurance. ' 9  
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G I , Déclaralion de guerre. Les risques auxclueh u n e  
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 sona 
tenus les assureurs, quoique le contrat ait été fait eii 
temps de paix, et dans un temps auquel on ne s'atten- 
doit pas à la guerre. 

Mais le prix de la prinze doit-il en ce cas être aug- 
menté? Voyez cette question infrà , n, 83. 

Rel~résailles. O n  appelle représailles, lorsqu'uiie 
puissance voisine, qui yrétendroit que nous avons clé- 
ilid la justice qui étoit due à ses sujets, leur accorde 
des lettres de représailles qui leur donnent pouvoir 
de courir sur ilos vaisseaux. IL cas de ces représailles 
est assez semblable à celui d'une déclaration de guerre. 

E t  genéralemeiit louies autresfortziizes de mer. Ces 
termes généraux compreniierrt tous les cas extraordi- 
naires de force majeure qui peuvent causer ou la perte 
des choses assurées, ou quelque domnlage dans les- 
dites choses ou par rapport auxclites choses. 

6.2, Il nous reste à voir pendant cjiiel temps les os- 
sureurs sont cliargés des risques des clioses assurées, 
e t  quand ce temps commence et  finit. Sur la première 
question, il faut suivre ce qui est réglé par la police 
cl'assurance. Quelquefois elle est faite pour le temps 
d u  voyage seulement; quelquefois elle est faite pour l e  
temps du voyage et d u  retour; auquel cas les assu- 
reurs sont tenuS.des risques jusqu'au retour du vaisseau, 

Lorsque les parties ne s'en sont pas expliquées, l'as- 
surance n'est censée faite que pour l'aller, et non p o u  
le retour; Yasliiz , et les auteurs par lui cités. 
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Quelquefois l'assurance est faite pour un  certain 

temps limitl , sans aucune désignation de voyage; 
çomine lorsqu'il est dit simplement que les assureurs 
ont assuré un tel vaisseau pour le temps de six inois, 
à compter du jour qu'il aura mis à la voile. Cette es- 
pèce d'assurance se fait à l'égard des vaisseaux armés 
en course. Iles assureurs ne sont en ce cas tenus des 
risques que pendant le temps convenu; après ce temps 
expiré, ils en sont de plein droit décaargés pour l'a- 
venir, quoique le vaisseau soit encore en mer, et leur 
priine est gaanée; sauf à régler les pertes et  avaries qui  
ont pu avoir lieu avantl'expiration de ce temps. Voyez 
l'art. 34. 

i 
. . Mais lorsque l'assurance est faite pour un voyage 

désigné par la police; quoique la police ait limité u n  
temps pour le voyage, les assureurs sont tenus de tous 
les risques qui peuvent arriver pendaiit tout le voyage, 
même de ceux qui arriveroient depuis l'expiration de  
ce temps, lequel est censé avoir été limité par la po- 
lice, ilon à l'effet que les assureurs fussent décharg4s 
des risques après l'expiration de ce temps, mais à l'ef- 
fet seulement que si le voyage duroit plus long-temps 
la prime fût augmentée à proportion de ce qu'il du- 
~ e r o i t  de plus, sans que pour cela la prime dût être di- 
minuée dans le cas où il dureroit moins, ce temps 
étant censé n'être apposé qu'en faveur des assureurs: 
c'est la disposition de l'art. 35. 

63, A l'égard de la seconde question, lorsque les 
parties ne se sont pas expliquées sur le temps auquel 
les assureurs devoient commencer, et sur celui auquel 
ils devoient cesser d'être chargés des risques, l'ordon- 



iiance, titre des Asstirances, art. 5, veut qu'on suive CT 
cet égard, pour les contrats d'assiirance, ce qu'elle a 
réglé pour les contrats de prêt à la grosse aventure, 
en l'article 1 3  du titre précédent. Suivant cet article, 
Ie tem.ps des risques à l'égard du vaisseau ; agrès, ap- 
paraux et victuailles, commence à courir depuis clii'il 
a mis à l a  voile, et dure jusqu'à ce qu'il soit ancré au 
port de sa destination, et amarré au quai. 

A l'égard des marchandises, le tenaps des risques 
commence aussitôt qu'elles ont été chargées dans le 

. .  vaisseau,. ou clans des gabarres pour les y porter, et 
dure jusqu'à ce qu'elles soient délivrées à terre, sur le 
quai, au lieu de leur destination. 

Ce qui est dit que le temps du risque pour les mar- 
cliandises ne commence à courir que depuis qu'elles 
ont été chargées sur le vaisseau a lieu non seuleiiieiit 
B i'égard de celles qui sont cliargées au port du lidu 
du départ du vaisseau, mais aussi à l'égard de celleç 
qui doivent être cliargéesdans les ports des différentes 
écl~elles o ù  il est dit que le vaisseau doit relâcher, 
Les assiircurs qui les ont assurées avec celles qui ont 
été chargées lors d e  ddpart ne commencent pareil- 
lement ii en courir les risques que depuis qu'elles ont 
été chargées. Tant clii'elles sont encore à terre, quoi- 
que destinées pour y être chargées, quoique le vais- 
seau soit au port pour les y prendre, elles ne sont pas 
encore aux risques des assureurs. 

On m'a fait part d'une espéce qui s'est présentée de- 
puis peu à l'amirauté du Palais, où il étoit question 
de savoir quand le risque devoit être réputé fini. La 
voici : Le sieur Huguet de Semonville, qui avoit clonn$. 
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à,la grosse 2,000 1. piastres, estimées 8,000 l., sur uii 
vaisseau arrivé à Buenos-Ayres , à la fin de l'année 175 I , 
en fit assurer,le 2 I mars 1953, à la deuxième chambre 
cles assurances de Paris, les retours, soit en matière 
Zor ou d'argent, denrées ou fruits, sur un  ou plu-sieurs 
navires , depuis leur chargement à R~ienos-Ayres jus- 
qu'à leur arrivée -à Cadix, on autre port d'Espagne. 
Le 6 février 1755, il fit déclaration qu'il lui étoit ar- 
rivé une partie de ses retours, pour uiie somme de 
740 liv. : le 25 mars suivant, autre déclaration pour 
une somme de 745 liv. 15 sols : depuis ce temps, plus 
(le nouvelles. Au riaois dedécembre .I 764, les assureurs 
firent assigner le sieur Nuguet pour voir déclarer les 
risclues finis : le sieur Huguet soutint qu'il avoit en- 
core une partie de ses retours à attendre ; que les as- 
sureurs devoienz être chargés du risque de ses retours, 
xii la police d'assurance ni aucune loi n'ayant limité 
Ee temps pendant lequel ils en seroieat chargés. Néan- 
inoins, par seilteilce de l'ainirautl du  rg mai I 765, 
Qn a déclarc' le temps des risques fini; et le sieur Hu- 
guet, qui en  avoit interjeté appel, meliirs consultzu, 
s'en estdésisté. Pareillesentence est intervenue au inois 
de septeriibre suivant, dans uiie eçpece semblable. Les I 

~iiotifs de ces sentences, dont un des juges a eu la bonté 
de me' faire part, ont été que, si le temps que doivent 
durer les risques iles retours qu'on fait assurer, n'étoit 
pas lirnité ar6itr.io jd i c i s ,  les assureiirs seroicnt ex- 
posés à être trompés tous les jours; car la rentrée de 
oes retours étant le pllis souvent inconnue aux assii- 
reurs, un négociant de ma~ivaise foi, après avoir relu 
en eiitierles retours qu'il a fait assurer, pourrait, long- 
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temps après, faire valoir l'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. 

S. III. Quelles sont les pertes et dommages dont les assureurs 
ne sont pas tenus. 

64. PREMIÈRE R ~ G L E .  tr Les assureurs ne sont pas 
il tenus des pertes et des dommages arrivés par la faute 

des maîtres et mariniers. s 
C'est 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 fortzlnes 
de mer, c'est-à-dire par quelque cas de force majeure 
à laquelle on ne peut résister, vis divina. Il est évident 
que l'impéritie ou le défaut de soin et d'attention du  
maître et des mariniers ne peuvent être compris sous 
le nom de force majeure, et qu'au contraire ce sont 
choses opposées à la force majeure. Les assureurs ne 
sont donc pas tenus, par la nature du contrat d'assu- 
rance, des pertes et dommages qui arrivent par la fau te 
de ces personnes, Iles marchands dont les marchan- 
dises ont été endommagées ne peuvent donc, en ce 
cas, se pourvoir contre les assureurs ; mais ils ont l'ac- 
tion ex conducto contre le maître ou patron avec qui 
ils ont contracté pour le transport cle leurs marchaii- 
dises, et l'action exercitoria contre l'armateur qui l'a 
préposé. Cet armateur a, de son côtd, une pareille 
action contre le maître qui s'est chargé de la conduite 
de son vaisseau. 

L'article 4 du  titre des Avaries rapporte des exem- 
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ples de dommages causés par la faute du mdtre ;  sa- 
voir, 1orsc~ii.e les marchandises ont été endommagées 
pour n'avoir pas bien fermé les écoutilles, amarré le 
vaisseau, fourni de bons guindages et cordages. OR 
peut en apporter une infinité d'autres exemples. 

65. Quoiqiie les assureurs ne soient pas, par la na- 
ture d a  contrat d'assurance, tenus de ces pertes et dom- 
mages, ils peuvent en être tenus par une clause parti- 
culière. C'est pourquoi l'article 28, après avoir dit que 
les assureurs ne sont pas tenus ciespertes et dommages 
arrivés .... par fatite des maitivs et mariniers, ajoute, 
si par la police ils ne sont clzargds de la baratterie drt 
gx-ctron. 

Ces termes de barutterie du patron compreiinenr 
toutes les espèces tant de do1 que de simple impru- 
dence, défaut de soin et impéritie, tant du patron que 
des gens de l'équipage ; voyez l'arrêt du 26 mars I 762, 
rapporté au troisièn~e tome du Joiirnal des Au- 
d e  iences. 

L'assureur qui s'est cliargd envers les marcliands 
de  ces pertes et dommages, et qui, en conséquence, 
ies en a indemnisés, est de plein droit subrogé aux ac- 
tions desdits marcliancls, tant contre le maître que 
contre l'armateur. 

L'assureur peut faire cette convention non seule- 
ment avec les n~archands, mais même avec l'armateur, 
pourvu néanmoins que l'armateur ne nionte pas lui- 
même son vaisseati; car il est évident que je ne puis 
pas valablement convenir avec quelqu'un qu'il se char- 
Gera cles fautes que je commettrai : ce seroit une con- 
vention qui inviteroit ad rlclinquendrim. hlais qnaild 
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même le patron Seroit le fils de l'armateur, l'armateur 
peut valablemePt convenir que l'assureur sera chargé 
de la baratterie du patron, de même que si le patron 
&oit un  étranger. 

66. SECONDE REGLE. a Les déchets, diminutions et 
u pertes qui arrivent par le vice propre de la chose ne 
r tombent point sur les assureurs. n 

C'est la disposition de l'article 29. La raison est 
qu'on enteml par casfortziits, et force majeure ( qui 
sont les choses dont les assureurs se chargent ), les 
accidents extraordinaires, et non ce qui arrive natu- 
rellement, 

Suivant cette règle, 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 tempête avoit occasioné un coulage 
beauconp plus considérable que le coulage ordinaire, 
les assureurs seroient tenus de faire raison de ce cou- 
lage, sous la déduction de ce à 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 à coulage, comme 
nous le verrons infrà. 

Suivant cette régie, si le navire dont les assureurs 
ont assuré à l'armateur le voyage et le retour se trouve 
hors d'état de revenir, par vétusté et pourriture, les 
assureurs ne serontpas tenus de cette perte. 11 en seroit 
autrement si c'étoit par des coups de mer, ou par quel? 
que autre accident, qu'il eût été mis hors d'état de 
servir, 
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Suivant la même règle, si des voiles ou des câbles 

sont usés de vétusté, l'assureur n'en est pas tenu;' au  
lieu qu'il en sesoit tenu si c'étoit la violence des coups 
de vent qui en eût causé la rupture. 

Suivant la même règle, lorsque des animaux ou 
des nègres sont morts de leur mort naturelle, ou même 
lorsque des nègres, par désespoir, se sont donné la 
mort, l'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 maître, qui ne peut être 
imputée à l'assureur s'il ne s'en est charge! expressé- 
ment. Autre cliose seroit s'ils étoieiit noyés dans une 
teil~pête, ou tués dans un combat. 

67. TROISIÈME REGLE. (1 Les assureurs ne sont tenus 
r des pilotages, touages, lamanages, des droits de 
u congé, visite, rapports et d'ancrage, n i  de tous au- 
u tres imposés sur les navires et marcliandises. >) C'est 
la  disposition de l'article 30. 

Pilotage, est le droit que les maîtres des navires 
payent au pilote côtier dont ils se servent pour entrer 
clans les ports ou en sortir avec sûreté, et pour éviter 
les  dangers qui se trouvent sur les côtes; Guidon de 
k t  mer, cliap. 5. 

Touage, c'est ce qu'on paye aux haleurs qui halent 
les navires dans les rivières, pour les conduire au  fil 
de l'eau ; ibid. 

Lainanage, c'est ce qu'on paye aux Ianianeiirs. O n  
appelle larnanezirs les coiicliicteurs des petites Larqucs 
qui viennent au-devant des navires avec des iilstrii- 
ments propres à les haler e; à en diriger la n~arclie 
lorsqu'ils entrent dans un port ou dans une rivière; ib. 
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Ces frais de pilotage, touage et lamaltage, 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 estraordiiiaire qui 
eût  donné lieu à ces frais; comme si un navire, à l'oc- 
casion d'une tempête, ou étant poursuivi par des cor- 
saires, avoit été obligé de relâcher dans un port où 
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 à la  charge des 
assureurs? 

Un jurisconsulte dont je respecte les lumières pense 
que les assureurs, mênie en ce cas, n'en sont pas tenus, 
non seulement parceque I'al-ticle 30 décharge indis- 
tinctement les assureurs de ces frais, mais encore par- 
ceque les assureurs ne sont cliargés que des pertes, et 
que ces frais sont des frais de conservation plutôt que 
des pertes. Pour l'opinion contraire, on peut dire que 
lorsque c'est un  accident extraordinaire de force ma- 
jeure qui a obligé le vaisseau à re!âclier dans un  port 
oii il n'auroit pas relâclié sans cela, et qui a en consé- 
quence doniié lieu à ces frais, ces frais sont en ce cas 
une vraie perte pour l'assuré, qui lui est causée par 
une fortune de mer qui a donné lieu à ces frais. L'or- 
donnance, art. 26, ayant chargé, dans les termes les 
plus gdnéraux, les assureurs de toutes les pertes cau- 
sées par fortune de mer, ils doivent être cliargés de 

7 
celle-ci ; et en conséquence l'article 30, qui décharge 
les assureurs des frais de,lanzannye, ctc., ne doit s'en- 
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tendre que d u  cas auquel ces frais sont frais ordinaires. 
M. Vaslin tient cette seconde opinion. 

Droits de congé, c'est-à-dire du passeport que 'le 
maître doit prendre de M. l'amiral pour chaque voyage. 

De visite, sont celix attribués aux officiers de l'ami- 
rauté pour la visite des navires. 8 

De rapports', sont ceux des déclarations que le maî- 
tre doit faire à l'amirauté, soit à son arrivée, soit en 
cas de relâche dans chaque port. 

D'ancrage, sont ceux qui sont dus à l'amiral pour 
la permission de mettre le navire à l'aiicre dans chaqud 
port ou rivière. 

Ni de tous autres droits sur les navires et marchan- 
dises, tels que sont les droits pour l'amarrage du na- 
vire sur le quai, les droits d'entrée et de sortie des 
marchandises, etc. 

Tous ces droits, de même que ceux de pilotage et 
lamanage, sont des frais ordinaires de voyage, qui ne 
peuvent concerner les assureurs, si ce n'est peut-être 
dans le cas où quelque accident extraordinaire y au- 
roit donné lieu, comme il a été dit ci-dessus. 

68. QUATRIÈME REGLE. « Les assureurs ne sont pas 
« tenus des risques, lorsqu'on s'est écarté de ce qui est 
u porté par la police, si ce n'est de leur consentenlent, 
i c  OU en cas de nécessité. 1, 

U n  premier exemple de cette règle est lorsque les 
marchandises assurées, qui devoient être chargées sur 
un certain vaisseau dénommé par la police d'assu- 
rance, ont été cliargées sur un  autre vaisseau. 

Fitzge. Il est dit par la police d'assurance qiie'les 
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assureurs m'ont assuré certaines marchandises de va- 
leur de I 5,000 liv., qui devoient être chargées sur le 
vaisseau le Saint-Joseph; plus, d'autres marchandises 
de pareille valeur de  15,000 liv., qui devoient être 
chargées sur le vaisseau le Triton; plus, d'autres mar- 
chandises de  pareille valeur de I 5,000 liv., qui cle- 
voient être chargées sur le vaisseau la Syrène; toutes 
lesquelles sommes montent à celle de 45,000 liv. Si 
ces marchandises ont été toutes chargées sur le vais- 
seau le Saint-Joseplt, les assureurs ne courent pas les 
risc~ues de la somme entière de 45,000 liv. qu'ils ont 
assurée : ils ne courent les risques que de celle de 
I 5,000 liv., valeur des marchandises qui devoien t ,  

aux termes de la police d'assurance, être chargées sur 
le Saint-Joseph, sur lequel elles ont été chargées, et à 
I'égard 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, à l'égard desquelles on s'est écartd de ce qui 
étoit porté par la police, eu les chargeant sur le Saint- 
Josepll, au lieu qu'elles clevoient l'être sur le Triton ct 

. sur la Syrène. , 

Le contrat d'assiirance n'ayant pas, au  moyen de 
cela, eu son exécution à l'égarcl cles cleux tiers des 
effets assurés, les assureurs rendront les deux tiers de 
la prime, à la réserve néanmoins du demi pour cent, 
qu'ils doivent avoir par forme de clommages et intérêts 
de l'inexécution du contrat. 

Tout ce que nous venons de dire résulte de l'art. 32 
Ju  titre des Assurances. 

69. Si les vüisseauir lc Trilon ct /cl hC'rr.kne soiit ré- 
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ris, de mêmeque leSaint-Joseph, les marchands pour- 
ront-ils prétendre que les assureurs doivent porter la  
perte des marchandises qui y devoient être cliargées, 
et qu'ils ne sont pas recevables à se plaindre de ce 
qu'elles l'ont été sur uri autre vaisseau, puisque, quand 
elles auroient été chargées sur le Triton et ta Syrène, 
sur lesquels elles clevoient l'être, elles seroient égale- 
ment Non; car le contrat d'assurance a été ré- 
solu de plein droit à l'égard de ces marchandises aus- 
sitôt qu'on s'est écarté de la loi d u  contrat, en les char- 
geant sur un autre vaisseau que celiii sur lequel elles 
devoient êtpe cha+ées : c'est pourquoi le sort de.ces 
vaisseaux est devenu indifférent. 

70. Lorsque c'est du cowentement desassureurs 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, SUF 

leqi~el ils ont consenti que'les marchandises fussent 
chargées. 

Pareillement, lorsque c'est par un cas de iiécessité, 
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 niême par vétustg, 
le contrat d'assurance continuera de subsister, et les 
assureurs continueront d'être tenus des risques des mar- 
chandises qu'on a été obligé cle charger sur un autre 
vaisseau. 

7 1. 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 même en ce cas ils ne sont pas obligés de reii- 
dre la prime, parceque le contrat ayant eu son exécu- 
tion jusqu'à 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 règle est le chan- 
gement de voyage ou de route. Les assureurs se char- 
gent des risques durant, le voyage mentionné par Irt 
police. Si le vaisseau fait uii 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 l'assuré, sans le consentement des 
assureurs, envoie son vaisseau en un  lieu plus éloigné 
que celui porté par la police, les assureurs, aussitôt 
que le vaisseau est arrivé à la hauteur di1 lieu porté par 
la police, sont ddcliargés des risques, et la  prime leur 
est acquise. C'est la décision de l'art. 36. 

73. Le simple changement de route, lorsqu'il est 
fait sans le consentement des assureurs, et sans né- 
cessité, suffit pour décharger des risques les assureurs. 

C'est pourquoi, lorsque l'assurance est faite pour u n  
voyage que le vaisseau doit faire à tel lieu, par telle 
route, si le vaisseau, sans nécessité, change de route, 
quoique pour aller au  même lieu, les assureurs ne se- 
ront pas tenus des risques que courra le vaisseau dans 
ce changement de route, suivant l'art. 27. 

Il en seroit autrement si ce changement de route 
s'étoit fait par nécessité, putà, pour éviter des corsai- 
res. C'est alors le cas de l'art 26; voyez ci-dessus. 
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. 74. Ilorsque par la police il y a une cl'ause qu'il sera 
permis au maître du vaisseau de naviyuer à droite et 
ù gauche, defaire échelles, aller et venir, cette clause 
permet bien à l'assuré de se détourner de la rouie 
pour touclier à quelque port étant à droite ou à gau- 
che, pour y ddchareer des marcliandises, et en char- 
ger d'autres à la place, qui tiendront lieu de rempla- 
cement de celles qui auront été ddchargées, d'aller et 
revenir d'un port à l'autre, même en rétrogradant, 
de manière que le navire revienne à sa route pour se 
rendre à la destination exprimée par la police; mais elle 
ne lui permet pas de changer entièrement de voyage : 
c'est pourquoi, nonobstant cette clause, les assureurs 
seroient déchargés s'il faisoit u n  autre voyage. 

A R T I C L E  III .  

Des aufres choses qui sont de l'essence du contrat d'assura~tce. 

5. 1. De la somme que les assureurs s'obligent de payer en 
cas de perte des clioses assurées. 

75. Il est de l'essence du contrat d'assurance qu'il 
y ait une sonime qiie 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 i'es- 
sence du contrat; et les assureurs pourroient s'obliger 
i~ payer, en cas de perte des choses assurées, le prix 
qu'elles valaient, suivant l'estimation qui en seroit faite, 

76. Cette somme ne doit pas excéder la véritable va- 
leur des clioses assurées; ce qui est une suite d'un prin- 



cipe que nous avons déja rapporté, qu'on ne peut faire 
assurer qu'autant qu'on risque de perdre. C'est pour- 
quoi si les marchandises sont de valeur de I o,oooliv. , 
comme je ne puis courir risque, en les perdant, que 
de perdre I 0,000 Iiv., je ne puis les faire assurer pour 
une plus grande somme. 

Lorsqu'on a fait assurer des choses pour une somme 
qui excède leur valeur, il faut distinguer si celui qui 
les a fait assurer l'a fait sciemment, ayant connais- 
sance de leur valeur, ou s'il l'a fait sans f! aude, dans 
l'ignorance où il étoit de leur valeur. 

Au premier cas, l'ordonnance prononce la  peine de 
la nullité de l'assurance, et de la confiscation des mar- 
chandises. C'est de ce cas qu'on doit entendre l'art. 22, 

qui dit : uDéfeudons de faire assurer des effets au-delà 
u de leur juste valeur, par une ou plusieurs polices, 
uà peine de nullité de l'assurance, et de confiscation 
(1 des marchandises. ,, 

Si un marchand qui avoit sur un vaisseau des mar- 
chandises de la valeur de 45,000 Iiv. les a fait assurer, 
par un premier contrat, juscju'à la concurrence de 
15,000 liv.; par lin second, jusqu'à la concurrence 
de 20,000 liv.; si en outre il a fait assurer, par un troi- 
sième contrat, ce qui lui restoit à assurer, qu'il a dé- 
claré être de la valeur de 30,000 liv.; les deux premiers 
contrats doivent subsister, étant faits pour des Som- 
mes qui n'excèdent pas la valeur des effets assurés : i l  
n'y a que le troisième qui est nul, étant fait pour une 
somme de 30,000 liv., pendant que ce qui restoit à as- 
surer ne montoit qu'à I o,ooo liv. : et pareillenieiit la 
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confiscation ne doit avoir lieu en ce cas que jusqu7à 
concurrence de cette somme de 10,000 liv. 

77. Au second cas, lorsqu'un inarchand a fait assu- 
rer ses marcliandises pour une somme au-dessus de 
leur valeur,saiis fraude, et dans l'ignorance où il étoit 
de leur valeur, l'assurance n'est pas enti&remeiit nulle; 
elle est seulement réductible à la somme de la véritable 
valeur des egfets assurés. 

C'est ce qui est décidé par l'art. 23. Il y est dit : 1' Si 
u toiitefois il se trouve une police faite sans fraude, qui 
u excède lavalear des effets cliargés, elle subsisterajus- 
u qu'à concurrence de leur estiiziation; et en cas de * 
I( perte, les assureurs en seront tenus cliacun à pro- . 
6, portion des sommes par eux assurées; comme aussi 
.( de rendre la prime du surplus, k la réserve du demi 
(r pour cent. n 

Finge. U n  marchand qui avoit un  vaisseau ou char- 
gement qui n'écoit que de valeur dv 45,000 liv., l'a 
fait de bonne foi, par un même contrat, assurer pour 
une somme de 60,000 liv. par trois assureurs, dont 
un a promis d'en payer poitié, et les deux autres clia- 
cun un quart. Par l'estimation qui a été faite depuis 
le contrat, les marchandises ne s'étant trouvées monter 
qu'à la somme de 45,000 liv., et le vaisseau étant péri, 
l'assurance sera réduite à 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 l'assurance se trouve ré- 
duite aux trois quarts de la somme assui.de, les assu- 
reurs ne retiendront que les trois quarts de la prime, 

Traitt! du Contrat dassurance. 20 
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e t  rendront l'autre quart, sous la réserve néaninoii~s Je 
dcnii pour cent cle la somme de 15,000 liv., qui a étê 
retrancliée cle l'assurance. 

Si le rnarcl-iand a fait assurer son chargement par  
plusieurs.contrats ou polices ; savoir, par une première 
police, pour 15,000 livres; par une seconde, pour 
zo,ooo.liv.; et enfin parune troisièlne, pour 25,000 liv., 
lescl~~elles. trois sommes font celle de 60,ooo liv.; et 
que, par l'estimation , les choses assurées se trouveiiti 
être seulenlent de la valeur de 45,000 liv., les deux 
preini6res polices subsisteront en leur entier. 11 n'y a 
que la troisième qui souffrira rédiiction des trois ciii- 
quièmes, ayant été faite pour 25,ooo.liv., au lieu d e  
fa soinme de io,ooo liv., POLIL' laqiielle seillement elle 
peut valoir, la valeur de ce qii..i restoit à assurer ne nioii- 
tant qu'àcette somme. Il n'y aura, par la même raison,. , 

que la prime cle cette troisiènie police qui souffrira une 
réductioii cles trois ciiiquiènies. Clest ce qui résulte d e  
I'art. 25. 

C'est pourquoi., dans cette esgéce., en cas de cette 
perte totale des effets assurés, le premier assureur 
paiera la sonlme entière de a5,ooo liv. de son. assu- 
rance; le seconcl, la somme entière de 20,000 liu. de  
la sienne, lesquelles deux sonimes font 35,000 liv. : le  
troisiènie ne sera tenu de payer que celle de 10,000 l., 
àquoi monte le restant delavaleur des effets assurés. 

Si la perte n'a été que d'une partie cles effets assu- 
~ é s ,  corrlnie de la moitié ou du tiers, elle sera portée. 
au  marc la livre par les trois assureurs; c'est-à-dire. 
que le premier paiera à l'assuré la nioitié ou le tiers 
t l e s  I 5,000 liv., niontant de soli assurance ;, le second, 
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la moitié ou le tiers des ~ 0 , 0 0 0  liv.; et le troisième, 
la moitié ou le tiers de la somme de I 0,000 liv., à la- 

#quelle a été réduite son assurance. C'est ce qui résulte 
.de l'art. 25. 

78. Celui qui a fait assurer ses effets pour une somme 
au-delà de leur valeur est, dans le doute, présunid 
l'avoir fait de bonne foi et par ignorance : car la fraude 
ne se présunle pas ; c'est aux assureurs, lorsqii'ils l'al- 
lèguent, et qu'ils demandent en consécjuence ln nul- 
lité cle l'assurance, à la justifier. 

79. Lorsque le cllargement a été assuré pour une 
somme au-dessous de sri valeur, et que cette assurance 
a été faite indéterminément, les risques se partagent 
entre l'assureur, au prorata de la somme qu'il a assu- 
rée, et l'assuré pour le surplus. 

Par exemple, j'ai fait assurer une somme de 45,000 1. 
. dans un  chargement que j'ai, cini est de valeur de  

Go,ooo liv. S'il arrive une perte de S , O O O ~ ~ V . ,  l'assureur 
en  portera les trois quarts, et moi le quart : car l'assu- 
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 à l'un de nous plutôt qu'à l'autre, à la partie as- 
surée plutôt qu'à celle qui restoit à assurer. 

80. Quid, si, avant que cette perte fût assurée, du- 
rant le cours du voyage, j'avois retiré du vaisseau des 
effets pour les 15,000 liv. qui restoient à assurer, et  
que je n'en eusse laissé que pour la somme de 45,000 1. 
qui  est assurée? L'assureur en courroit-il seul les ris- 
ques? Il n'y a pas lieu à la question dans le cas de l a  
perte totale du chargement : il est, dans ce cas, indif- 

10. 
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Eérent à l'assureur que l'assuré ait retiré, ou imn, I'a 
partie du chargeiiient qui p'est pas assurée, puisque, 
dans le cas d'une perte totale, soit qu'il l'eiît retirée, 
soit qu'il ne l'eût pas retirée, l'assureur devroit toujouüs 
la même somme de 45,000 liv. IL y a lieu à la ques- 

.tioii dans le cas dcs pertes particulières et avaries : l'as- 
sureur a intérêt, pour ne 1.es pas supporter seul, que 

.la partie non assurée reste clans le vaisseau, afin de 
partager ces pertes et avaries avec l'assuré, ou avec nn 
second assureur à qui l'assuré aiiroit fait assurer cette 
partie qu i  restoit à assurer. 

Cet iutérêt qu'a l'assureur que la partie qu'il 11'~ pas 
. assurée reste dans le vaisseau lui fournit-il un iiioyeti 
suffisant pour soutenir que, dans le cas auquel l'assure' 
l'a retirée du vaisseau, il ne doit supporter les pertes 
et avaries survenues depuis que pour la même part 
qu'il les auroit supportées si cette partie n'eût pas été 
retirée? Vüsliii, sur l'airt. 36, tient la négative. La rai- 
son est que ce n'est qu'ex acciclenti que l'assureur e î ~ t  
partagé les pertes et avaries avec l'assuré, si ka partie 
qu'il n'a pas assurde fût resrée dans le navire : l'assuré 
ne s'est pas obligé envers lui de l'y laisser, et il ne s'est 
pas interdit 'la faculté de débiter pa.rtie de ses mar- 
clinndises, dans le cours de son voyage, dans les ports 
où le navire relâelieroit. L'assureur ii'est donc pas foiidé 
à refuser cle porter scul les pertes e t  avaries survenues 
depuis, lorsr[u'il.iiYy avoit plus clans le vaisseau que la 
partie assurée. T'ai ndaiimoins entendu faire, à cet 
égard, uiie distinction qui ni'a paru assez plausible. 
Lorsque c'est dans le cours d u  voyage, et pour l'inté- 

-rêt de son commerce, que l'assuré a retiré uiie partie 
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de ses marchandises, pour les débiter dans les ports 
QU le navire relâchait, l'assureur ne peut pas s'en 
plaindre, et la décision de BI. Vaslin doit avoir lieu. 
Bilais si le navire étant près d'arriver au port de sa des- 
tination, l'assuré avoit fait clécharger une partie de ses 
marchandises, dans la ;vue unic~uement de soustraire 
au  danger cles nvaries.quli1 y avoit lieu cle craindre la 
partie non assurée, et de faire tomber en entier ces 
avaries sur la partie assurée; en ce cas, on pourroit dire 
que l'assureur ne doit porter, dans l'avarie, que la 
même part qu'il eût portée si la partie qui a été retirée 
fût restée dans le navire, I'assurd n'ayant pas dû pré- 
Edrer son intérêt à celui de l'assuïeur. 

S. .II. De la prime. 

S 1. La quatrième cliose qui est de l'essence du con- 
trat d'assurance eit qu'il y ait chose que l'as- 
suré donne ou s'oblige cle donn~ràl'assureurpourleprix 
des risques dont il le charge. C'est ce qui s'appclle, dans 
le contrat d'assuraiice maritime, la prime d'assurance. 

Elle est appelée prime parcequ'elle se payoit primo 
et ayant tout, même avant que le départ du vaisseau 
eût fait conimencer les risques. C'est ce qui est porté 
par l'art. 6 du titre des Assurances, où il est dit: La  
prime, ou coût de I'asszirance, sera payée en son entier 
bors de la signatziré de la police. 

Néannioins , depuis, l'usage a prévalu de ne la plus 
payer comptant; on la paye ordinairement en un billet 
qu'on appelle billet de prime, payable à une ccrtaine 
échéance. 

11 est d'usa.ge que cette pvilne coiisiste en une soinnie 
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d'argeiit; dont les parties conviennent entre elles, à 
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 même soninle, tant pour 
le voyage que pour le retour, ce qui s'appelle uiie 

' p ~ l m e  liée, c'est-à-dire qui lie et réunit en une celle 
pour l'aller et celle pour le retour. 

82. La prinze, pour être équitable, doit être le juste 
prix des risques dont l'assureur se charge par le con- 

b trat: mais comme il n'est pas facile de déterminer 
quel est ce juste prix, on doit donner à ce juste prix 
une très grande étendue, et réputer pour juste prix 
celui dont les parties sont convenues entre elles, sans 
que l'une des parties puisse être écoutée à alléguer à 
cet égard la lésion. 

83. La prime étant le prix des risques dont l'assu- 
reur se charge, il est évident qu'elle doit être plus ou 
moins considérable, suivant qu'il y a plus ou moins 
de risques dont l'assureur se charge, et suivaiit qu'ils 
doivent durer plus ou moins long-temps. 

C'est pourquoi, comme les assureurs courent Ileau- 
coup plus de risques en teinps de  guerre qu'en teinps 
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 très modique, sans aucune clause 
d'augmentation de prime en cas de survenance de 
guerre, les assureurs sont-ils fondés, la guer!e étant 
survenue, à demander aile augmentation de prime? 
Cette question a $té très souvent agitée clans les diffé- 
rents parlements, au commencement de dernière 
Guerre. Les raisons pour refuser l'augmentation de  
prime dtoient que clans .toiis les contrats on n'a égard 
qu'au prix que la cliose qui en étoit l'objet valoit au  
.temps du contrat, et non à celui qu'elle a valu depuis- 
Par exemple, dans un contrat de vente, lorsque j'ai 
aclieté une cliose pour le prix qu'elle valoit au temps 
d u  contrat, quoique, par des circonstances imprévues, 
le  *prix de cette cliose soit triplé ou même décuplé 
depuis le contrat, le vendeur n'est pas fondé à me de- . 

mander aucune augmentatioii de prix: demême, dans 
u n  contrat d'assurance fait en temps de paix, i'assu- 
seur s'étant chargé, pour le prix convenu alors, de tous 
Ics risques auxquels mes effets pouvoient être exposés, 
dans lesqirels sont compris, suivant l'article 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 à demander une augmentation; parceque ces 
risques de la guerre, dont il est cliargé par le contrat, 
ne doivent pas s'estimep. eu égard au prix cju'ils valent . 

depuis le contrat, ni dans un temps auquel la guerre 
est devenue certaine, mais seulement cil égaitl a u  
prix que ces risques ;aloient ail temps du contrat, dans 
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le  temps auquel la guerre étoit uii évè~ienlent incer- 
tain et inattendu. En  conséquence de ces principes, 
les assureurs anclois, qui, avant les hostilités, avoieiit 
assuré pour une prime modic~ue plusieurs de nos na- 
vires et plusieurs effets de hos commerqants, ne firent 
aucune difficulté de payer le prix cle leur assurance 
pour les navires et effets qui depuis les hostilités furent 
pris par les corsaires de leur nation, et ils ne deman- 
clèreiit aucune augmentation de prime. C'est ce qui 
iii'a été certifié par un commerqant du Hâvre. R'onob- 
stant ces raisoiis, l'amirauté du palais s'est déterminée 
à accorder aux assureurs une augmentation de prime, 
proportionnée A l'augmentation des risques causés par 
la guerre, qiioiyue les polices faites en temps de paix 
fussent pures et simples; et les sentences de ce siege 
ont été sur ce point confirinées par arrêt, toutes les 
fois qu'il y en a eu appel. Les raisons sur lesquelles on 
s'est fondé sont évidentes. Il étoit rl'uiie nécessité abso- 
lue et indispensable, pour l'intérêt du commerce ma- 
ritime, de prévenir et d'empêclier la ruine des assu- 
reurs et des chambres d'assurance, qui auroit été in- 
faillible si oii ne leur eût pas accordé cette augmeli- 
tation de prime. Ces assureurs, dans la sécurité que 
leur cloni~oit la paix, ayant assuré purement et sim- 
pleinent, et pour des primes très modiclues, un grand 
nolnbre de navires et d'effets, les prises, que la guerre 
ue  ouv voit manquer de rendre très fréquentes, les au- 
roieiit i~ifailliblement ruinés, si on ne leur eût accordé, 
par une augmentation cle prime, un  dédommagement 
qu'ils ne pouvoieiit pas trouver dans la modicité des 
primes portdes par letirs polices d'assurance. Ce cris est , 
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un de ceux dans lesquels on doit s'écarter de la rigueur 
des principes : Bquitas jziris scrzipzilositati prœponde- 
rare debet. 

84. Iles hostilités que commirent les Anglois avant 
la déclaration de la dernière guerre donnèrent lieu à . 
une autre question. O n  sait que ces hostilités com- 
mencèrent le 8 juin i 755, par la prise des vaisseaux 
du roi le Lis et I'dlcide; qu'elles continuèrent depuis, 
et que la guerre ne fut déclarée 'qu'au mois de juin 
x 756. La question étoit de savoir si ces hostilités avoient 
pu ,  avant la déclaration de guerre, donner lieu à 
l'augmentation de prime qui &oit stipulée par les po- 
lices en ces termes, en cas de guerre, ou même en ces 
termes, en cas de cléclara~ion de guerre. La raison de 
douter étoit qu'il n'y a proprement de guerre, ni même 
d'hostilités proprement dites, qrie lorsqu'elles ont été 
précédées cl'une déclaration solennelle 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 qziibzis belliim publicè popziliis romanzis de- 
crevit, vel ipsi populo romano; l. 2 4 ,  ff. de capt. et 
postlim. 

La raison de décider que le cas de ces Iiostilités de- 
voit être censé renfermé dans ces clauses est que la 
déclaration de Guerre est requise, à la vérité, pour 
-rendre les hostilités légitimes selon le droit des gens : 
mais qu'elles aient étd légitimes ou non, précédées ou 
non d'une déclaration de guerre, elles n'en étoient 
pas iiioins, dans le fait, des hostilités. O r  le cas qu'ont 
eu en vue les contractants, dans la clause d'augmen- 
tation de prime en cas de yuerre, 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 
a u  contrat d'assurance que ces hostilités se commet- 
tent d'une facon régulière ou irrégulière. Ces hosti- 
lités sont, dans l'intention des contractants, un  com- 
mencement de guerre, et par conséquent sont ren- 
fermées dans l a  clause en cas de guerre. Elles le sont 
même dans l a  clause en cas de déclaration de guerre; 
car ces hostilités sont, dans le fait, une déclaration de 
guerre, e t  celle que les parties contractantes avoierit 
en vue. 

C'est ce qui a été jugé par un grand nombre d'ar- 
rêts, et entre autres par un arrêt de la première cham- 
bre des enquêtes, confirmatif d'une sentence de l'a- 
mirauté du palais du 11 6 mars I 76 1 ,  au profit de la 
premiére chambre des assurances de Paris, contre le 
sieur Pascaud, député du commerce de La Roclielle. 
Ce particulier avoit fait assurer des marchandises sur 
quatre vaisseaiix 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 à leur destination avant l a  
déclaration de guerre ; savoir, l'un dès le 2 I juin I 755, 
les autres le I 2 juillet, le I 5 août et le i 7 septen~bre 
de la même année. Il fut jugé par cet arrêt que les 
hostilités, commencées le 8 juin, avoient donné lieu à 
l'augmentation de prime stipiilée par les polices d'as- 
surance j et on l'a fixée à 25, 3 0 ,  et 35 pour cent, se- 
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Ion 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 l'arrêt a eu la 
bonté de m e  commuriiquer 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 être un cas futur, le cas de cette clause ne pou- 
voit être entendu que du cas :uue solennelle décla- 
ration de guerre, et  non pas du'simple fait des hosti- 
lités, puisclu'ayant été conlmencées dès avant l a  date 
de la police, elles n'étoient pas un cas futur, et ne pou- 
voient par conséquent être le cas'de la condition? On 
a jugé que même dans ce cas la cause d'augmentation 
de prime en cas de déclaration de guerre ne devoit 
pas être entendue du cas d'une solennelle déclara- 
tion, qui est une chose indifférente aux parties con- 
tractantes, mais du cas de la contiriuation des hostili- 
tés. Ce cas étoit un  cas futur et incertain, qui a pu  
être l'objet de la clause, parcequ'au temps de la po- 
lice on pouvoit encore espérer que les puissances s'ar- 
rangeroielit, et que les hostilités ne continueroient pas, 
C'est ce qui a été jugé par arrêt rendu à l'audience 
de la grancl'chambre le g août 1756, au profit de la 
deuxième compagnie d'assurance de Paris, contre le 
sieur des Aunois, négociant à Dunkerque. La police 
d'assurance étoit du 23 juillet I 755, et par conséquent 
depuis les liostilités commencées ; on y avoit stipulé 
une prime de paix de quatre pour cent, et une do . 
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vingt-cing pour cent en cas de déclaration de guerre. 
Le vaisseau fut pris le I 8 septembre I 755, par consé-. 
quent avant la  déclaration de guerre, qui ne se fit 
qu'en I 756 : le sieur des Aunois ne  laissa pas d'être 
condamné au paiement de la prime de vingt-cinq pour 
cent, stipulée en cas de déclaraiion de gzierre. 

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 à une diminution de 
la prime. Les raisons que nous avons rapportées szi- 
prci, 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-l~alancoient, 
et  qui ont empêché qu'on n'y eût égard, ne paroissent 
pas militer de même ici. 

Neanmoius, à la paix de I 748, donr le retour fut trhs 
imprévu, le roi jugea à propos, par les arrêts clu con- 
seil du I 6 janvier I 748 et du 26 janvier I 749, cités par 
vaslin, d'ordonner une modération des primes cles 
contrats faits durant la guerre. 

Observez que cette modération de prime ne peut 
avoir lieu qu'eu égard à ce qu'il restoit de risques à 
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 l'obligation de payer la prime, voyez 
i r f ià ,  chay. 3, sect. 2. 

S. III. Du consentement. 

87. Le cousentement~cles 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 même 
que de tous les autres contrats. 

II doit donc intervenir sur les clioses qu'on fait assu- 
rer, qui font la matière du contrat; sur la somme pour 
lüquejle on les fait assurer; sur les risques dont on 
charge l'assiireur; sur la prime, qui est le prix de 
l'assurance. 

a& 

CIIAPITRE II. 

Des personnes entre lesqzcelles intervient le contrat d'assurance, 
et de la forme de ce contrat. 

Des personnes entre lesquelles intervient le contrat 
d'assurance. 

88. Il n'y a que les personnes capables de  contrac- 
ter qui peuvent être parties en leur nom dans un con- 
trat d'assurance; voyez notre traité des Obliyations, 
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 être 
parties dans un contrat d'assurance, pour faire assurer 
les effets de leur commerce. 

11s peuvent être aussi parties comme assureurs, s'ils 
font le commerce d'assureurs. 

89. Quoique le contrat d'assurance maritime soit 



1 
CHAPITRE 1, SECTION TI. 317 

toutes les choses qui composent la substance du con- 
trat est de l'essence du contrat d'assurance, de même 
que de tous les autres contrats. 

II doit donc intervenir sur les clioses qu'on fait assu- 
rer, qui font la matière du contrat; sur la somme pour 
lüquejle on les fait assurer; sur les risques dont on 
charge l'assiireur; sur la prime, qui est le prix de 
l'assurance. 

a& 

CIIAPITRE II. 

Des personnes entre lesqzcelles intervient le contrat d'assurance, 
et de la forme de ce contrat. 

Des personnes entre lesquelles intervient le contrat 
d'assurance. 

88. Il n'y a que les personnes capables de  contrac- 
ter qui peuvent être parties en leur nom dans un con- 
trat d'assurance; voyez notre traité des Obliyations, 
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 être 
parties dans un contrat d'assurance, pour faire assurer 
les effets de leur commerce. 

11s peuvent être aussi parties comme assureurs, s'ils 
font le commerce d'assureurs. 

89. Quoique le contrat d'assurance maritime soit 



3 I 5 TRAITI: DG CONTRAT D'ASSUIIANCE , 
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'être valables. Ces 
personnes sont seiilement, en ce cas, sujettes à des 
peines, comme de suspension de leur priviléges, ou 
autres, pour leur c o n t r a e t i o n .  

Ces personnes peuvent très licitement faire assurer 
leurs propres effets, qu'ils font revenir par mer des 
lieux où ils étoient; et ils ne peuvent être censés, en 
faisant cela, faire aucun commerce. 

go. A l'dgard des nobles qui ne sont point officiers 
de judicature ni ecclésiastiques, ils peuvent licite'ment 
faire toutes sortes de coiitrats d'assurance, le com- 
merce de mer leur étant permis par l'édit du mois 
d'août I 669. 

gr. L'article 68 du titre cles Assiirances fait défenses 
à tous greffiers de police ( I ) ,  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-mêmes ou 
par personnes interposées, et de prendre transport des 
droits des assurés. 

(1) .C'étaient des officiers créés par édit de 1657, pour passer les 
policœ d'assurance. 

(2) Des villes où il y a des chambres d'assurance établies, qui 
passent et s'entremettent à faire passer des actes ou polices d'assu- 
rance. 

(3) Terme cynonyme à celui de courtie>; qui est usité en Provence. 
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La raison paroît être la même que celle pour la- 

quelle il est défendu à tous conimissionnaires en  gé- 
néral de faire le même genre de cordnierce pour le- 
quel ils font la commission, afin d'obvier aux fraudes 
et aux infidélités qu'ils pourraient commettre, en sai- 
sissalit pour eux les occasions favorables qui présen- 
teroient des marchés avantageux, au préjudice de ceux 
qui leur confient leurs intérêts. 

L'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 première fois, et de destitution de  
leur état en cas de récidive. 

L'ôrdonnance défend à ces non seule- 
ment de faire des contrats d'assurance, soit comme 
assureurs, soit comiiie assurés, par elles -mêmes ou 
par personnes interposées; elle leur déftyid 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 
prête-noms dans le contrat, et que le contrat a été fait 
pour leur compte, contre 13 défense de la loi. 

92. 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 l'art. rer d u  
titre des Assurances : Permettons à tous nos sujets, 
tc mêpe aux dtrangers, d'assurer et  de faire assurer 
u dans l'&tendue de notre royaume, etc. j~ 

Il sembleroit que ce contrat ne devroit pas pouvoir 
iiiterveuir entre ennemis, puisque les déclarations d e  
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guerre portent interdiction de tout commerce. Néan- 
moins le contraire s'observe ; car, durant le cours de la 
dernière guerrq  les assureurs anglois nous assuroieiit 
nos marchandises, et nous rendoienf la valeur des 
prises que nous faisoient ceux de leur nation. 

93. Non seulement eeux à qui les inarcliandises 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 peut faire réassu- 
rer par d'autres les effets qu'il a assurés, et qui sont à 
ses risques; art. 20. E t  il n'importe quc la prinze pour 
laquelle il les fait réassurer soit plus ou moins forte 
que celle qu'il a recue pour l'assurance ; art. 2 r . C'est 
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 dvident que ce contrat de rdasszirance ne clés- 
oblige pas le premier assureur envers celui dont il a 
assuré les effets; il lui doniie seulement un  recours 
contre le second assureur, pour être par lui acquitté. 

94. L'assureur peut bien faire rdgssurer par un se- 
cond assureur les effets qu'il a assurés, parcequ'ils sont 
à ses risques ; mais le propriétaire desdits effets, qui 
les a déja fait assurer par un  premier assureur, ne peut 
plus les faire assurer par un second assureur, parce- 
clu'ils ne sont plus à ses risques : il peut seulement 
faire assurer la solvabilité de son assureur, et le coût de 
l'assurance, comme nousl'avons vu sclprà, no 3 3 , 3 4 .  

95. Dans le contrat d'assurance, nous contractons 
9 

ou par nous-mêmes, ou, le pl.us souvent, par iios 
commissionnaires. 

Lo~sque nos coniniissionnaires 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. I ,  sect. I ,  art. 5, S. 5, il sembleroit 
qu'il faudroit dire qu'ils ne font que nous prêter leur 
ministère, et qu'ils ne contractent eux-mêmes aucune 
obligation, si cela n'est exprimé. Néanmoins comnie 
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, l'u- 
sage a prévalu, suivant que l'attesie 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 
ministère. 

A plus forte raison doivent-ils être obligés en leur 
nom lorsqu'ils sont désavoués par ceux a u  nom des- 
quels ils ont contracté. 

De là 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 forine du contrat d'assurance maritime. - 

96. Ce contrat, aux terme; d u  droit naturel, e t  
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 besoiii d'observer aucune forme. . 

Traité du Contra1 d'as~u~~atzce. 21 
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Celles que l'ordonnance prescrit, art. 2 et 3 du titre 
des Assurances, concernent plutôt la preuve qui doit 
être faite de ce contrat, lorsqu'on en poursuit léxécu- 
tion dans les tribuiiaux, qu'ellcs ne sont de sa'sub- 
stance. 

L'ordonnance, art. 2, porte: Le contrat appelé po- 
lice d'assurance sera rédigé par écrit. 

O n  peut faire sur cet article deux questions. La pre- 
mière est de savoir si cette forme que l'ordonnance pres- 
crit par cet article est requise pour la validité du con- 
trat, ou seulement pour la preuve d u  contrat. Je pense 
qu'elle n'est requise que pour la preuve du contrat, 
et que l'orllonnaiice n'a voulu autre chose, par cet ar- 
ticle, sinon q ue ce contrat, dans le cas auquel les par- 

. ties en disconvienclroieiit, ne pût se prouver que par  
u n  acte par écrit, et que la preuve testimoniale n'en 
pût être aduiise. Les raisons qui me portent à croire 
que cette foriile que l'ordonnance prescrit n'est que , 
pour la preuve, et non pour la validité du contrat, 
sont, i 0  que cette forme est absolument étrangère A 
la substance du contrat; 2' que l'ordonnance ne la 
requiert pas Y. peine de nzillité. 

De là il suit que lorsque le contrat n'a pas été récli- 
gé par écrit, et qu'en conséquence il ne peut pas y eii 
avoir [de preuve, l'une des parties peut, à défaut de 
preuve, déférer à l'autre le serment décisoire sur la 
vdrité d u  contrat, et sur les conditions du contrat. 

97. La seconde question est cle savoir si la disposi- 
tion de cet article ne doit avoir lieu que dans le cas 
auquel l'objet du contrat excécle la somme de cent li- 
vres. Vaslin, sur cet article, est d'avis cle cette restric- 
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$ion. Il pense que cet article doit s'interprétér'par l'or- 
donnance de 1667, qui ordonne qu'il sera fait des 
actes par écrit de toutes choses dont l'objet excède cent 
livres; et qu'en consdquence, lorsqiie l'objet di1 contrat 
d'assurance maritime n'excède pas cent livres, la  preuve 
testin~oniale, à défaut d'écrit, en doit être admise, de 
même que dans tous les autres contrats dont l'objet 
n'excède pas cent livres. 6 

L'opinion contraire, qui est celle de l'ancien coin- 
mentateur, 111e paroît plus régulière. Bous ne devons 
point suppléer dans une loi une distinction qu'elle ne 
fait point : U6i lex 12012 distinguit, nec nos distiliguere 
debem~is. C'est pourquoi l'ordonnance ayant dit en gé- 
néral que le contrat d'msuraizce sera rbdigé par écrit, 
sans distinguer, comme elle fait à l'égard des autres 
contrats par l'ordonnance de I 667, sil'objet excédoit, 
ou non, cent livres, on doit penser qu'elle y a assu- 
jetti indistinctement tous les coiitrats d'assurance ma- 
ritime, soit que leur objet excède ou n'excède pas 
cent livres. Si l'intention du législateur n'eût été que 
d'assujettir ceux clont l'objet excèderoit cent livres, il 
eût été inutile d'en faire une disposition dans cette or- 
donnance, puisque la loi se trouvoit déja faite par 
celle de I 66 7. 

98. O n  peut faire une troisième question sur cet 
aiqicle, qui est de savoir si la preuve testimoniale d'un 
contrat d'assurance maritime qui n'a pas été rédigé 
par écrit peut être adniise lorsqu'il y a u n  commen- 
cement de preuve par écrit, de même qu'elle est ad- 
mise en ce cas, par l'ordonnance de I 667, à l'égard 
de tous les autres contrats. J'aurois de la peine à l'ad- 

21. 
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mettre. L'ordonnance ayant fait une clispositiori p.art;- 
culière pour la forme dans laquelle doit être rédigé le 
contrat cl'assuraiice maritinle, elle l'a tirée de la,tl-ièse 
générale des autres contrats. C'est pourcluoi ce que l'or- 
donnance de I 667  permet à l'égard des autres contrats 
ne peut s'appliquer à celui-ci. IJ'ordonnailce de la m a  
~ i n e  ayant, par cet article, assujetti absoliimeiit le con- 
trât d'assurance à être rédigé par écrit, en a exclu et 
interdit toute autre preuve. 

Nos décisions sur cette question et sur la précédente 
sont conforincs à l'avis d'uii savant magistrat qui a 
l'espérience de ces matières- 

99. Quid, si l'une des parties alléguait que le con- 
trat a été rédigé par écrit, mais que l'acte a péri dans 
uniincendie., ou par quelque autre accident? Il fau- 
dioit avoir recours, en ce cas, au registre de l'assu- 
reur, tous les assureurs devant en  avoir un. Mais si 
le registre avoit aussi été enveloppé dans l'incendie? 
Je. pense qu'en ce cas, l'incendie ou autre accident 
étant avoué ou justifié, la partie pourroit être admise 
à la preuve du contrat; car on ne peut pas, eii ce cas, 
lui imputer de n'avoir pas observé l'orclonnance. , 

I oo. L'écrit que l'orclonnance prescrit peut être ou 
un acte par-devant notaires, ou un acte sous signatures 
privées : l'ordonnance, art. z, permet expressément dc 
le faire sozis sigizaiures pi.ivées, 

Ces actes sont exempts de contrôle,. cluoiclue faits 
devant notaires, suivant un  arrêt du 12 aoGt 1 7 3 2 ,  
rapporté dans le comnze11iair.e cle Vaslin. 

I I  s'étoit t',lissé un abus à l'égard de ces actes. Les 
courtiers et agcilts avoiçnt des iliodéles impriaiés de 
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ces actes, dans lesquels il n'y avoit à r e ~ l p l i r  que les 
noms et qualités du  vaisseau, des niarchandises, l a  
prime, et le nom cles parties contractantes, et'dans les- 
quels ils inséroieiît toutes les clauses qu'ils irnagiaoient 
pour' favoriser leu& parties. Les assureurs ,à qui on  
présentoit ces mocléles à signer, ne  s'informant que 
de la sonime qu'on faisoit assurer, et du  prix' de la 
prime, les signoieiit sans faire attention aux 'clauses 
qu i  y étoient insérées, et dont ils n'entendaient pas 
le sens: ils se trouvoient par ce moyen sonmis à des 
clauses désavantageuses qu'ils n'avoient pas enten- 
dues. P.our renîéclier à cet abus,  17an~irauté du  palais 
a fait u n  réglernent très sage, qui  ordonne que toutes 
les clauses clérogatoires à quelqrie article de l'ordon- 
nance, ou extraordinaires, dans les polices d'assu- 
rance, y seroient écrites à la niain; et il défend d'a- 
voir égard à ces clauses lorsqu'elles seront inîprinîées. 

I l  y a u n  autre règlenient tr$s sage du  iiiême siege, 
d u  18 juillet 1759, qui fait défenses à tous courtiers 
et agents d'assuraiiee de mettre aucuns renvois sur les 
polices, qu'en présence et du  consentement des par- 
xies, par lesquelles ils seront tenus cle les faire para- 
plier lors et à l'instant ocle la  passatioii de la police; 
cofi~hzme aussi de faire aucun avenant (on donne ce nom 
aux clauses ajoutées aux polices) auxdites polices, qu'à 
l a  suite d'icelles, ou par acte séparé, d u  consentenient 
e t  en l a  présence des parties, lesquels avenants seront 
signés sur-le-champ par les parties; le tout à peine de  
nullité des renvois non paraphés et avenants non si- 
%liés , 'e t  de faux contre lesdits courtiers et agents. 

. I or .  L'art. 3 de l'ordonnance nous donne le détad 
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de tout ce que doit contenir l'acte qu'on rédige du 
contrat cl'assurance. 

L a  police contiendra, I O  les nom et domicile de ce- 
lui qzii fait asszrrer. 

2' Sa qualité de yropi.it.'tnire ou de conzmissionnaire. 
3OLes flets sur lesqziels l'nssziralzce sera faite; ce qui . . 

s'exprime ainsi, L a  somme de tant, sur un  charge- 
ment de tant de piéces, v .  y. de toiles de Laval. 

On doit sur-tout désigner par la police les marclian- 
dises du chargement qu'on fait assurer qui sont su- 
jettes à coiilage, telles que sont les huiles, les vins et 
autres liquides : c'est ce qui est porté par l'art. 3 1. L a  
raison est que ces marchandises étant sujettes à plus 
d e  risques que les autres, les assureurs, qui doivent 
avoir coiiiioissance des risques dont ils se chargent, 
doivent être iiistruits combien il entre dans le charge- 
ment de marcliandises de cette espèce. Faute de cette 
désignation dans la police, le contrat n'est pas pour 
cela entihrement nul; toute la peine que prononce 
en ce cas l'ordonilance, art. 2 1, est que,  faute de cette 
désignation, l'assureur ne sera pas' tenu des doi11- 
mages que les tempêtes pourroient causer sur cette 
esphce de marcliaiiclises. 

PIous apprenons de Vasliii que les parties déro- 
paient à cet article 31, en stipulant, par une clause 
prticulière de la police, que les a'çsureurs cozirront 
les risques stir les marchandises chargées sur le davire, 
sujettes nu cotilrge, oti non, sans en faire d'autre dé- 
signation. 

L'ordoniiaiice , art. 3 1, dispei;se de cette ddsiç.iin- 
tion les assuralices qui se h i i t  sur le retour cles piiys 
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étrangers. La :aison est que ceux qui font assurer le 
retour ignorent le plus souvent quelles marchandises 
on leur enverra en retour. 

102. 4" Le nom du vaisseaz~. Lorsqu70n fait assurer 
des marchandises qui partent sur un certain vaisseau, 
la police doit contenir le nom du vaisseau sur lequel 
elles sont chargées. 

A l'égard des retours qu'on attend des pays étran- 
gers, comme souvent, Io'rsqu'on les f i t  assurer, on 
ignore sur quel vaisseau ces retours sont ou seront char- 
gés, en ce cas la police porte qu'on assure ces retours, 
sur quelque vaisseau clu'ils soient chargés. 

Lorsqu'on aassuré des marchandises qui partent sur 
un  certain vaisseau, et qu'on s'est trompé sur le nom 
d u  vaisseau sur lequel elles sont chargées, auquel, par 
erreur, on a donné le nom d'un autre vaisseau, la po- 
lice est nulle. Par exemple, si, voulant assurer un char- 
gement que j'ai sur le vaisseau f'dlcide, je fais avec . . 
des assureurs une police d'assurance, où il est dit que 
ce chargement est sur le vaisseau le Lys, I'asçiirance 
sera nulle : car en ce cas les assureurs ne courent les 
risques ni du vaisseau le Lys, puisqae ce n'est pas siir 
ce vaisseau qu'est mon chargement; ni du vaisseau 
I'dlcicle sur lequel est mon chargement, puisque ce 
vaisseau n'est pas celui qui est nommé par la police, 
e t  dont ils ont entendu assurer le chargeillent. 

Mais si l'erreur qui se trouve dans la police sur le 
nom ci11 vaisseau est une erreur Idgère qui n'empêche 
pas cle le reconnoître, cette erreur n'empêche pas le 
contrat d'être valable. C'est ce qui a été jugé par arrêt 
di1 parlement d'Aix du 2 mai I 750, cité par Vaslin, 
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dans l'espéce d'un chargelnent assurs Eur le brigantin 
,le Lion heureux, ddsigné par la police sous le nom 
seulement du brigantin I'ifeureux. E n  général, Error 
nominis navis non attendilur, quaizdo aliis conjecttiris 
constat de identiîate navis. Cela est conforme à la dé- 
.cision de plusieurs lois, qui disent que error iiominis 
non nocet, qzium de re constat. 
. 103. L'assurance seroit aiissi nulle, si, voulant faire 
assurer des effets que j'avois sur une pinque ou une 
,barque, j'avois, par la police d'assurance, donné à ce 
petit bâtilnent le nom de navire: car c~uoic~ue le terme 
cle navii*e, dans la signification étendue, comprenne 
tous les bâtiments, petits et grands, qui naviguent sur 
la mer, néanmoins, en fait de contrats d'assurance, 
on n'entend par navires que l e s  grands bâtiments qui 
sont à trois inüts; et l'assurenr peut dire en ce cas qu'il 
.entendoit assurer un  navire, et qu'il ii'eût pas voulu 
assurer une barque. 
. 5 O  Le nom du mnitre peut être absolument néces- 
saire, lorsqu'il se trouve plusieurs vaisseaux du même 
,nom, afin de désigner le vaisseau assuré, en le dis- 
tinguant de ceux clni oiit le même nom. 

, Hors ce cas, si le vaisseau étoit suffisamment coililu 
et désigné sans le noiiz du maître, je ne crois pas que 
l'oiilissioi~ clu nom du maitre dût  annuler le contrat : 

1 

car quoique les assureurs aient quelque intérêt de sa- 
voir quel est le maître du vaisseau du risque duquel ils 
se chargent, y ayant des maîtres dans lesquels ils peu- 
vent avoir plus ou moins de confiance, néanmoins rien 
n'empêche rjue des assureurs puissent convenir de se 
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charger .des risques à courir sur un vaisseau, quel que 
soit le capitaine qui le conimande. 

I 0 4 .  Mais si la police portoit le nom cl'uii aiitre ca- 
pitaine que celui qui comn~an;le le vaisseau, il g au- - 
roit plus lieu de soutenir que cette erreur rend nulle 
l'assurance : les assureurs peuvent dire qu'ils ne se sont 
portés à assurer que par la confiance de l'liabileté du 
capitaine nommé par la police, et qu'ils n'auroient pas 

' 

voulu assurer, du moins au même prix, s'ils eussent 
su que c'étoit un  autre qui comniandoit le vaisseau. 

105. Cette disposition, qui porte que ln police con- 
tiendra le nom du navire et celui du maître, est faite 
pour les cliargements qui se font en Europe. Mais 
lorsque j'attends des marclianclises cles pays éloicriés, 
putd,  des échelles du Levant, ou cles côtes d'Afrique, 
q u i  doivent y être cliargécs pour de là m'être envoyées 
eii Europe, l'ordonnance, art. 4 ,  nie permet de les 
faire assurer, sur quelque navire clu'elles puissent être, 
sans désignation d u  navire, ni du maître, par la po- 
lice. L a  raison est que ceux qui ont des effets dans 
cles pays éloignés ignorent orclinaireniciit par quel 
navire on les leur enverra, et encore plus par quel 
capitaine. Or  on ne peut être obligé à l'itnpossille. 

L'ordonnance veut seulciiient, par la fin de cet ar- 
ticle, que la police, en ce cas, contienne le noni cie la 
personne à qui les cffets doivent être colzsignks, c'est- 
à-dire aclressés. Mais nous apprenons de Vaslin que 
cela ne s'observe pas, parceque souvent nous ignorons 
aussi, lorsque nous les faisoils assurer, à qui ils seront 
adressés. 
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I 06. 6' Le nom di1 lieu où les mtzrchandises air140nt 

é~e'ou devront être chargées, c'est-A-dire du havre d'où 
le tiaissean devra partir, OU sera parti. 

7' Des ports oil il dévra charger et cléchaiger, et de 
ioirs ceux dans lesquels il devra entrer. 

I 07.  S0 Le temps auquel les risques co~ninenceront 
et jnirotzt. Il n'est besoin d'exprimer ce teinps que 
dans le cas auquel, par une convention particuliére, 
Ics parties ont voulu s'écarter en quelque chose de la 
disposition de l'art. 5 du tit. cles Assurances, et de  
l'art. I 3 du tit. des Contrats (i la grosse, sur le temps 
cles risques. Faute d'insérer cette convention dans la 
police, si les parties en disconvieniient, le teinps des 
ris:lues se reglera suivant l'art. 1 3  du titre ci-dessus 
cité. 

I 08. go Les sommes qu'on entend assurer. 
I o0 Ln prime, ou le coût cle l'assurance. 
I r O La soumissio~z des parties aux  arbitres. Ceci 

n'est dit que parcequ'il est d'usage que la police con- 
tienne cette soumission. L'ordonnance n'a pas néan- 
moins prétendu y assujettir les parties à peine de nul- 
lité; elle suppose au contraire, en  I'art. 7 0  du tit. des 
Assurances, qu'il peut y avoir des polices qui lie con- 
tiennent pas cette soumission. 

I z0 Et généralement toutes les autres conditions dont 
el!es voudront convenir. 

Faute J e  cela, ces conditions, si les parties en dis- 
coiivieniieiit, seront réputées comiiie n'ayant pas été 
convenues, ne pouvant être justifiées que par la police. 

rog. L'ordoiinance ne requiert pas que l'estimation 
~ P S  marchandises rlulon fait assurer soit faite par la 
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police, parcequ'il est facile de la faire cl'ailleurs par 
les factures et les livres. L'art. 64  suppose que souvent 
elle ne se fait pcs par la police :'mais, suivant l'art. 8, 
11 si l'assurance est faite sur le corps et quille du vais- 
11 seau, ses agrès, apparaux, armement et victuailles, 

l'estimation en sera faite par la police, sauf à l'assu- 
u reur, en cas de fraude, etc. ,, 

Néanmoins, si on avoit ri~aiîqué à faire cette estima- 
tion par la ~ o l i c e ,  l'assurance ne laisseroit pas d'être 
valable; comme l'observe Vaslin sur cet article, l'or- 
donnance ne la prescrit pas à peirie de nullité; et i l  
y a lieu de penser qu'elle n'en parle qu'enuntintivè, 
parcequ'on ne manque pas ordinairement à faire cette 
estimation, et que le seul objet de la disposition de cet 
article est de permettre aux assureurs la preuve de 
i'inir~uité de l'estimation portée par la police, lors- 
qu'ils la  soutiennent frauduleuse ; chose dont on, au- 
roit pu douter, parcequ'ils paroissent avoir consenti 
cette estimation. 

I I O .  L'art. g prescrit la forille de la police d'une 
espéce particulière d'assurance, clui est celle pour l a  
liberté des personnes; il y est dit que 11 ces polices 
u contiendront le nom, le pays, la  denîeure, l'âge et 
11 la qualité de celui qui se fait assurer (tout ceci ii'est 
i r  requis que pour constater la personne qui s'est fait 
tc  assurer; c'est pourquoi l'on~ission de rjuelqu'une de  
(C ces choses n'annulle pas la police, lorsque la per- 
11 sonne est d'ailleurs constante); le nom du navire, du 
l (  lîavre d'où il doit partir, et celui de son dernier 
11 reste (c'est-&-dire ctu ternie de  ,sa navigation); la 
(( sonimr cl~ii sera payée en cas de reprise, tant pour 



(( la rancon que pour les frais du retour; Ci qui les de- 
ut niers'en seront fournis, et sous quelle peine. ,, Siir 
les cas auxquels on auroit omis par la police quel- 
qu'une cle ces choses, voyez inji.6, chap. 3, sect. 1, 

art. 3. 
I I 1. Les art. 68 et 69 concernent aussi la forme 

desgolices d'assurance ; le 68 defend aux officiers qui 
ies passent d'y laisser des blancs, à peine de tous 
dommages e tintérêts; le Gg leur enjoint de les eiire- 
gistrer dans un  registre destiné pour cela, paraphé en 
chaque feuillet par le lieutenant de l'ainirauté. 

C H A P I T R E  III. 

Des obligations tant des assureurs que des assurés; et des actions 
qui en naissent. 

SECTION PRENIIÈRE. 

Des obligations des assureurs qui naissent de  la nature d u  
contrat; et des actions qu'elles produisent. 

r 12. Les assureurs contractent par le contrat d'as- 
surance deux espéces d'obligations envers l'assuré. 

La première est de payer à l'assuré la somme as- 
'surée portée par la police, en cas de perte totale ou 
presque totale des choses assurées, par quelque acci- 
dent de force majeure, à la cllarge que l'assuré leur 
fera l'abanclon de ce qui peut rester des choses assu- 
aees, et de tous ses droits par rapport auxdites choses. 

La seconde est cl'iiidemniser seulement l'assuré des 
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avaries arrivées par cluelque accident de force nia- 
jeure sur les choses assurées ou par rapport auxdites 
choses. 

O n  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 on presque totale; 
et toutes les dépenses extraordinaires auxquelles quel- 
que acciclent de force majeure a donné lieu par rnp- 
port aux clioses assurées. 

Ce principe paroit résulter de la généralité des ter- 
ines de l'art. 26, qui charge les assureurs cle toutes les 
pertes et dommages causés par des fortunes de mer. Il 
y en a qui prétendent que cet article iie les charge pas 
cle toutes les dépenses extraordinaires auxquelles les 
fortuiies de mer et accidents de force majeure peuvent 
donner lieu, mais seulement des pertes et dommages 
causés dans les effets assurés. Voyez ce que nous e n  
avons déja dit si~pi*à, n. 49. 

I I 3. La faillite de l'assuré qui n'a pas payé la yri~~ze,  
arrivée durant le temps des risques, ne décharge pas 
de plein droit les assureurs de ces obligations ; mais 
ils peuvent, durant le tenîps des risques, s'en faire clé- 
charger, en demandant l a  résolution du coiitrat, si 
mieux n'aime l'assuré, ou ses créanciers, leur  donne^ 
lonne et suffisante caution pour le paiement de la 
priine: car il n'est pas juste que les assureurs courent 
les risques, s'ils ne sont assurés d'en recevoir le prix. 
. Lorsilue les assureurs n'ont assuré que le retour des 
niarchandises, la  faillite de l'assuré ne leur donne pas 
lieu de deniander la résoliition du contrat, parcequ'ils 



ont une sûreté suffisailte pour le paiement de -leur 
prime, par le privilége rlu'ils ont  siir les inarcliau- 
dises, en cas d'heureux retour; et en cas de perte, ils 
611 font déduction sur la somme assurée qu'ils doivent. 

Outre ces cleux espèces cl'obligations, qui naissent 
de la nature du coiitrat d'assur;lnce, il y en a d'autres 
qui naissent de la bonne foi qui doit régner dans ce 
contrat. Nous traiterons séparément de ces obligations. 

A R T I C L E  PRE~\IIE:R.  

De l'obligation de payer la somme assurée. 

r 14. La principale obligation que contractent les 
assureurs est, comme nous l'avons dit, celle de payer 
la somme assurée, en cas de perte totale ou presque 
totale des choses assurées. 

De cette obligation naît une action personnelle qu'a 
l'assuré contre les assureurs pour exiger d'eux l e p i e -  
ment de' cette somme, à la  charge qu'il leur fera l'a- 
bandon mentionné ci-dessus. 

Sur cette obligation, et sur l'action qui en naît, iious 
verrons, dans un premier paragraphe, quelles sont les 
causes qui y donnent ouverture. Nous verrons ensuite 
quelles sont les choses qui sont préalables à cette ac- 
tion, telles que sont l a  signification que l'assuré doit 
&ire aux assureurs de la iiouvelle qu'il a eue de la 
perte des effets assurés; ce qui fera la matière du se- 
cond paragraplie. Le délaissement que l'assuré doit 
faire aux assureurs sera celle du troisième. La décla- 
ration que l'assuré doit faire de toutes les assurances 
qu'il a fait faire, et dc l'argent qu'il a pris h la grosse 
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sur les effets assurés, fera la matière du quatriènie. 
La signification des pièces justicatives de la quantité 
et de la valeur des effets assurés fera celle du cin- 
quième. Nous verrons, dans le sixième, quelles sont 
les exceptions que les assureurs peuvent opposer contre 
cette action. Nous traiterons, dans le septième, de la 
condamnation qui intervient sur cette action, du terme 
clu'ont les assureurs pour le paiement de la somine 
assurée, et des déductions qu'ils peuvent faire. 

S .  1. Quelles sont les causes qui donnent ouverture à cette 
obligatioii; et de l'action cliii en naît. 

I 1 5 .  Ce sont les accidents de force iilajeure qui  
causent une perte totale ou presque totale des choses 
üssurées qui donnent ouverture à cette action, et à 
l'abandon ou délaissement que l'assuré doit faire pour 
y être admis. 

Nous apprenons de I'nrt. 46 quels sont ces cas; il y 
est dit : CI Ne pourra le délaissement être fait qu'en cas 
(1 de prise, naufrage, bris, échouement, arrêt de prince, 
41 ou perte entière des effets assurés; et  tout autre dom- 
(I mage ne sera réputé qu'avarie, qui sera réglCe entre 
'1  les assureurs et les assurés, à proportion de leur 
r intérêt. JI 

L'ordonnance rapporte en premier lieu la prise du 
vnisseau. Il est évident que c'est là u n  accident qui 
cause une perte totale des choses assurées, et qui 
donne oiiverture à l'action. 

Il n'importe que l a  prise soit juste ou injuste, et  
qu'il y ait quelque lieu d'en espérer en  conséquence 
la restitutioii; car la  perte n'en est pas moins née 



pour le présent, ce qui suffit pour doiiiier ouverture 
à l'action, et les assureurs ne peuvent prétendre autre 
chose que le délaissemeiit que l'assuré leur fera de ses 
droits, pour en pours~iivre à sa place et à leurs risques 
la restitution. 

I 16. L'ordonnance rapporte ensuite les cas de nau- 
fraye, 61.i~ et échot~enze~it. De là naît la question de 
savoir si, toutes les fois qu'il y a eu nazfrage ou échotle- 
ment, il y a indistinctenient ouverture i cette action, 
ou s'il n'y a ouverture à l'action que dans le cas aucluel 
ces accidents du naufrage ou de l'échouement auroient 
causé une perte totale des effets assurés. Je crois qiie 
la seule et véritable cause qui donne ouverture à 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'à la seconde espéce d'obligatioii. C'est 
poiirquoi le ~znufrage, l'éc/zozlei?zent, ainsi que les autres 
espéces d'accidents de force majeure mentionnés en cet 
article, n'y sont rapportés comme le? causes qui elon- 
nent ouverture à la demande de la somme assurée, 
que parceque ce sont les causes les plus ordinaires cle 
la perte totale ou presclue totale des effets assurés. Mais 
lorsque le naufrage ou l'échouement n'a pas causé cette 
perte totale ou presque totale, les effets assures ayant 
été sauvés en grande partie, il n'y a pas lieu à la de- 
mande de la soiiiii?e assurée; et l'assuré ne peut lle- 
mander qu'un dédoniniagement, comme cl'une siniple 
avarie. 

1 I 7 .  A I'égnrd du bris, quand c'est le vaisseau qui a 
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été assuré, il est évident que lorsque ce vaisseau a été 
brisé sur une &te, où il a été jeté par l'impétuositt! 
cl'une teinpête, ce bris, étant une perte totale du vais- 
seau, donne lieu a l'action pour demander la somme 
assurée, à 1a.cliarge par l'assuré de faire le délaisse- 
nient des cldhris. 

Cela doit s'entendre du cas auquel le vaisseau a été 
entièrement brisé. S'il ii'avoit été clu'endommagé , et  
qu'il pût être radoubé, ce ne seroit qu'une avarie, et  
il n'y auroit pas lieu à cette action. RIais, quoic~ue le 
vaisseau n'ait pas été entièrement brisé, et qu'il fût e n  
état, avec un radoub, cie continuer sa route ; si iiéan- 

, moins, dans le fait, faute de trouver sur le lieu où i l  
est éclioud les matériaux et les ouvriers nécessaires, 
il ii'a pu être radoubé, ni continuer sa route, il y aura 
lieu à l'action pour delilander la somme assurée, de  
même que si le vaisseau eût été entièrement 11risé; car 
c'est à une foi*tune de nier, dont les assureurs sont ga- 
rants, qu'o:~ doit attribuer l'éclioueiilent du vaisseau 
en un lieu où on n'a pu le radouber. 

Il y a plus de difficulté lorsque le vaisseau ii'a p u  
être radoubé que parceque le capitaine n'avoit ni ar- 
gent ni crédit sur le lieu pour 1; faire radouber. 
Néanmoins RI. Vaslin pense que, même en ce cas, il y 
a ouvert~ire à l'action pour demander la soniineassurée, 
et c[ulon doit encore attribuer à fortune cle nier que le 
vaisseau ait été jete' clans un lieu où le capitaine n'a- 
voit pas cle co~inoissances. 

En  cas cle bris de vaisseau, lorsclue c'est le cliar- 
gement qu'on a assuré, il n'y a ouverture à cette ac- 
tion, comme aussi dans le cas d'échouement sinîple, 

ï iai t ;  du Coi~frul d'assurunce. 2 2  
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que lorsque l'accident a causé une perte totale ou pres- 
que totale des marchandises. Si elles ont été sauvées 
en grande partie, le cloiiitnage qu'a souffert l'assurg 
n'est qu'une avarie, qui  ne donne lieu qu'à la seconde 
espèce d'obligation, 

I I 8. L'article de l'ordonnance rapporte ensuite l'ar- 
1-dt du prince, ce qu'il faut entendre suivant les dis- 
tinctions expliquées suprh, n. 56 et suiv, 

Entin il ajoute, ou perte entière des effets asszirés;. 
ce qui comprend tous les accidents de force majeure,. 
quels qu'ils soient, par lesquels cette perte entière est 
arrivée, pziià, le feu, le pillage, etc. 

Ces terines de perte entière ne doivent cependant 
pas être entendus rigoureuseineiii et trop littérale- 
ment. Il y a ,  seloil: Vaslin, perte entière des gfets as- 
surés, non seulenient lorsque tous ou. presque tous les  
effets assurés ont été pris, ou ont été perdus dans la 
mer, mais même lorsque lesdites choses, quoique res- 
tées dans le vaisseaii, ou sauvées à terre, sont toutes 
ou ])resc[ue toutes.çi considdral>lement endommagées, 
que leur va.leur en soit climinuée de plus de moitié :- 
car on dit, clans l'usage de parler ordinaire, que des 
marchandises qui sont aussi considéi.ablenient endom- 
magdes sono des marcliandises perclues : d'où il suit 
que 1orsc~ii.e toittes ou- presque toutes les inarcliaii- 
dises assurées se trouvent en cet état, c'est unesperle 

G entière que l'assiiré souffie de ses marclianclises. 

II en seroit autrement, selon Vaslin, si,  de trois bal-. 
lots de marchaiidises qu'un marchand a fait assurer, i l  
y en avoit deux de péris entièrement, et  un  resté sain. 
et sauf. El n'y a pas en ce cas ouverture à.I'action poun 
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demander la somme assurée; car la perte que l'assuré 
a soufferte est, à la vérité, une perte de la partie la 
plus consiclérable des marcliandises assurées; inais on 
ne peut pas dire que ce soit une perte entière, puis- 
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 troisième, s'il y en a;  mais il n e  
sera pas obligé de payer la somme entière qu'il a as- 
surée, et d'accepter le délaissenlent des trois ballots. 

I 19. Pour qu'il y ait ouverture à l'action qu'a l'as- 
suré pour denlancler la soniine assurée, et pour qu'il 
puisse l'intenter et faire son délaissement, il ne suffit 
pas que quelqu'un des accidcnts 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 à l'obli- 
gation de payer la somme assurée, et à l'action qui 
en naît, quoiqu'on n'ait eu aucune nouvelle de la 
perte, et même quoique le vaisseau ne soit peut-être 
pas péri. 

Ce cas est. rapporté en l'art. 58, qui dit: (c Si l'as- 
('suré ne recoit aucune nouvelle de son navire, il 
r pourra, après l'an expiré, à compter du jour du dé- 
(t part pour les voyages ordinaires, et après deux ans 
Y pOdr ceux de long cours, faire son délaissement aux 
u assureurs, et leur demander paiement, sans qu'il soit 
u besoin d'aucune attestation de la perte. ,, 

Pour qu'il y ait lieu à la présomption de cet article, 
il faut non seulement que l'assurt! n'ait eu aucunes 

21. 
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nouvelles de son navire, il faut que personne n'en aïa 
eu : Si les assureurs en ont eu ,  ou s'ils peuvent justi- 
fier que d'autres personnes el1 ont eu; l'assuré sera 
débouté de sa demande. 
, 120 .  Le temps dtin an ou de deux.aizs, doiit le  
laps donne lieu à la présomption. de cet article, se 
compte dwjour du de'part du  navire,.lorsqii'oii n'a ew 
aucunes nouvelles du navire depuis soli départ. Lors- 
qu'on eii a eu, le temps ne se conipte qne du jour cle 
h réception des dernières iiouvelles. 

I 2  i .. 11. y a lieu à la présomptioii de cet article 
quand même l'assurance auroit été faite pour uii 
teiilps liniiré. L'assuré étant fonclé, sur laprésoinptioi> 
de cet article, dans sa demaude de la somme assurée, 
les assureurs ne peuvent s'en défendre qu'eii excipant 
qiie la perte du navire n'est arrivée qu7après.l'espira- 
dion du temps porté par la police d'assurance: inais 
c'est à eux A le justifier, suivant la maxime I~zczinzbit 
ontss probandi ei qui ciicit; et suivant celle-ci, Retis ex- 
cipiendo f i t  nclor. Vaslin, sur cet article, rapporte un 
arrêt du conseil de 1749, qui a cassé deux arrêts dir 
parlenient de Provence qui avoient j u ~ é  le coiitrairc ,, 
eoiilriie ayaiit ju.gd contre la dispositioii de cet article 
de l'ordonnance. 

122 .  L'art. 59 nous apprend quels sont les voyages 
qui sont appelés de long cours. Il clit que ce sont ceux 
d e  Fiailce en Rf oscovie , Groëiilaiid , Canada, et au- 
tres côtes et îles cle l'Amérique ; au Cap-vert, aux côtes 
de Guinée, et clails tous les autres eiiclroits au-delS 
du tropique. 

L'oïdonilance du i S  novembre 1740 répute vopa- 
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:Ces de long cours tous ceux qui  se font sur I'Océan, 
-au-delà des dktroits de Gibraltar et d u  Sund. 

5. 11. De la signification que I'assuré doit faire aux assureurs 
de l'accident qui a causé la perte des effets assnrés. 

i 23. L'acciclent qui a caus6 In perte des effets assu- 
.rés étant le foiiclenient de la demande cle l a  soinine 
assurée que l'assuré intente ou se propose d'intenter 
,contre les assureui-s, e t  tout clemandeur étant obligé 
d e  foncler sa demande, c'est avec raison que I'orclon- 
rilance, art.  2 4 ,  prescrit cette formalité: (( Lorsque l'as- 

(1 suré aura eu avis ile la perte du  vaisseau ou des mar- 
i( cliandises assurées, de l'arrêt clu prince, et d'autres 
4( accideiits étant aux risques des assureurs, il sera 
(1 tenu de leur faire incontinent signifier, ou à celui 
dcli~i au ra  signé pour eux l'assurance, avec protesta- 
>(( tion de faire son délaissement en temps et lieu. ), 

Elassuré peut faire cette signification, cluaiid même 
.l'avis qu'il a eu ne seroit pas bien certain ; car, quoique 
par la suite il se trouvât faux, il n'en résulteroit rien, 
6iiîoil (lue l a  signification auroit été inutile. 

124. L'ordonnance clit que l'assuré doit faire cette 
sigiiification incontinent: effectivemelit l a  ])onne foi 
l'oblige de ne  rien laisser ignorer aux assureurs de ce 

a qui concerne l'assurance. Néannioins l'assiiré n'est su- 
jet h aucune peine, faute d'avoir filit cette sito,nification 
i~zcolztiizeizt, si les assureurs n'en ont rien souffert; et 
i l  1iii.suffit de la faire par son exploit de clemancle. 

125 .  L'assuré peut faire cette sigiiificatioii , quoi- 
qu'il n'ait pas encore pris sa rc'solutioii sur  le parti 
qu'il avisera, ou de demander ln  sonliiie assurée, e~ 



délaissant les effets assurés, ou de donner une simple 
demande en déclommagement; et en ce cas, il fait cette 
signification, avec protestation de faire son delaisse- 
ment en temps et lieu : au  moyen de quoi il demeure 
en son pouvoir de ne le pas faire, s'il trouve qu'il ne 
soit pas de son intérêt de le faire. 

Cela n'empêche pas l'assuré de travailler au recouJ 
vrement des effets naufragés, en  attendant qu'il ait 
pris son parti , sauf à en compter aux assureurs s'il 
fait le délaissement'; art. 45. 

126. Lorsque l'assuré est décidé à démander la 
somme assurée et à faire son délaissement, 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 même temps et par même charte son délaissement, 
et demander la somme assurée; art. 43. 

127. Ces significations peuvent se faire, suivant 
l'art. 24, à celui qui a signé l'assurance pour les assu- 
reurs, c'est-à-dire à leur préposé, aussi bien qu'aux 
assureurs. 

II y a à Marseille un  usage particulier pour la forme 
de cette signification. L'assuré, aussitôt qu'il a appris , 

la  perte de son vaisseau, ou des effets qu'il a fait assu- 
rer, se présente à la chambre d u  commerce avec la 
lettre d'avis qu'il en a recue, pour y faire la déclaration 
de sa perte. Si la pièce que l'assuré présente est recon- 
Due suffisante pour la constater, la chainlre du com- 
merce recoit sa déclaration ; on enregistre l a  pièce sur 
laquelle la déclaration est faite, on la L'as- 
suré présente les polices ; on y certifie au bas des si- 
gnatures la déclaration faite à la  chan~bre,  et le jour 
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qu'elle a été faite. Ceue d.éclaratioii ainsi faite tient 
lieu de signification; et l'assuré peut, trois mois après, 
.sur le certificat de cette déclaration, poursuivre le re- 
couvrement de la perte. Cet usage, qui est suivi à 
Marseille, paroît s'écarter de la disposition de l'ordon- 
nance; et je ne pense pas que cette forme diît être 
admise .ailleurs. L'ordonnance ayant requis une signi- 
fication, elle doit être faite juridiquement par un  
huissier, à personne ou à domicile; et il n'y a que la 
reconnaissance que donneroit l'assureur qui a été 
;averti de la perte, qui puisse équipoller à cette s ip i -  
fication. 

. IZI. Du délaissement. 

s 25. Pour que rassuré puisse demander la somme 
assurée, lorsqu'il g a ouverture à l'action, il est préa- 
lable qu'il fasse signifier aux assureurs le ddhissement 
qu'il leur fait de ce qui reste des effets assurés, et dc  
tous ses draits par rapport auxdits effets. 

Ce délaisseillent doit .être de t0u.t ce qui a été assuré 
par la police d'assurance, 

_ 1( 0 1 1  ne pourra faire délaissement d'une partie et 
retenir l'autre; II art. 47, 

Par exemple, si j'ai fait assurer par une même 
.police d'assurance une somme cle quinze mille livres 
s u r  un chargement que j'avois eu su r  un tel vaisseail, 
 ons sis tant en un certain nombre cle caisses de sucre 
d e  valeur cle ciiiq mille livres, et en  uii certain norii- 
bre J e  caisses d'indigo clc valeur cle dix mille livres; 
q u e  ce cllargement ait péri par un naufrage, P'oii l'ou 
n'a pu retirer que rluelqiies caisses de sucre et d1inclip 
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considéral~len~ent endommagées, je ne pbis pas de- 
mander aux assureurs la somme de dix mille livres, 
valeur desindigos que j'ai fait assurer, aux offres de 
leur délaisser ce qui en a été sauvé, et reteilir ce qui 
a été sauvé des sucres, en me réservant de me faire 
clédommager par eux de ce qui en est péri et de ce 
qui est endommagé ; mais je dois faire le clélaissement 
de tout ce qui a été sauvé du cliareement, tant des 
sucres que des indigos, et demander la somme entière 
des qninze mille livres, ou, sans rien clélaisser, ne 
demcinder qu'un simple dédommagement, tant pour 
les indigos que pour les sucres. 

I 29. Il en seroit autrement si j'avois fait assurer ces 
effets par différents contrats ou différentes polices 
d'assurance, quoique par les mêmes assureurs. Par 
esemple, s i ,  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; 
e t ,  par uneautre police, une sonlme de dixn~illelivres 
p0u.r un cllargement d'indigo sur le mêirie vaisseau, 
de valeur d'autant, il n'est pas douteux en ce cas que 
je puis demander la somme de clix mille livres, assu- 
rée par l'une cle ces polices, en faisant le délaissement 
de tous les incligos, et retenir les sucres que j'ai fait 
assurer par l'autre police. Ce n'est plis en ce cas clé- 
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 
indip;os, et que je n'eusse pas fait assurer les sucres, 
ou que je les eusse fait assurer par d'autres assureurs, 
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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 clélaisser les 
sucres. 

130.  Lorsque je n'ai fait assurer que pour partie 
mon chargement, je ne  suis obligé de faire le clélaisse- 
ment de ce qui en est resté que pour cette partie. Par 
exeinple, si j'ai fait assurer ui;e soiilnie de viiigt niille 
livres sur uii cliargement de la valeur de trente mille 
livres, qui  est péri,  je ne ilois délaisser aux a s s m u r s  
ce qu'on en pourra sauver que pour les cleux tiers, et 
je  le partagerai avec eiix pour u n  tiers. Ce n'est point 
en  ce cas dc'laisser pour partie; c'cst un  délaisseinent 
total, puiscju'il cst fait pour le total de la perte assurée, 
e t  que la partie que je retiens est pour celle qui ii'é- 
toit pas assurée, dans laquelle les assureurs n'ont aii- 
cuii choit, puisqu'elle ii'étoit pas à leurs risques. 

Cette decision a lien noil sciilement pour ce dont 
la  valeur cle mon chai-gemeiit excécloit la somme 3s- 
surée au temps du contrat, inais l ~ o u r  l'a~igmentatioii 
qui  y est survenue. Fi~zye. J'ai fait assurer une soiilille 
de quinze mille livres sur iin chargement de mar- 
cliaiidises de valeur a1oi.s de pareille so111111e, sur un  
vaisseau qui clevoit aller à Saint-Domin.gue et passer 
par les chtes cl'8fricjue pour y fairc la traite. Si ,  par  l;i 

. conversioii de ines n~archaiiclises eii nègres et eii 
pouclre d'or, la valeur cle mon cliai.genieiit est deve- 
nue  de trente mille livres, et qu'eiisuite il soit péri ; 
pour pouvoir deniaiicler la  somriie asslii.de , je n e  serai 
obligé cle clélaisser ce qui  pourra t t re  sauvé q ~ i c  
pour inoitié : car mon cliargenient étant devenu de 



valeur de trente mille livres, il n'étoit que pour moi- 
tié ailx risques des assureurs, qui n'avoient assuré 
qu'une somme de quinze mille livres. 

I 3 r . Les effets sauvés ne doiveiit être délaissés aux 
assureurs qu'à la charge qu'ils renlbourseront l'assuré 
des frais qu'il a faits pour les sauver clu naufrage, 
dont l'assuré doit être cru sur son affirmation; art. 45. 
Mais comme les assureurs ne sont tenus de ces frais, 
suivant ledit article, que jzuqu7à concurrence de la 
valeur des efSèts recouvr.&s, les assureurs peuvent les 
laisser à l'assuré pour les frais. 

I 3 a .  E n  cas de prise, lorsque l'assuré a fait, sans le 
consentement des assureurs, iine composition avec le 
corsaire pour racheter ses effets, l'article 67 laisse au  
choix des assureurs de prendre à leur profit la compo- 
sition, ou de la rejeter. 

Cet article dit: u Les assureurs pourront  rendre 
41 la  conlposition à leur profit, à proportion de leur 
H intérêt; et  en ce cas ils seront tenus d'en faire leur 
(( déclaration sur-le-champ, de contribuer actuelle- 

.LI ment a u  paiement du rachat, et de courir les risques 
41 d u  retour; sinon, de payer les somriles assurées, 
L( sans qu'ils puissent rien prétendre aux effets rache- 
u tés.,, 

t 

Au premier cas, lorsque Ies assureurs prennent le 
parti de prendre à leur profit la composition, il n'y a 
pas lieu à la denlancle de la somme assurée : les assu- 
reurs sont seulen~ent tenus de contribuer au prix du 
rachat, à proportion de l'intérêt qu'ils y ont; et ils 
coiltinuent d'être chargés des risques du retour d u  
vaisseau, sans qu'ils puissent, en cas de inalheiire~is 
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évènement 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-cinq mille écus que lui paye l'armateur, 
relâche le vaisseau avec toute la cargaison. Si les as- 
sureurs veulent prendre a leur profit cette composi- 
tion, l'assuré ne pourra pas leur demander la somnie 
de 50,000 livres qu'ils ont assurée. Il suffira à ces as- 
sureurs qui ont assuré une somme de 50,ooo livres, qui 
est le tiers de la valeur du vaisseau, sa cargaison conl- 
prise, et qui y ont par conséquent un  intérêt d'un 
tiers, de rendre présentement à l'armateur la somme 
de vingt-cinq mille livres, qui est le tiers de celle qui 
a été payée pour le racliat d u  vaisseau et de sa cargai- 
son : et si le vaisseau, avant son retour, étoit encore 
pris ou péri, les assureurs, qui continuent en ce cas 
d'être 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 l'article 67, que les assureurs doi- 
vent contribuer actuellemei~t au paiement clu racliat, 
doit s'entendre di1 cas auquel le corsaire n'auroit pas 
accordé de terme pour le paiement : s'il en avoit ac- 
cordé il est juste que les assureurs en jouissent. 

133.  Au secontl cas, qui est celui auquel les assu- 
reurs rejettent la composition, il y a lieu à la demailde 
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d e  la somme assurée. Ils sont tenus de  la payer, saru 
qzi'ils puisselfi rien prétenrlre nzix efleis reltichés, sui- 
\raiit 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 raclietds, ni clu profit qu'il 
pourroit faire sur lesdits effets. Les assureiirs, en refu- 
sant  la composition, sont censés en ce cas les avoir 
abanclonnés à l'assuré pour le prix d u  rachat, cle 
iiîênle qu'ils peuvent abailclonner les effets sauvés 
d'un naufrage, pour les frais qui ont été faits pour les 
recouvrer ; sziprà, n- 13 1 .  

Tout ce que les assureurs, comme subrogds aux 
droits de l'assuré à qui  ils ont  payé la  soinme assurée, 
pourioient en  ce cas, c'est que ,  s'ils prétendoient l a  
prise illégitime, ils pourroient à leurs risques poursui- 
vre la restitutioii de  la soirinle extorquée par le cor- 
saire. 

I 34. Les assureurs devant avoir le choix d'accepter 
il leur profit la cornposition, ou cle la  répudier, l'as- 
suré doit les avertir par écrit cle la coml~osition qu'il a 
faite; art. 66. Iles assureurs, de leur côté, aussitôt 
qu'ils en ont été avertis, doivent, suivant l'art. 67,  
déclarer sur-le-clian~p s'ils entelident accepter là coiii- 
position; faute cle quoi ,  ils peuvent être poursuivis 
pour le paiement de la  soniiiie assurée. 

J e  crois iiéann~oins qu'ils sont toujours i temps de  
se faire renvoyer de cette cleniailcle, eil offrant leur 
part du  prix cle 111 coinl~osition, les intérêts , et les clé- 
rens  cle contumace faits contre eux. 

- I 35. T,e clélaisseiiieilt que l'assuré fait aiix assureurs 
dcs effets assurés en tr~i1isfèi.e cl'iiiic-manière irréro- 
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cable aux.assureiirs la propriété, soit pour le total, s'ils 
oiit été assiirés pour le total, soit pour la partie pour la- 
quelle ils oiit été assuris ; et de même que l'assuré n e  
pourroitplusles répétei-eii offrant de clécharger les assu- 
reurs de la somme assurée, ou de la leur rendre s'ils l'a- 
voient payée, de même les assureurs ne peuvent évitez . 
de payer la somme assurée, après quele délaissement 
leilr a ét2 fait des effets assurés, quoique, les ayant 
depuis recouvrés, ils offrent de les rendre à l'assuré. 

Finge. Le vaisseau qu'un armateur a fait assurer 
a été pris; l'armateur a deniandé aux assureurs la 
somme assurée, et  leur a fait pour cet effet le délaisse- 
ment de ses droits et cles effets qui ont pu être sauvés. 
Les assureurs, comme subrogés par ce délaissement 
aux droits de l'assuré, en oiit poursuivi la restitution, 
en souteiiaiit la prise illégitiiiie, et l'ont obtenue ; ou 
ils l'ont racheté di1 corsaire qiii l'a pris. Ils ne seront 
pas r e p s ,  pour se dispenser de payer la sonime as- 
surée, à offrir de rendre le vaisseau à l'assuré. . 

Voici un autre cas. J'ai fait assurer une soinine de 
vingt niille livres sur un cliar,.;eiiieiit que j'avois sur uia 
certain vaisseau : au bout de deux ans, sans qu'on eii 
ait eu aucunes nouvelles, j'ai fait aux assureurs le clélais 
des effets que j'avois sur ce vaisseau, et je leur ai de- 
mandd le paiement de la somme de vingt mille livres 
qu'ils m'ont assurée. Depuis, ce vaisseau, qu'on croyoit 
perdii, est arrivé de retour à Ilon port: les assureurs 
i~ qui j'eii ai fait le délais doivent prendre pour leur 
coinpte le cliargen~ent qu'ils rii'oiit assuré, et ils lie 
peuvent se dispenser de nie payer la sonime assurée. 
C'est la cli~~ositioii précise de l'art. Go. 
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5. IV. De la déclaratio~i que l'assuré, en faisant son délaisse: 
ment, doit faire de toutes les assurances qu'il a fait faire 
et de l'argent qu'il a pris à la grosse sur les effets assurés: 

136. L'ordonnance, art. 53,  oblige l'assuré à faire 
cette déclaration par l'acte de délaissement: son motif 
est afin de connoître si l'assurance dont l'assuré de- 
mande le paiement a été légitimement contractée; 
car elle ne seroit pas légitimement contractée si l'as- 
suré, aprks avoir déja fait assurer ses effets, les avoit 
fait assurer de nouveau pour une somme qui excérlât 
ce que lesdits effets valoient de plus que les sommes 
pour lesquelles ils avoient été déja assurés; car il n'est 
pas permis cle faire assurer des effets pour une soinme 
qui soit au-delà de leur valeur (suprà, n. 7 6 ) ,  ni de  
les faire assurer après qu'ils l'ont déja été, si ce n'est 
seulement pour ce qu'ils valent de plus que les sonl- 
mes pour lesquelles ils ont déja été assurés; suprù, 
n. 33. 

L'ordonnance veut aussi que l'assuré déclare les 
emprunts des sommes qu'il a prises à la grosse pour 
les effets assurés,; car ces emprunts renferment une as- 
surance desdits effets jiisqu'à concurrence des somnies 
empruntées. 

I 37. L'ordonnance veut que l'assuré fasse cette dé- 
claration en faisa~zt so~z délaissement. S'il avoit on1is.de 
la faire par l'acte de délaissement, et qu'il la fît depuis, 
son délaissement ii'aura d'effet que du jour qu'il aura 
fait cette déclaration; et le terme accordé par l'art. 44 
pour le paiement de la somine assurée ne commence 
ii courir que du jour cle cette déclal-ation. C'es't I'iii- 
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terprétation que Vaslin donne à cet article, et elle est 
très plausible. 

i 38. L'orcloiiiiance, 'par ledit art. 53, prononce, 0 
peine d'être privé de l'eflet des assurances, c'est-à-dire 
à peine contre l'assuré qui aura fait une déclaration 
iiiliclèle d'être exclu de sa demande contre les assu- 
reurs, pour le paiement de la somme assurée. 

Cette peine néanmoins, suivant que l'art. 54 I'ex- 
plique, n'a lieu que lorsque Ies assurances, ou les em- 
prunts à la grosse qui ont été recelés, excédent, avec 
celles qui oiit été iléclarées, la valeur des effets as- 
surés. 

Rnge.  J'avois sur uii vaisseau un chargement d e  
valeur de roo,ooo livres; j'ai fait assurer sur ce cliar- 
gement une somme de 60,000 livres; j'ai encore de- 
puis. fait assurer sur ce chargement uiie somme d e  
15,000 livres, ou j'ai pris à la grosse avenizire une 
somme de I 5,000 livres sur ledit chargement, pour 
payer ce que je devois d u  pris desdites marchandises. 
Ces deux soiilmes faisant celle de soixante-quinze 
mille livres, je ne pouvois plus faire assurer ce clinr- 
gemeilt que pour une somme de vingt-cinq mille livres; 

- iiéanmoins je l'ai fait assurer par d'autres assureurç 
pour une somme de quarante mille livres. Le vaisseau 
étant péri, je demande aux derniers assureurs le paie- 
ment de la somme de qilarante mille livres qu'ils 
m'ont assurée; et, par le délaissement que je leur fais, 
je déclare seulement sa première assuraiide de soixante 
mille livres, et je tais celle de quinze. Si les assureurs 
viennent à ddcouvrir cette assurance de quinze mille 
livres que j'zi recelée, il y aura lieu à la peine, et ils. 



auroiit congé cle m a  cleni~inclc; parceque cette somme 
cle quinze mille livres que j'ai recele'e, jointe à celle 
de soixante mille livres que j'ai ddclarée, et à celle de 
quarante mille livres de la dernière assurance, dont je 
demaiide le paiement, excède la  valeur de nioii char- 
genleilt, e t  ce recel forme une présoinptioil de fraude. 
I l  faut présumer qu'en faisant assurer par les derniers 
assureurs, pour une somme de quarante mille livres, 
ce qui restoit à assurer cle mon cliargement, j'avois 
connoksaiice clu'il ne  valoit pas la  somme pour laquelle 
je  le faisois assurer. C'est en puiiition de cette fraiicle, 
que ce reccl fait présuinci., que je suis privé en entier 
cle la somme assurée ; au lieu que si j'avois déclaré cette 
assurance cle quinze iilille livres, et  qu'il n'y eût pas d e  
~ r e u v e s  d'ailleurs que ,  lorscjue j'ai fait assurer pour 
c1ua'nnte mille livres ce qui restoit à assurer de mon 
cliargement, j'avois coiinoissaiice qu'il ne raloit pas 
cctte somme, je n e  serois pas privé en entier de la  
somme assurée; mais la soiilme assurée seroit seule- 
iiient réduite à la soninle de 25,000 livres, valeur de 
ce qui  m e  restoit à assurer. 

i 39. L a  privation entihre cle la  soriîiiie assurée étaiie 
une peine de la fraucle, s'il paroissoit que l'omissioit 
que l'assuré a faite de  déclarer q~ielqu'une cles assu- 
rances n'a pas été frauduleuse, et qu'il pouvoit n'eii 
avoir pas coiiiioissaiice, il 'n'y auroit pas lieu à l a  
peine. 

Finge. Uii iiégociailt de Bayonne ayant fait sur u i ~  
navire u n  cliargemei~t de cinquante mille livres, sur 
lequel il avoit en1pruiité & lu grosse viiigt mille livres, 
a cloiiilé ordre ü soli correspoiiclailt ü Ilainbourg de 
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faire assurer son cliargement pour les trente niille li- 
vres qui restaient à assurer: son correspondant, au  
recu de In lettre, l'a fait assurer à I-Iambourg pour une 
soinme de viiigt mille livres. Peu de jours après, le 
prix des assurances ayant baissé à Bayonne, ce négo- 
ciant, igiioraiit que son correspondant d'IIamboiirg 
eût cléja exécuté en partie ses orclres, a fait assurer à 
Bayonne sur ce cliargement la somme de trente mille li- 
vres, et a écrit un  contre-ordre à son correspondant 
de IIamI~ourg. La nouvelle de la perte du navire ar- 
rive presque aussitôt: 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 à la grosse, et ne déclare 
point celle de vingt mille livres que son correspondant 
avoir fiait assurer pour lui à IIambourg, n'en ayant 
pas encore eu de nouvelles. Cette omission n'étant pas 
en ce cas frauduleuse, I'assiirance faite à I-Iambourg 
ayant pu être ignorée par ce négociant, il n'y aura 
pas lieu à la peine, et l'assurance de Bayonne devra 
seulement être réduite à la somme de dix mille livres, 
qui restoit encore à assurer. 

S. V. De la signification que l'assuré doit faire des piéces jus- 
tificatives tant du cliargement et de la valeur des effets 
assurés que de leur perte. 

I 40. L'assuré ne pouvant pas faire assurer légitiil~e- 
ment une somme au-delà de la valeur des effets qu'il 
a sur le navire, pour qu'il puisse justifier que l'assii- 
rance dont il demande l'exécutioii est légitime, et que 
la somme assurée dont il demande le paiement n'ex- 

Traité du Contruf d'assurance. 1.3 
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cède 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 c'est la  perte desdits effets, 
arrivée par quelqu'un des acciJeiits de force majeure 
dont les assureurs se sont chargés, qui donne oiiver- 
ture à la demande de l'assuré, et qui doit y servir de  
fondement, l'assuré doit justifier de cet accident et 
de la perte qu'il a causée de ses effets. 

C'est conformément à ce principe que l'art. 56 dit : 
u Les assureurs sur le chargement ne pourront être con- 
u traints au paiement des sommes assurées, que jus- 
u qu'à concurrence de la valeur des effets dont l'assu- 
u reur justifiera le chargement et la perte. n 

Etl'art. 57 ajoute : n Les actes justificatifs du char- 
* gement et cle la perte des effets assurés seront signi- 
u fiés aux assureurs incontinent après le délaissement, 

, , I  et avant qu'ils puissent être podrsuivis pour le paie- 
(1 ment des clioses assurées. n 

14 1. La principale preuve du chargement est le con- 
noissement. O n  appelle ainsi la  reconiioissance que le 
maître d'un vaisseau donne à un  marchand, des mar- ' 

chandises qu'il a chargées sur son vaisseau. 
Il est évident que cette connoissance est une preuve 

non suspecte de la quantité des niarchandises qui ont 
été chargées sur le vaisseau; car le maître, qui est obli- 
gé de les représenter lors de l'arrivée du vaisseau au 
lieu de sa destination, a intérêt de n'en pas comprendre 
dans le connaissement plus qu'il n'y en  a. 

Pourroit-on, par une clause particulière, convenir 
que l'assiiré lie sera pas tenu de justifier son charge- 
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ment par le rapport du coiznoissemenl? Je  ne pense pas 
qu'une telle clause puisse dispenser I'assuré de le re- 
présenter. 011 ne peut y concevoir d'autre motif que 
celui de tromper les assureurs : or toute convention 
qui tend à pouvoir tromper n'est pas valable : Non va- 
let colzvenlio ne doltis prœsteizir. 

A défaut de connoissement, s'il est perdu, l'attesta- 
tion du capitaine ou des principaux de l'équipage en 
tiendra lieu, e t ,  à leur défaut, s'ils étoient péris, celle 
des autres personnes de l'équipage qui se sont sauvées. 
C'est l'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 di1 consul francois ou J e  
son cllancelier , au lieil où s'est fait le chargement, et, 
s'il n'y a point de consulat en ce lieu, entre les mains 
d'un notable marchand de la nation francoise. C'est la 
disposition de l'art. 63. 

Le motif de cette disposition est pour obvier aux 
fraudes et à 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- 
liant une plus grande quantité de marchandises que 
celle dont étoit composé le chargement; Vaslin, sur 
ledit article. 

Les mariiiiers et passagers qui ont fait quelque cliar- 
gement sur un navire, dans le Levant ou en Barba- 
rie, qu'ils ont fait assurer par leurs correspondants en 

23. 
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France, en cas de perte d u  connoissernent, doivent ju* 
tifier de ce qui est contenu dans ledit chargenieiit par 
une autre espèce cl'acte qu'on appelle un  nznnfeste. 
C'est un acte que le capitaine de cliaque navire doit 
remettre à la cliancellerie du lieu du chargement. Cet 
acte doit contenir un extrait fidéle de toutes les polices 
de son chargement; il est coilcu à peu près en  ces ter- 
nies : A chargé RI."", d'ordre et pour compte de RI."*", 
d'une telle ville, e t  à sa corisignation, telles et telles 
marchandises, dont on exprime la qualité, la quantité, 
le poicls, etc. Cet état est enfin certiiié véritable par l e  
capitailie. L e  cliancelier du consulat du lieu, à qui 
cet acte est remis, l'enregistre, et en donne au capitaine 
deux copies en forme, légalisées par le coiisul. 

B l'égard des voyages de l'Amérique, l'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 c1;argement. 

143. Lorsque c'est le maître lui-même qui a fait as- 
surer un chargement de marchandises pour son compte 
sur le vaisseau qu'il commande, coinme il ne peut pas 
se donner de connoissernent à lui-meme, il doit s'en 
faire donner un  par l'écrivain d u  vaisseau et le pilote, 
qui soit signé d'eux. Mais comme ces persoiiiies, qui 
sont sous sa dépendance, ne sont pas par cette raison 
hors cle tout soupcon de collusion, il doit en outre jus- 
tifier de l'achat des marchandises dont son cliargeiiient 
étoit composé; putà, par les factures ou par les livres 
des marchands de qui il les a aclietées. C'est la dispo- 
sition de l'art. 62. 

144 .  II y a un cas auqucl il n'y a pas de preuve à 
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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 à cette preuve, puisque le corsaire n'a 
rien chargé. La prise qu'il a fait assurer ne gît en ce 
cas qu'en estimation. 

I 4 5 .  La quantité des marchandises dont le charge- 
ment e'toit coniposé se j iistifie par le co~znoissement : 
à l'égard de leur valeur, l'assuré peut la justifier par 
les factures, et par les livres de commerce, tant de l'as- 
suré, que des marchands qui lui ont vendu les mar- 
chandises; art. 64. 

A défaut de cette preuve par les livres et les factures, 
oii en doit faire l'estimatio~i par experts, suivant le prix 
commun et courant que les n~arcliandises cle l'espèce 
de celles dont le cliargenient est con~posé valoieilt au 
teinps et au lieu du chargement. C'est la disposition 
de l'article 64. 

a 
i 46. Lavaleur du chargement, jusqu'à concurrence 

de  laquelle on peut le faire assurer, n'est pas seule- 
ment composée d u  prix de l'achat des marchandises; 
ou,  si ce sont des marchandises de la manufacture d u  
chargeur qui s'est fait assurer, cette valeur, n'est pas 
seulement le prix courant qu'il vendoit, au  temps du 
cliargeriient , les marchandises de cette espdce : on doit 
encore, suivant ledit art. 64, y joirzdre tous droits et 
frais faits jzrsqu'& bord, c'est-à-dire tous les frais qu'il 
faut faire pour conduire les marcliandises à bord et 
pour les charger sur les navires, et to.:s les droits qu'il 
faut payer pour le cliargenient desdites marcli;indises, 
tels que les droits de douane. 

Jle profit qiie l'assuré espéroit faire sur ces marchan- 



dises n'entre pour rien dans leur estimation; car il 
n'est pas permis de faire assurer l'espérance des pro- 
fits, coniiiie nous l'avons vu szcprà , n. 36. 

Conlrd, vice versa, les marchandises qu'on charge 
en retour à l'assuré, clans les îles de l'Amérique, ne 
doivent pas être estimées suivant la valeur de l'argent 
de ce pays, sur lequel il y a un tiers h perdre en 
France, mais seulement sur le pied de l'argent de 
France ; car elles lie sont de valeur, pour l'assuré, que 
de ce qu'il en peut retirer en France. La  convention 
de les estimer sans aucune déduction de ce qu'il y a 
à perdre en France a été, par plusieurs sentences de 
l'amirauté du palais, déclarée nulle et illicite, comme 
coutraire à l'art. 22 du tit. (leSAsszirnnces, qui défend 
de faire assurer des effets au-delà de leur valeur. 

147. L'ordonnance, en l'art. 65, a prévu un cas 
auquel on ne peut pas estimer les marchandises du 
chargement à la somiiie qu'elles valoient au temps et 
a u  lieu du chargement; c'est le cas auquel celui qui 
les a fait assurer les auroit acquises des sauvages par 
échange, dans un lieu où l'on ne coiinoit pas l'argent, 
et où le commerce ne se fait que par troc. Il est évi- 
dent que les marchandises ne peuvent s'estimer la 
somme d'argent qu'elles valoient au  lieu du  charge- 
ment, puisque l'argent n'est pas connu dans le lieu, 
ni aucune autre monnoie qui puisse y répondre. Pour 
suppléer à cela, l'ordonnance veut qu'on donne à ces 
marcliandises l'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 coûté pour leur transport au 
lieil ou clles ont été clonnées en échange. 
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Vaslin, sur cet article, observe qu'il ne recoit plus 
d'application, parceque aujonrd'hui l'argent est connu 
dans tous les pays où l'on commerce, même avec les 
sauvages. 

148.  O n  n'a recours â cette estimation par les fac- 
tures et les livres, ou par experts, que lorsqu'elle n'est 
pas faite par la police d'assuraiicc. C'est pourquoi 
l'art. 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 niarclianclises, au  moins par provision, et 
jnsqu'à ce que les assureurs aient fait la preuve que 
l'assuré les a surpris, et a enflé cette estimation. Les 
assiireurs doivent-ils être toujours adinis à cette preuve? 
Vpyez infrà, n. r 56. 

O n  pratique rarement de Faire par la police l'esti- 
mation des niarchandises; mais lorsque c'est le navire 
qui est assuré, on en fait toujours l'estimation par la 
police; Vaslin, sur ledit'art. 64. 

149. Cette justification que l'assuré doit faire de la 
valeur de son chargement est nécessaire, non seule- 
ment pour constater la 1dgitiniité de l'assurance, c'est- 
à-clire que la sonime assurée n'exc6cle pas la valeur 
de ce qu'on a fait assurer, mais aussi pour connaître 
la part que les assureurs doivent avoir dans le clélais- 
sement; la part qu'ils doivent y avoir devant être en  
même raison qu'est la somme assurée au total de la 
valeur d u  chargement, comme nous l'avons vu ci- 
dessus. 

I 50. Lorsclue c'est un  assureur qui a fait réassurer, 
ou lorsque c'est un  prêteur à la 91-osse aventure qui a 



fait assurer les marchanclises sur lesquelles il a fait le 
prêt, et qui sont à ses risques, ils sont obligés de jus- 
tifier du chargement et de la valenr des marcliandises 
assurées, de même que le lwopriétaire, qu'ils représen- 
tent, y eût été obligé, si lcs marclianclises eussent été 
à ses risques, et que ce fût lui qui les eût fait assurer. 

I 5 1. A l'égard des actes justificatifs de la perte des 
effets assurés, et des accidents de force majeure qui 
l'ont causée, que l'assuré, suivant l'art. 57, doit aussi 
faire signifier aux assureurs, comme nous l'avons dit 
ci-dessus; ces actes sont, en cas cle naufrage ou d'é- 
chouement, soit les procès-verbaux des officiers de 
l'amirauté du lieu, qui ont fait travailler au sauvement 
dcs effets, soit le rapport vérifie des gens de l'équi- 
page, fait au greffe de l'amirautd du lieu le plus voisin 
où le naufrage est arrivé, ou devant notaires lorsqu'il 

, n'y a pas d'amirauté. 
E n  cas de prise, les actes justificatifs sont les lettres 

d'avis du capitaine ou des principaux cle l'équipage. 
Il y a un cas auquel il n'est pas nécessaire de rap- 

porter d'actes justificatifs de la perte des effets assurés; 
c'est celui auquel c'est le défaut de nouvelles du vais- 

4 
seau, au bout d'un an ou deux ans, qui a donné ou- 
verture à l'action, suivant l'art. 55. 

152. L'ordonnance, art. 58, dit que cette significa- 
tion des actes justificatifs tant du chargement que de 
la perte des effets assur& sera faite aux assureurs 
incontinent, et avant qu'ils p~iissent être pozirsrrivis 
pour le paiement des clzoses assurées. 

Quoique l'ordonnance dise incontinent, il n'y a 
ndanmoins aucune contre l'assuré qui ne l'a pas 
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faite i~zcontinent; si ce n'est que,  jusqu'à ce qu'il l'ait 
faite, il ne peut, coinine il est dit en cet article, faire 
aucune poursuite contre les assureurs pourle paiement 
de la somme assurée. 

5. VI. Exceptions que les assureurs peuvent opposer contre 
la demailde de la somme assurée. 

1 53. La principale exception e t j n  de non-recevoir 
que les assureurs peuvent opposer à l'assuré contre la 
demancle de la somme assurée, est celle qui résulte de 
ce que le delaissement n'a pas été fait ni la demande 
donnée dans le temps réglé par l'ordonnance. 

L'art. 48 règle ce temps. ;Il porte : t( Les délaisse- 
Y ments et toutes demandes en exécution de la police 
u seront faites aux assureurs dans six semaines après la 
u nouvelle des pertes arrivées aux côtes de la même 
u province où l'assurance aura été faite; et pour cel- 
u les qui arriveront en une autre province de notre 
u royauiiie, dans trois mois; pour les côtes de Hollande, 
u Flandre, Angleterre, dans quatre mois; pour celles 
(1 d'Espagne, d 'Mie ,  Portugal, Barbarie, Moscovie 
u ou Norwège , dans un an; et pour les côtes de l'Ainé- 
u.rique, Brésil, Guinée, et autres pays plus éloignés, 
« dans deux ans; et, le temps passé, les assurés ne se- 
u ront plus recevables en leur demande. n 

Le  tenzps de la nouvelle, d'où cet article fait courir 
le ddlai, doit s'entendre du temps auquel la nouvelle 
a commencé d'être publique et notoire dans le lieu où 
l'assurance a été faite, comme l'observe Vaslin sur 
ledit article. 

Si l'assuré avoit eu nouvelle de la perte, et l'eiit si- 
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griifiée aux assureiirs avant qu'elle fiit publique, avec 
protestation de faire son délaissement, il ii'est pas 
douteux que le temps pour faire le délaissement doit 
commencer à courir dès le jour de sa siwnification. 

'1 
Dans le cas d'arrêt de prince, le délaissenlent ne  

pouvant être fait et la  demande de la somnie assurde 
ne pouvant être intentée qu'après les délais portés par 
les articles 49 et 50, c'est une conséquence que l e  
temps porté par l'article 48, pour faire ce délaissement 
et intenter cette demande, ne peut commencer à cou- 
rir que du jour de l'expiration des délais portés par les 
articles 49 et 50; car c'est un  principe des plus connus, 
que le temps dans lequel une demande doit être in- 
tentée ne peut commencer à courir que du jour qu'on 
a p u  l'intenter. 

Par la mêiiie raison, lorsque c'est le défaut de nou- 
velles d u  vaisseau depuis un  an ou deux ans qui a 
donné ouverture à la  demande, suivant l'article 58, 
les délais portés par l'article 48 ne doivent commencer 
à courir que du jour de l'expiration d u  temps d'un an 
ou de deux ans. 

I l  ne suffit pas que l'assuré ait fait son délaissement 
dans le terme réglé par l'art. 48, si la demande en 
paiement de la somme assurée n'est pas aussi donnée 
dans ce terme. C'est ce qui résulte des termes de lar- 
ticle 48, où il est dit : ' U  Les délaissenients et toutes 
(c demandes en exécution de la police seront faites aux 
(( assureurs dans, etc. » Cela a étr! ainsi jugé par arrêt 
du parlement d'Aix, d u  30 juin 1759, contre le sieur 
Gremon, qui avoit fait son délaissement dans le terme, 
et n'avoit donné sa requête aux fins du paiement de 
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la somme assurée que ciiiq jours après ,l'hxpiration du 
terme. 

I 54. La reconnoissance de l'assureur, par lui écrite 
au bas de la police, par laquelle il reconnoît avoir été 
averti de la perte, et promet de payer lorsqu'elle aura 
été liquidée, fait cesser la fin de non-reûevoir, et per- 
pétue l'action de l'assuré jusqu'h trente ans. Vaslin, 
sur l'article 48, cite un arrêt d'Aix, du 27 mars i 7 5  1, 

qui a jugé qu'une simple attestation donnée par le 
courtier ou par le notaire, de l'avertissement fait àI'as- 
sureur et de sa promesse de payer, suffisoit pour raire 
cesser la fin de  non-recevoir. La  décision de cet arrêt 
me paroît souffrir beaucoup de clifficulté, et je ne crois 
pas qu'on se contentât au parlement de Paris d'un tel 
certificat. L'ordonnance, au tit. desAsszc1-nnces, art. 42, 

ordonne qu'il soit fait une signification aux assureurs. 
Leur reconnoissance qu'ils ont été avertis équipolle 
bien à cette signification ; mais un certificat d'un cour- 
tier ou même d'un notaire, qui, par rapport à ce cer- 
tificat, n'est qu'une personne privée, ne peut pas équi- 
poller à une signification jiiridique que l'ordonnance 
exige. 

i 55.  Une seconcle espéce d'exception est lorsque 
les assureurs opposent, contre la deniande de lasomme 
assurée, que la perte des effets assurés n'est pas suffi- 
samment justifiée par les attestations produites par 
l'assiiré , ou qu'il n'est pas justifié que l'accident qui en 
a causé la perte fût une force majeure dont les assu. 
reurs sont garants. Les assureurs, sur cette exception, 
peuvent être admis à faire une preuve contraire aux 
attestations produites par l'assuré; art. 61. 
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156. Enfin, une troisième espèce d'exception est 
lorsque les assureurs opposent que la soniine assurée 
qui leur est demandée exc6de la valeur des effets que 
le demandeur avoit sur le navire, ou du moins qu'elle 
excède la valeur de ce qui en restoit à assurer, si, par 
une précédente police, on avoit ddja fait'assurer une 
somme sur lesdits effets. 

Les assureurs, pour établir cette exception, soiit 
adillis à faire la preuve contrairé deLDce qui résulte 
des pièces signifiées par le cleinancleur pour établir 
la quantité et la valeur des niarchandises de son char- 
gement. 

Les assureurs sont admis à la preuve contraire de 
l'estiniation , même lorscp'elle est portée par la police. 
C'est ce qui résulte de l'art. 8, où il est dit : II Si l'assu- 
a rance est faite sur le corps et quille du vaisseail, ses 
M agrès .... , l'estimation en sera faite par la police;,sauf 
cc a i'assziretir, en cas de fratrcle, de faire procéder à une 
r< nouvelle estimation. ,! 

RI. Vaslin prétend que pour que les assureurs soient 
écoutés à alléguer qu'il y a fra'ude clans l'estimation, 
et pour qu'ils soient en coiiséquence r e p s  à une riou- 
velle estimation, il faut qu'ils soutiennent qu'il y a lé-- 
sion au moins du quart, dans l'estimation portée par la 
police; niais il n'apporte aucune autorité pour fonder 
soli avis. 

Iles assureurs doivent être ailmis à cette preuvd 
cii~and même, par une clause expresse de la police, ils 
auroient renoncé à demander une autre estimation 
que celle portée par la Ipolice. Cette clause a été pro- 
scrite avec raison par plusieurs sentences de l'amirauté 
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du palais, comme tendante à éluder la disposition de 
l'art. 22, et à permettre les fraudes qui se commettent 
par les fausses estimations : or coizverltio ne dol~is 
yræstetzrr rata non est; 1. 17, ff. cominod. 

I 57. Cette exception, lorsque les assureurs Z'établis- 
sent, tend à faire réduire la somme assurée qui leur est 
demandée à la valeur du chargement, ou de ce qui en 
restoit à assurer, s'il y avoit déja eu de précédentes 
assurances. 

Elle peut même quelquefois tendre à faire débou- 
ter entièrement l'assuré de sa demande, lorsqu'il y a 
preuve de la fraude, c'est-à-dire de la connoissailce que . 

l'assuré avoit, lors du contrat, que la sonliile qu'il fai- 
soit assurer excédoit la valeur de son chargement ou 
de  ce qui en restoit à assurer; ou même seulenient lors- 
qu'il y a présomption de cette fraude, par le recel qu'il 
a fait de quelcju'une des assurances, lors cle la décla- 
ration qu'il a faite par son délaissement, eomme nous 
Favon5 V U  stlprà, n. 1 4 1 .  

S. VII. 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 Çairc. 

J 58. L'assuré, après c~u'il a fait son délaissement, et 
qu'il a établi la quantité et la valeur des effets assurés 
et leur perte, doit, lorsque la somme assurée n'en ex- 
&de pas la valeur, en obtenir la conclamiiation contre 
les assureurs. 

Cette conclamnation est défillitive lorsque les assu- 
rcurs n'opposent rien contre les actes par lesquels l'as- 
suré établit la valeur et la perte des effets assurés. 



Alais lorsque les assureurs sont recus à faire la preuve 
du  contraire de ce qui est établi par les attestations 
que l'assuré a produites, ils ne laissent pas, à la vé- 
rité, de devoir être condamnés au paiement de la 
somme assurée, parceque la provision est due au titre ; 
mais la condamnation ne doit être que provisionnelle, 
et à la charge que l'assuré donnera bonne et suffisante 
caution pour la restitution de la somme, s'il est dit en 
fin de cause que faire se doive. C'est la disposition de 
l'article 6 I . 

Lorsque la somme assurée n'est pas liquide, il ne 
doit intervenir de condamnation qu'après la liquida- 
tion. 

I 59. L'ordonnance, art. 44, accorde aux assureurs, 
pour le paiement de la somme assurée, un terme de 
trois mois, qui coiiimence à courir du jour que l'as- 
suré leur a fait signifier son délaissement. 

Il ne suffit pas, pour faire conrir ce terme, que l'as- 
suré ait fait sipifier aux assureurs la nouvelle qu'il a 
reque de la  perte des effets assurés; ce terme ne com- 
mence à 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. 

I 60. Sur la somme assurée que les assureui-s sont 
condamnés de payer, il doit leur être fait déduction 
de la prime convenue, qui leur est due par l'assuré; à 

moins que, par une clause particulière de la police, il 
n'ait été convenu que la somme assurée seroit payée, , 
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sans aucune déduction de prime, laquelle ne seioit 
due qu'en cas d'lieureuse 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 même proportion. Mais il doit 
être fait en ce cas aux assureurs une déduction d'un 
demi pour cent de ce qui a été retranché de la somme 
assurée. 

Lorsque l'assuré a requ 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 l'obligation d'indemniser des avaries. 

,I 6 I . La seconde espèce d'obligation que les assu- 
reurs contractent par le contrat d'assurance envers l'as- 
suré est celle de l'indemniser des avaries causdes par 
quelqu'un des accidents du risque desquels ils se sont 
chargés. 

On  appelle avaries, comme nous l'avons déja dit,  
non seulement la perte et la détérioration des choses 
assurées; comme lorsqu'elles ont été répandues, bri- 
des ,  mouillées, ou autrement endommagées de quel- 
que manière que ce soit; il n'est pas douteux que les 
assureurs sont tenus d'en indemniser l'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'uil naufrage, d'uii échouement, et les rem- 
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barquer. Les assureurs sont-ils aussi tenus d'indemni- 
ser de ses frais l'assuré? Voyez suprà, 11.49. 

Les assureurs sont-ils tenus d'indemniser l'assuré, 
non seulement dcs avaries simples, mais encore de la 
perte pour laquelle les effets assurés doivent contribuer 
aux avaries communes? Voyez suprà, n. 52. 

Lorsque les assureurs ont indemnisé l'assuré des 
pertes et dommages qui ont étt! causés polir le salut 
commun, dans les marchanclises assurées, ils doivent 
être subrogés aux droits de l'assuré, dans la contribu- 
tion qui doit se faire en ce cas. 

162. Les assureurs ne sont censds s'obliger à in- 
demniser l'assuré des avaries qui pourront survenir 
pendant le teinps que doit durer l'assurance, que clans 
l e  cas auquel elles seroient un peu considérables. As- 
sez souvent oii s'en explique par la police, en stipulant 
que les assureurs ne seront tenus des avaries si elles 
n'excèdent tant pour cent, etc. Lorsque les parties ne 
s'en sont pas expliquées, l'ordonnance, art. 47, défend 
de faire aucunes demandes d'avaries si elles n'excèdent 
un pozcr cent. 

De là naît une question. J'ai fait assurer une somiiîe 
de I O ,  ooo livres sur un  chargement de pareille somme 
que j'ai sur uii vaisseau ; et il est dit par la police que 
les assureurs ne seront ténus des avaries si elles n'ex- 
'cèdent trois pour cent. J'ai souffert des avaries qui 
montent à cinq cents livres; je demande aux assu- 
reurs cette somme. Sont-ils fondés à me faire déduc- 
tion sur cette somme, de celle de trois cents livres, 
jusqu'à concurrence de laquelle ils devoient n'être pas 
tenus dcs avaries, suivant la clause de leur police? 
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Vaslin, sur cct art. 47, dit  que les usages des diffé- 
rentes places soiit différents; qu'à Roueii on accorde 
aux assureurs cette déductioii, et qu'on la leur refuse 
à La Roclielle. L'iisage de 1,a Rochelle m e  paroîtleplus 
conforge au sens graninlatical. Il me semble que, sui- 
vant le sens grammatical, pour que les assureurs fus- 
sent fondes à prétendre cette déduction, il faudroit 
qu'il fût dit que les asszcretirs ne Seront tenus des avd- 
ries jusqu'à concurrence de ce qu'elles exctcieront 
irois polir cent: niais ces termes, si elles n'excèdent 
trois pozir cent, ii'expriinent que la condition sous la- 
quelle les'assureurs s'obligent à payer les avaries ; ils 
ii'expriment que le cas auquel ils eii doivent être tenus. 
I l  en est clc cette clause coiiin~e de celie par laquelle 
un  vendeur, après avoir dc'claré la  contenance de l'lié- 
ritage qu'il vend, stipuleroit que l'acheteur ne pourroit 
avoir de recours contre lui pour défaut de contenance, 
si ce défaut n'excécloit la quantité d'un demi-arpent, 
et qu'il se troiirât cinquante-deux perches de moins: 
le vendeur seroit mal fondé à prétendre qu'il ne doit 
fiiire raison à l'aclieteur que du  cléfaut de contenance 
de  deux perches. Néaninoins j'apprends que l'usage 
du de  Rouen est aussi suivi à I'anîirauté dri 
palais à Paris, où ressortit l'amirauté de La Rochelle : 
la  cause des assureurs est très favorable. 

163. Quelquefois on stipule par l a  police que Ics 
assureurs ne seront pas tenus des avaries, ou qu'ils se- 
ront jn izcs  d'avaries. Le sens de cette clause est qu'ils 
lie se chargent que des accidents qui causent une perte 
eritière des effets assurés, et qui donnent lieu au  dé- 
laissement, et qu'ils ne  se chargent point de  tous 
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r les autres; voyez quels sont ces cas, supl-à, n. I 1.x- 

164. De l'obligation que contracteut les assureurs 
envers l'assuré de l'iiicleiiiniser, par rapport aux clioses 
assiirées, &.toutesles pertes et dommages auxquelsdon- 
nera lieu quelqu'un des accidents dolit ils ontgris su r  
eux les risques, naît une action personnelle que l'assuré, 
OLI ceux qui sont à ses droits, ont contre les assureurs 
oureursliéritiers, pour leur demander cette indemnité. 

L'assuré, pour fonder cette actioii, doit, de même 
que sur l'action doiit nous avons traité dans l'article 
précédent, rapporter le connoisseiiient, pour jusrifier 
que les niarcl~andises perdues ou avariées, ponr les- 
quelles il demaiide à être de'doiiimagé, font et fa& 
soient partie du cliargement qu'il a fait assurer. Il  doit 
aussi produire des attestations du maître du vaisseau, 
ou des gens de l'équipage, pour justifier les avaries et 
l'accident qui les a causées., sauf aux assureurs à faire 
preuve coutraire, La détérioration des effets eiidorii- 
magés doit s'estimer par experts, dont les parties doi- 
vent convenir. O n  peut, pour cette est.iiiiation, coin- 
parer i'a valeur des clioses portées par la police à leur 
valeur présente : par exemple, si une marchandise qui. 
avoit été estiinde cerit Lvres par la police se trouve, 
au  moyen de sa détérioration, n'être plus estiiiîée que 
quarante livres, c'est une avarie de soixante livres dont 
les assureurs sout tenus. 

I 65. Quelle que soit l'estinxation des doiiiinages, et Ir; 
quelque somme qu'on fasse inonter les avaries, lors- 
que la somine que j'ai fait assurer sur un  chargement 
que j'ai sur un vaisseau n'est pas de toute la valeur 
du cliargeinent, iiiais seulen~ent d'une partie, comuae- 
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lorsque sur uil chargement de Go,ooo 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 iniens pour l'autre tiers, je ne puis prétendre 
contre eux que pour les deux tiers l'indemnité des 
avaries arrivées sur les effets dudit chargement. 
16G. I l  ne peut y avoir lieu à cette action que lors- 

qu'il n'y a pas lieu à la première, soit parceque l'acci- 
dent n'a pas causé une perte entière des effets assurés, 
soit parceque l'assuré a préfdré cette action en paie- 
ment d'avaries a celle qui ,  en lui donnant le droit le 
deiiiander toute la soinme assurée, l'auroit obligé à 
fiiire le délaissenient. 

De là naît laquestion de savoir si l'assuré doit avoir 
le choix de ces actions, ou si au contraire, dans le cas 
d'une perte totale, les assureurs ne sont pas fondés à 
opposer, contre la demande en paiement d'avaries, 
que ce n'est pas le cas de cette action, et que l'assuré 
doit leur faire le délaissement, après lequel ils lu i  
paieront la somme assiirée. Vaslin, sur cette question, 
décide que les assureurs ne sont pas fondés à deman- 
der le délaissement, qui n'est qu'une faculté accordée 
à l'assuré pour qu'il puisse demander le paiement de 
toute la somme assurée, et qu'il peut ne pas user d e  
cette faculté. Cette décision me paroît souffrir beau- 
coup de difficulté, lorsque l'avarie est une avarie con- 
sidérable, qui est de la somme ou de presque toute 
la somme assurée. Si les assureurs n'étoient pas re- 
qus dans ce cas à demander qu'on leur fît l'abandon, 
aux offres qu'ils feroient de payer en entier la somme 

24. 
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assurée, et qu'il fût permis à l'assuré, après qu'il au- 

roit recu eu entier ou presque eii entier, par forille 
d'avarie, la  soinme assurée, de se réserver encore les 
débris du naufrage, il se trouveroit que versarettir in , 
lucro, ce qui est contre l'esprit d u  contrat d'assurance, 
parlequell'assuré doit seulenieilt êtredédoiiîmagé dela 
perte qu'ilasoufferte, sans pouvoir reteniraucuii profit. 

167. L1 nous reste à observer que cette action doit 
être donnée clans le même terme dans lequel doit être 
donnée celle dont nous avons traité en l'article précé- 
dent. L'ordonnance, art. 48, dit : Toutes clenzu~zdes en, 
exkcution de lu police seront faites dans, etc. Ce mot, 
tolites, comprencl cette action aussi bien que la précé- 
dente; c'est po.urrluoi l'assuré, après l'expiration des 
termes portés par ledit article 48, y doit être déclaré 
non recevable. 

De l'obligation que contractent les assureurs en assiirant la 
liberté d'une personnc; et de l'action qui en naît. 

I 68. Nous avons vu sttprà , n. 30, que les personnes. 
pouvoieut faire assurer leur liberté, et que par cette 
espèce particulière de contrat d'assurance les assu- 
reurs, pour une certaine prinze que l'assuré leur don- 
noit ou s'obligeait de leur donner, s'obligeaient eii- 
vers lui, au cas que,  dans le cours du voyage men-. 
tionné par la police, il fût captif ou prisonnier, de l u i  
fournir une certaine somme pour sa railcon et les 
frais de son retour. 

La prise du vaisseau, et la captivité de l'assuré rl11i 

en résulte, doiiiient ouverture .à cette obligation et à 
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Yaction qui en ilait pour demander la somnle que  les 
assiireuys se sont obligés de  payer pour la ranyon de 
l'assuré et les frais de son retour. 

I 69. Lass~iré,  pour pouvoir intenter utilement cette 
action, n'est tenu à antre cliose qu'à rapporter une at- . 

testation de la  prise et dc sa captivité, et la police d'as- 
su rance. 

170.  Il'ordoilnance ne s'est pas expliquée sur le 
temps dans lequel les assureurs doiverit payer cette 
somme; mais il est évident que la  récleil~ption d'un 
captif étant une  cause qui requiert la plus grande cd- 
lérité, les assureurs ne  doivent pas jouir dans cc cas, 
pour le paiciilent de cette soiilme, du  délai de trois 
mois, dont ils joui~seiit  pour le paieinent des sonliiîes 
assurdes sur des n:lvires ou sur des marcliandises. C'est 
pourr~uoi je pense qu'on doit stippléer en ce cas au si- 
lence de l'ordoi~naiice, par le Guiclon tic fa i~~et;,qui dit, 
cllap. 16,  que les assureurs doivent payer la  sonliile 
conveiiue pour la  railyou ciarts la qzii~~zai~ze aprés la 
cer.tificntion faite de la ca~tivitd. 

Il  est cl'uscigc d'indiqiier par la police iine personne 
à rjui cett.2 somme sein payée. S'il n'y en  a pas d'iiidi- 
rluc'e, elle doit être payée à la personne qui a une pro- 
curation clu captif, ou qui auroit qualité pour rece- 
voir eii sa place. 

I 7 1. Lorsque la personne qiii a filit assurer sa 1;- 
berté, et qui  a été faite captive ou prisonnière, est 
morte avant que  les assureurs aient été mis eri de- 
meure de payer la somnie portée par la police, l'ac- 
tion qui n été ouverte par la c;iytiviti de 1;1 peisoiiile 
assurée pour le pniemeiit de cette somine passe-t-elle 



aux héritiers du captif? Je  pense qu'elle leur passe, ef 
qu'ils sont Lien fondés à demander aux assureurs la 
somme portée par la police. La raison est que ce n'est 
pas la rédemption du captif ou du prisonnier qui est 
l'objet de l'oblir;.atioii que les assureurs onc contractée 
par le contrat d'assurance; elle n'est que la cause 
finale et le motif du contrat. L'objet de l'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'uiie obligation d'une somme d'argent est un. 
droit de nature à passer aux liéritiers de la personne 
envers qui elle a été contractée. 

Par la même raison, si, ayant fait assurer ma liberté, 
l'obligation et l'action qui en naît ont até ouvertes à 
inon profit par la captivité de ma personne, et que 
je me sois sauvé avant que j'aie demandé la somme 
portée par la police, je ne laisserai pas d'être fondé h 
demander aux assureurs cette somme, quoique je n'en 
aie plus besoin pour nla raiyon. 

Il en seroit autrenient si par la  police cl'assuraiice, 
par laquelle quelqu'un a fait assurer sa liberte', les as- 
sureurs n'avoient pas proillis de payer une somme, 
mais de le délivrer, al! cas qu'il fût pris : en ce cas, ce 
seroit le fait mêiiie de la rédemption de cette per- 
sonne qui seroit l'ol~jet de l'obligation des assureurs : 
ce fait étant un  fait personnel à la personne envers 
qui l'obligation a été contractée, l'action qui'naît de 
l'obligation de ce fait n'est pas transmissible aux héri- 
tiers de cette personne. Traité des Obligations, n. 674. 

ç'est pourquoi si le captif est mort avant que ses 
assureurs aient été mis en demeure de le délivrer, ces 
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assureurs sont entièrement quittes de leur obligation, 
e t  les héritiers du captif n'ont ancune action contre eux. 

Par la même raison, si le captif a trouvé le moyen 
d e  s'évader avant que ses ass.ureurs aient été mis en 
demeure de le délivrer, ils sont quittes de letir obli- 
gatioii; car  l'rrssnré ne yeuz plus demander qu'on le 
.rachète, puisqu'il n'est plus captif: le fait qui faisoit 
l'objet de l'obligation des assureurs étant devenu un  
fait impossible, l'obligation de ce fait est éteinte. 

Mais si les assiireiirs avoient été mis en demeure de 
satisfaire à leur obligation, et de racheter le captif 
avant sa mort ou son évasion, l'obligation des assu- 
reurs ayant été, par leur demeure, convertie en une 
.obligation de clommages et intérêts, et par conséquent 
en une obligation d'une sonime d'argent, Paction qui 
e n  naît subsiste nonobstantsa mort ou son évasion. 

I 7 2 .  Si ceux chez qui l'assuré est captif .ou prison- 
nier deniandoient une somme exorbitante pour sa 
rancon, les assureurs qui n'ont limité aucune somme 
par la police d'assiirance seroient-ils obligés de la 
donner? Je  pense que les assureurs ne seraient, en ce 
cas, obligés de donner au captif pour sa railcon que ' 

la soiniiie à laquelle ils ont pu prévoir que pourroit 
ilionter au plus haut prix la rancon de l'assuré; eu 
d p r d  à sa qualit,é. La raison est que, suivant les prin- 
cipes établis eu notre trait& des Obligations, n. 164, 
les oblipitions qui naissent des conventions étant 
fondées sur la volonté que la personne qui a contractd 
?'obligation a eue de s'obliger, elles ne peuvent pas 
excéder ce à quoi il  paroit que la personne qui a con- 
tracté l'ob1ig;ition a voulii s'obliger. O r  les assureurs, 



. dans cette espèce, n'ont voulu ni entendu s'olliger 
que jusqu'à la somme à laquelle ils pouvoient prévoir 
que monteroit la railcon ; ils n'ontpas voulu s'obliger 

' 

in inj~ziizim : ils, ne sont donc obligés à autre cliose 
qu'à payer au captif la somme à laquelle s'estime ordi- 
nairement au  plus clier la rancon d'un captif de sa 
qualité. Il en est de cette espèce comriie de celle dans , 
lacluelle quelqu'un se seroit obligé de m'acheter à ses 
frais la chose d'autrui. Il n'est tenu de l'acheter que 
cequo pretia: si le propriétaire ne la veut vendre que 
pour un prix exorbitant, il n'est tenu qu'à me donner 
le juste prix cie cette chose. 

I 73. Outre l'ob!igation principale que les assurcurs 
contracteïit envers l'assiiré de lui payer, au cas qu'il 
soit pris, la soil~rne portc'e par la police pour sa r a y o n  
et les frais de son retour, ou,  s'il n'y a pas de somme 
liinite'e par la llolice, celle qui sera nécessaire pour 

, cela, les assureurs contractent encore une'obligation 
secondaire, qui est celle de payer à l'assuré la peine 
portée par la police en cas de retard de lcur part de 
satisfaire I'olligatioii principale, pour tenir lieu à l'as- 
suré des dommages et intérêts qu'il souffre de ce retard. 

11 pnroît par l'art. 9 du tit. des Asszirunces que cette 
peine fait partie de ce que doit conteiiir la police cl'as- 
surance. 

Si l'on avoit oiliis clans la policc d'y faire meiitioii 
(le la  peine, Ics assureurs n'en seroieiit pas moins te- 
iîus clcs dominages et intérêts cle l'assuré que leur 
retard retient clans la captivité; et il faudroit eii ce cas 
les estimer eu égard au genre cle la captivitc' et i la 
qualité de la personne. 
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174.  Tout  ce que nous avons dit sur l'obligatioii et 

l'action qui naissent de  I'assuraiice de la liberté d'une 
personne a également lieu, soit que l'assurance ai t  été 
faite pour u n  voyage de  mer ,  soit qu'elle ait été faite 
pour un  voyage cle terre, pzitù, si un  pélerin qui se pro- 
pose d'aller à Jérusaleiii , clans la crainte d'être pris en  
chemin par les Arabes, se faisoit assurer sa liberté 
par des assureurs. 

O n  doit en ce cas limiter par le contrat le temps 
que  pourra durer le voyage, et le plus long-temps n e  
doit pas excéder trois ans. Si l'accident cie la personne 
assurée n'arrive qu'après l'expiration de  ce temps, les 
assureurs n'en sont pas tenus, c[uelqiie excuse qu'elle 
allègue, que soli voyage a été retarclé par maladie, ou 
par quelque autre accident. Griidon de la nzei,, ch. i G. 

SECTION II. 

Des ol>lie;ationsdel'nssuréquinaisseutdelai~atureducontrnt. 

I 75. L'assuré, par le contrat d'assurance, contracte 
envers les assureurs 1'oblie;lition de  leur payer la 

' -pi-ime, c'est-à-dire la soni~ile convenue pour le prix 
de l'assurance; voyez ce quc nous avqiis cléja clit srr]~~-ic, 
chap. I , art. 3 ,  S. 2. 

L'assuré contracte ordinairement cettc olligatioii 
purement et simplement; et en ce cas il cloit la piV~ze, 
soit que le vaisseau arrive à bon port, soit clu'il périsse. 

Quelquefois iie'an moins, par une clause particulière 
de la police, I'assiiré nes'oblige au paienien t de la pri l t~e 
que sous la coiiditioii et au  cas que le vaissenil arri- 
verah bon porr; et il stip~ilecjue, dans Ic cas contraire, 



la soinme assurée lui sera payée sans aucune déduc- 
tion de prime, comme il a déja été dit sziprà , n. I 6 2 .  

1 7 6 .  Quoique l'obligation de payer la prime ait 
été contractée purement et simplement, néanmoins 
comme lapriine est le prix des risqnes que doivent cou- 
rir les assureurs, et qu'il ne peut pas y avoir de pris des 
risques lorsque les assureurs n'en ont couru aucuiis, 
cette obligation de payer la primerenferme nature 
cette condition tacite, si les assurerlrs cozirent des risques. 

De là il suit que lorsqu'uii armateur a fait assurer son 
vaisseau pour un certain voyage, si le voyage a été entiè- 
rement rompu avant le dc'part du vaisseau, quoique par 
le fait de l'assuré, lapriine ne sera pas due aux assureurs, 
parceque le vaisseau n'étant aux risques des assureurs 
que du jour qu'il a mis à la voile, comme nous l'avons 
V L ~  suprd, ils n'ont en ce cas couru aucuns risclues ; 
e t  si elle leur avoit été ckja payée, ils seroient tenus 
de la rendre, conclictione sine causa, comme l'ayant 
recue indûment. C'est la disposition de l'art. 27. 

Pareillement si cles marchands ont fait assurer des 
marchandises qu'ils se proposoient de charger sur uii 
certain vaisseau, et que, ces marchands ayant changé 
d'avis, le chargement ne se soit pas fait, la prilne d'as- 
surnnce de ces marchandises ne sera pas clue aux as- 
sureurs, qui n'ont en ce cas couru aucun risque. 

1 7 7 .  Au lieu de la prime qui n'est pas clue daiis cc 
cas aux assureurs, lorsque c'est par le fait de l'assnré 
que le contrat d'assurance ii'a pas eu son exécution, 
l'assuré doit aux assureurs, pour dommages et intérêts 
de l'inexécutiondu contrat, clenzipozlrcent delasoiilme 
assurée. C'est une des obligations que l'assurd coiitracte 
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par IA nature clu contrat d'assurance. L'ordonnance, 
art. 37, a fixé a demi pour cent les dommages et inté- 
rêts des assureurs résultants de l'inexécution d u  con- 
trat par le fait des assurés, en permettant par cet ar- 
ticle aux assureurs de le retenir en ce cas sur la prime 
qu'ils doivent restituer. 

S'ils n'avoient pas encore recu la prime, ils auroient 
la voie cl'action pour esiger ce demi pour cent. 

I 78. Ce demi pour cent étant dû pour les clommages 
et intérêts de l'inexécution clu contrat cl'assurance par 
le fait de l'assuré, il s'ensuit que lorsclue ce n'est point 
par le fait de l'assuré que le contrat g'assurance n'a pas 
eu son exécution, l'assuré ne doit pas ce dernipoi~r cent. 
Par exemple, si c'est l'incendie d u  vaisseau par le feu cl u 
ciel, avant son départ, qui a empêché l'exécution du 
contrat d'assurance, les assureurs ne peuvent prétendre 
en ce cas le denlipotrr cent; car l'inexécntion du con- 
trat ne provient pas en ce cas du fait cle l'assuré, mais 
d'une force majeure, dont l'assuré ne peut être tenu, 
suivant le principe ATemo prœstat casus fortuitos. L'as- 
sureur qui souffre de l'inexécution clu contrat ne peut 
donc pas en ce cas s'en prenclre à l'assuré, ni lui de- 
mander le dédommagenient clu demi poicr cent. If est 
contre tous les principes clii'une partie soit tenue de  
l'inexécution cl'un contrat, lorsque ce n'est pas par sa 
faute, mais par une force niajeure, que le contrat n'est 
pas exécuté. 

Ceux qui soutiennent que l'assuré doit le demi pour 
cent, cluoiclue ce soit par une force majeure que le 
voyage a ét6 rompu, tirent argument de ces termes 
de l'art. 37, même par /eJrit des asscl1.é~. Cet argiiinent 



disparoîtra par 17.explication que  je vais doniier de cet 
article, et que je crois être la véritable : la voici. Quoi- 
que régulièrement il n e  doive pas être au  pouvoir d'une 
partie de  rendre par son fait le contrat nul ,  ct qu'en 
conséqueiice il pCit paroitre que les assurds ne  peuvent 
pas, en rompant le voyage, reiiclre nul  par  leur fait 

, le contrat d'assurance, et se dc'cliarger de l'obligation ' 

qu'ils ont  contractée de payer la pri~ne; iiéaiinloins si 
le voyage est eniiérenze~it rompu avant le départ du 
vaisseali , ine'rne par le fait des assnrés , l'assiirctnce de- 
meurera nulle, et l'asszireur restitz~ern la prime, à la 
réserve du demi pour cent, qu'il retiendra pour tous 
clorninages et intérêts résultants de l'iiiexécution dii 
contrat par le fait des assurés. 

I'ourroit-on dire que le contrat n'a pas eu son exé- 
cution par le fait de l'assuré, et qu'il dû t  en coiisé- 
quence être tenu d u  denzi po~irceizt, si l'incendie étoit 
arrivé par un défaut de soin J e  la part cle l'assuré, ou  
cle ses gens? J e  ne  pense pas que même en  ce cas il y 
eût lieu aux domma.ges et intérêts clu d~nzi pour cent 
pour I'inexécutioii du contrat d'assurance. 011 lie peut 
pas iiiêine eu  ce cas clire que c'est par  le fait J e  l'as- 
suré qu'il ii'a pas eu soli exécution. 1,e dc'faut de soin 
de l'assuré ou de  ses gens, q i i  cloiiiie lieu l'iiiceiidie 
d u  vaisseau, et à l'iiiexécution du contrat, lie peut pas 
être regardé vis-à-vis cles assurmrs comme uii fait de 
l'assuré dont il soit responsable envers eux, ii'ayaiit 
coiltracte envers e u s  aucune ol1iç;atioii d'apporter clci 
soin à la coiiserratioii de sa propre chose. 

179. On ne 11eiit pas dire riiie ce soit par le fait d e  
l'assuré rjue le contrat n'a pas eu soli esc'cutioii , et il 



CHAPITRE I I I ,  SECTION II. 3.8 r 
n'y a pas par conséquent lieu à 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'être 
pas suscepti1)le de ce contrat, comme lorsqu'on a fait 
assurer la vie d'une personne libre, contre la défense 
de l'article IO. 

I 80. De n~êiiie que l'entière inexécution du contrat 
cl'ass~irance par le fait ou sans le fait cle l'assuré fait 
cesser entièrement l'obligation de payer la prime, et 
donne même lieu à la restitution, lcrrsc~u'elle a été 
payée; de même lorsque le contrat n'a eu exécution 
que pour une partie cle la sonliile assurée, l'obligatioii 
de la prime cesse quant à la partie pour lacfuelle le con- 
trat n'a pas eu exécution, et cette priine doit être resti- 
tuée pour cette partie, si elle avoit cléja été payée. Cette 
restitution s'appelle, en terme de marilie, risiounze. 
Par exemple,si j'ai fait assurer une somme de 40,000 1. 
sur un  cliargemeat qui s'est trouvé ii'étre que de la va- 
leur de 30,000 liv., et cju'en conséqueiice l'assurance 

3 

n'ait CU lieu que pour ?o,ooo liv.; I'assurailce n'ayant 
son exécution que pour les trois quarts (le la somme 
assurée, lapr in~d ne sera due que pour les trois qiiarts ; 
et si elle a été payée en entier, les assureurs seront te- 
iius 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 l'assurance n'a pas lieu pour le quart 
qui a été retranché de ln soinrne assurée, il devra, par 
forme de dommages et intérêts, le demi pozlr cent de 
ee quart, corilme nous l'avons déja vu suprà, n. 77. 

12iissui.é est recevable à demander la réductioii de 
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laprinze, lorsque les assureurs ont fait réduire la somme 
assurée. Mais lorsque les assureurs ne se plaignent pas 
de la somme assurée, comme clans le cas de l'heureuse 
arrivée d u  vaisseau, l'assuré ne seroit pas recevable à 
demander la réduction de la prime, sous le prétexte 
qu'il prdtcridroit que la somme assurée &oit sujette à 
réduction, et excédoit la valeur des effets assurés : car 
il n'est pas recevable à impugner son propre fait. Néan- 
moins si l'assuré, comptant de bonne foi qu'on lui en- 
voyoit un retour de 20,000 liv., avoit fait assurer ce re- 
tour sur le pied dc 20,ooo liv, et qu'à l'arrivée du vais- 
seau le retour ne se trouvât que de ro,ooo l., l'assuré, 
dans ce cas, n'étant pas de mauvaise foi, pourroit de- 
mander la ristourne, c'est-à-dire la restitution de la 
nloitie de 1:i prime qu'il a payée, sauf le denzipour cent. 

1 8  1. Lorsque les assureurs ont commencé à courir 
les risques de toute la somme assurée, la prime entière 
leur est dès-lors acquise et due irrévocablement, quand 
même le voyage pour leclriel l'assurance a été faite au- 
roit été raccourci. C'est la disposition formelle de l'ar- 
ticle 36. 

L'ordonnance ne distingue point si le voyage a été 
peu ou beaucoup raccourci. C'est pourquoi quand 
même le vaisseau n'auroit fait que sortir du port, y 
seroit rentré peu après, et n'en seroit plus sorti, cela 
suffirait pour qiie la prime fût entièrenient due aux 
assureurs. Il suffit, pour qu'elle leur soit irrévocable- 
ment due, qu'ils aient commencé à courir pendant 
quelc~ue temps, quelque court qu'il ait été, les risques 
dont elle est le prix. C'cst pourquoi en l'art. 37 elle 
ii'ordonne la restitution de IR prin2e qiie lorsque le 
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voyage est rompu a v a ~ ~ t  le départ du vaisseau-: d'oh il 
suit, à colitrario, que, lorsque le vaisseau est une fois 
parti, et que par son départ les risques ont commencé,. 
la  prime est eiitièrenîent acquise, et est due irrévoca- 
blement aux assureurs. C'est l'avis de Vaslin sur cet 
article. 

Cet auteur va plus loin, et il prétend que ce qui est 
porté par Part. 37, que la prime sera rendue lorsque le 
voyage aura été rompu avant le départ du vaisseau, 
doit s'eiitendre di1 cas auquel les risques ne commen- 
cent qu'au temps d ~ i  départ du vaisseau, comme lors- 
que c'est le vaisseau qui a été assuré, ou lorsque dans 
une assurance de marchandises il a été stipulé par une 
clause particulière qu'elles ne commenceroient à être 
aux risques des assureurs que du jour du départ d u  
vaisseau. Mais Iiors ces cas, lorsque les marchandises 
assurées ont été cliargées sur le vaisseau, ou sur des 
gabarres pour y être portées, ayant dès-lors comn~encé 
a être aux risques des assureurs, la prime, suivant cet 
auteur, leur est dès-lors dile irrévocahleilient, et n'est 
sujette à aucune restitution, quaiid même le voyage 
aurait été rompu depuis, même avant le départ du 
vaisseau. 

Les personnes que j'ai consultées m'ont assuré q u e  
cette décision cle M. Vaslin étoit constante dansl'usage, 
et qu'il suffisoit que les risques eussent commencé: 
pour que la prime fût acquise irrévocablement aux 
assureurs. 

I 82. Ce principe, que la prime est due en entier e t  
irrévocablement aux assureurs aussitôt qu'ils ant  com- 
mencé de courir les risques des effets assurés, quelque 
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abrdgé qu'ait depuis été le temps penclarit lequel ils les 
ont  courus, recoit trois"exceptioiis. 

La première est lorsque la priine a été converine à 
raison de tant par chacun jour ou par cliacun mois du 
temps que durera le voyage. Il est évident qu'une prime 
de 'cette nature ile peut être due qu'à proportion du 
temps qu'aura duré le voyage, telle ayant été la con- 
vention des parties. 

183. La seconde exceptioii est lorsque pour une 
assurarice de marcliaiidises on est convenu d'une seule 
prime, tant pour l'aller que pour le retour, ce qui s'ap- 
pelle zrneprime liée: en ce cas, si, le vaisseau étant ar- 
rivé au lieu de sa destination, il ne sejait pas de retour, 
l'ordonnance veut que l'assureur soit tenu de rendre 
le tiers de la priine, s'il n'y a stipulatioii au contraire. 
C'est la disposition de l'art. 6. 

La raisoii de cette disposition est que cette prime 
e n  rdunit deux, celle de l'aller, et celle du retour; c'est 
pourquoi elle est appelée priine like. Les risques potlr 
aller que les assureurs ont courus leup ont bien fait 
gagner la prinze poui. l'aller, dès qu'ils oilt conin~encé 
de les courir; illais celle du retour ne leur cst pas due, 
puisque, n'y ayant pas eu de retour, on ne peut pas 
clire qu'ils aient au inoins commencé d'en courir les 
risques, 

Le temps du. retour et les risques du retour étant 
prdinairenlent égaux au temps et aux risques pour al- 
le r ,  la prime du retour paroîtroit devoir être la moi- 
tié de celle qui réunit les cleux: pourquoi donc l'or- 
donnance n'ordonne-t-elle que la restitution clu tiers? 
Ida réponse est qiie ce que les assureurs retiennent de  . . 
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plus que l a  moitié de la priiize leur est accordé pour 
leur tenir lieu des clommages et intérêts résultants de 
l'inexéciition du contrat d'assurance pour le retour. 
De là il suit qu'ils n'en peuvent prétendre d'autres, n i  
par conséquent prétendre en ce cas aucun demi pour 
cent. 

I 84. La disposition de cet article est, dans le cas au- 
quel le vaisseau est parvenu au lieu de sa destination. 
@id, s'il étoit péri en cheniiii? Il n'y aura pas lieu à 
la  restitution d'au'cune partie de la prime; car par la 
perte du vaisseau le contrat d'assurance a r e p  une eii- 
tière consoinmatioii; les assureurs étant devenus, par 
cet accident, débiteurs de la somme entière qui a été 
assurée tant pour l'aller que pour le retour, il est juste 
que l'assuré leur doive de son côté la priine tant pour 
l'aller que pour le retour. C'est l'avis de Vaslin, sur 
l'art. 27, page 73. 

185. L'ordoniiance dit, il ne se fasse point de retozrr; 
ce qui ne doit pas s'entendre du retour du vaisseau; 
mais en ce sens, si l'assuré ne charge aucunes mar- 
chandises en retour sur le vaisseau qui représentent ou 
remplacent les inarchandises assurées pour l'aller. 

Quid, s'il en a chargé en retour, mais pour une 
somme moindre que la somme assurée? En  ce cas il 
n'y aura pas lieu à la  restitution du tiers de la prime 
liée, qui est censée être la prime entière 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 l'a pas été pour le surplus, on 
retranchera de ce tiers, qui fait le total de la prime d u  
retour, une portion proportionnée à celle qui aura été 

Ttnilé du Contrat d'nssurance. 2 5 
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retranchée de la sonirne aisurde, et pour laquene Ic 
contrat d'assurarice n'a pas eu soli exécution pour Ie 
retour. 

Ceci s'éclaircira par un  exemple. 3 5  fait assurer 
I 2,000 liv. pour uii chargement de valeur de pareille 
somme que j'avois sur un  vaisseau, nloyeniiant une 
prime liée pour l'aller et le retour, à raison de cinq 
pour cent, montant à six cents livres, que j'üi payées 
comptant aux assureurs. Le vaisseau étant arrivé au 
lieu de  sa destination, je ne l'ai chargé en retour que 
d'un cliargeinent de la valeur de neuf mille livres : en 
çonséqueiice l'assurance ne pouvant avoir lieu que 
pour une somme au-delà cle la valeur du chargement, 
l'assurance pour le retour doit souffrir retrancliement 
d'un quart, et être réduite à la sonime de neuf inille li- 
vres, valeur du cliargenient en retour : par coiiséquent 
l a  prime du retour, qui est de la somme de deux 
cents livres, tiers de la pi.irne liée, doit souffrir un  pa- 
reil retranchement d'uii quart, qui est d'une soniine 
de cinquante livres; et les assureurs doivent me rendre 
cent cinquante livres. 

186. L'article ajoute, s'il n'y a convention contraire; 
ç'est-à-dire que les parties peuvent convenir de la res- 
titution d'une plus grande ou d'une moins grande por- 
tion de la prinze que le tiers, dans le cas auquel il n'y 
auroit pas de retour. 

Pourroit-on valablement convenir que l'assureur ne 
renclroit rien Jans ce cas? Cette convention n'a rien 
d'injuste, en supposant que l'assureur, eii coiisidéra- 
tion de cette clause, s'est contenté d'une moindre 
somme pour sa prime que celle qii'il auroit exigde 



CHAPITRE 111, SECTION 11. 387 
s'il eût dtc! obligé d'en rendre le tiers, dans le cas où 
il ne se feroit pas de retour. Or c'est ce qu'on doit toù- 
jours supposer dans le for extérieur, lorsque pareille 
convention est intervenue ; et par conséquent une telle 
convention doit être exécutée. 

187. La troisième exception à la règle que la  prime 
est due irrévocablement aux assureurs aussitôt que les 
risques ont con~mencé, est le cas auquel les assureurs 
feroient banqueroute pendant 1è1 tenips des risques ; 
car en ce cas celui qui a fait assurer, se trouvant n'être 
plus assuré par la faillite des assureurs, est fondé à de- 
mander la résolution du  contrat, et en conséquence 
la  décharge de la prime, s'il ne l'a pas encore payée, 
ou la restitution, s'il l'a payée. Si , sur cette demande de 
l'assuré, les créanciers intervenaient, ils pourroient, 
en offrant à l'assuré une bonne et suffisante caution de 
l'assurance, le faire débouter de sa demande. 

188. De l'obligation que contracte l'assuré de payer 
la prime naît une action qu'ont les assureurs codtre 
I'assuré pour en exiger le paiement. 

Ils peuvent l'exiger incontinent après que le contrat 
a recu sa perfection ; art. 6. Voyez suprà, n. 8. 

Cela alieu, à moins que, par une clause particulière 
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- 
lière, on a fait dépendre l'obligation de la prinze de la 
condition de l'heureuse arrivée du vaisseau, on ne  
peut exiger la prime avant l'accomplissement de la 
condition. 

I 89. Il reste à observer que les assureurs, lorsque la 
J. 
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prime n'a pas eté payée, ont un privilège sur les effets 
assurés pour en être payés. Vaslin, sur l'art. 20, page 
62, in fine, suppose ce privilège comme constant. 

I go. Outre l'obligation que l'assuré contracte de 
payer la prime, et celle de payer le demi pour cent, 
en cas d'iiiexécution du contrat par son fait, on doit 
encore compter parmi ses obligations qui naissent de 
la nature dii 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 
asswrée dans les cas auxquels il y a lieu ; sur quoi 
voyez ce qui en a été dit dans la section précédente, 
Grt. 1, S .  3. 

J 

SECTION III. 

Des obligations que forme la bonne foi entre les parties dans 
le contrat d'assurance. 

I g 1. La bonne foi qui doit régner dans le contrat 
d'assurance, de m,ême que dans tous les autres, oblige 
chacun des contractants de ne rien dissimuler à l'autre 
de ce qu'il sait sur les choses qui font la matière du 
contrat : car cette dissimiilation est un  dol, comme 
nous l'avons établi en notre traité du Contrat de vente, 
n. 233 et siiiv. 

Les risques qui sont à courir sur les effets assurés 
étant une des principales choses qui font la matière 
du contrat d'assurance, chacun des contractants ne 
doit rien dissimuler à l'autre de tout ce qu'il sait sur 
ce qui peut augmenter ou diminuer ces risques. Par 

, exeinple, en temps de guerre, les assureurs qui ont 
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connoissance du procllain retour de la paix ne  doi- 
vent pas le cacher à celui qui fait'assurer, pour tirer de 
lui une prime plus considérable que celle qu'il vou- 
droit donner s'il avoit cette connoissance. 

I 92. Cette espèce de dissimulation n'oblige guère 
que dans le for de la conscience; et dans ce for elle 
oblige les assureurs qui ont dissimulé la connoissance 
qu'ils avoient, à restituer ce qu'ils ont requ de plus que 
ce qui auroit dû être le prix de l'assurance si toutes 
les parties eussent eu cette connoissance. 

Cette obligation a lieu, même en'.cas de perte du 
vaisseau ; et ils ne peuvent pas dire, pour s'en dispen- 
ser, qu'ils sont déja assez mallieureux de payer la 
somme assurée : l'iniquité d u  prix cle l'assurance est 
quelque cliose d'indépendant de l'évènement. Quoic~ue 
le vaisseau soit péri, il n'en est pas moins vrai qu'il a 
été assuré à un prix excessif, et par conséquent l'obli- 
gation de restituer ce y ' i l  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 être exposé, 
et qui aiiroient augmenté considérablement le prix de 
la prime s'ils eussent été connus des assureurs, peut- 
il, dans le for de la conscience, eii cas de perte en- 
tière, exiger des assureiirs la somme assurée, en leur 
faisant seulement de'duction de la somme à laquelle eût 
diî monter la prime s'il n'eiît 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 pi1 
équitablenieiit être par le contrat cliargés des risqties 
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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 conséqiient 
ni payé ni promis de payer une prime qui fût le prix 
des risques dont il les chargeoit, il n'a pu dquitable- 
ment les en charger, ni conséquemment exiger d'eux 
la somme assurée. Il n'est plus temps, après que le 
temps du risque est passé, et que la perte est arrivée, 
de leur offrir le prix du risque. 

Tout ce que l'assuré peut en ce cas exiger des assu- 
reurs, c'est qu'ih lui rendent la prime qu'il leur a 
payée ; car, étant déchargés des risques, il ne leur est 
pas dû de prime. 

194. Pourvu que les parties n'usent l'une envers 
l'autre d'aucune dissimulation ni d'aucun artifice, elles 
peuvent licitement se débattre sur le prix de l'assu- 
rance : et comme l'estimation des risques est quelque . 

chose d'incertain et très difficile à fixer, et qu'en con- 
séquence le juste prix des risques doit avoir magnum 
latitudinem, la prime, qui est l'estimation cles risques, 
ne  sera pas censée, quelque forte ou quelque basse 
qu'elle soit, sortir des bornes du juste prix, même 
Jans le for de la conscience. 

A plus forte raison, dans le for intérieur, il ne doit 
pas y avoir lieu à la restitution pour cause de simple 
lésion dans le prix de l'assurance, si on n'allègue au- 
tun  dol. 
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Néanmoins si des assureurs avoient exigé d'un par- 

ticulier, pour le prix de l'assurance de ses effets, une 
prime beaucoup plus forte que celle qu'ils exigeoieut 
dans le même temps des autres personnes avec qui ils 
faisoielit de pareils contrats, en profitant de l'ignokance 
en laquelle étoit ce particulier du cours de la place sut  
le prix des assurances, il n'est pas douteux qu'ils com- 
niettroient envers lui une injustice, qui les obligeroit, 
dans le for de la conscience, à lui restituer l'excès de 
la prime : car, ayant estimé eux-mêmes quel étoit le 
juste prix, par tous les contrats qu'ils ont faits avecles 
autres personiles, ils ne peuvent se dissimuler que 
celle qu'ils ont exigée de ce particulier excède les 
bornes du juste prix. 

J 95. La bonne foi ne permettant pas aux parties de 
se rien cacher sur. les clioses qui font la  matière 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 à plus de risques, telles 
que sont les marcliandises sujettes à coulage, comme 
nous Pavons vu sziprà, n. I O  1. 

Quoique l'ordonnance dispense l'assuré de cette dé- 
claration à l'égard des marchandises qui doivent être 
cliargdes en retour, par la raison c~u'ordinairemeht 
il ne sait pas quelles sont les marchandises qu'on 
lui enverra el1 retour; néanmoins, lorsilu'il le sait, il 

, est obligd, dans le for de la conscience, de le déclarer. 
196. L'obligation que la bonne foi impose aux par- 

tics de ne rien dissiinuler cle ce qu'elles savent sur les 
choses qui sont de la substance du contrat, ne con- 
cerne ordinairement que le for de la conscience. Il en 
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est autrement de l'obligation qu'elle impose % chacune 
des parties de ne pas induire l'autre en erreur, par 
de husses 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, à faire prononcer la nullité du con- 
trat; pzitci , lorsque l'assuré déclare aux assureurs que 
le vaisseau qu'il fait assurer, ou sur leqiiel sont les 
marchandises qu'il fait assurer, est un  vaisseau armé 
de canons, quoiqu'il ne le soit pas ; ou lorsqu'il leur a 
ddclaré qu'il devoit partir sous colzvoi, quoiqu'il soit 
parti seul : car les risques à courir sur un vaisseau non 
armé, et qui part seul, étant plus consiclérables, la  
prime, qui est le prix de ces risques, doit être plus 
cousidérable aussi. D'où il suit que celle que les assu- 
reurs ont recue, n'étant que le prix des risques d'un 
vaisseau qu'on supposait faussement armé et escorté, 
n'étoit pas équivalente au prix des risques de ce vais- 
seau, qui n'étoit n i  arnié ni convoyé; et que les as- 
sureurs, n'ayant pas recu l'équivalent du prix de ces 
risques, n'en ont pu  être valablement chargés. 

Cela a lieu quand iilême l'assuré auroit fait sans 
mauvaise foi cette fausse déclaration, étant lui-iilêil~e 
dans l'erreur, et croyant que le vaisseau sur lequel il 
faisoit assurer étoit armé et devoit être convoyé, quoi- 
qu'il ne fût pas armé et qu'il dût partir seul. Car il 
.y a cette diffckence, dans tous les contrats intéressés, 
entre le cas auquel l'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 l'avoir pas dit,  
si elle ne le savoit pas, et si elle ne l'a pas iilalicieu- 
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semeiit dissimulé : niais claiis le seconcl cas, elle est 
tenue, si ce qu'elle a dit ne se trouve pas véritable, et 
a induit l'autre partie eii erreur; Dcbet prceslare rem 
i f 2  esse ut  affirmavit. 

11 reste à observer qu'une partie ne peut se plaindre 
a u n e  fausse déclaration qu'autant qu'elle a été in- 
cliiite en erreur: s'il &oit établi clu'elle en sût elle- 
méme la fausseté, elle ne seroit pas reqevable à s'en 
plaindre. 

SECTION I V .  

Des juges qui doivent connoître des coii\estations auxquelles 
peuvent dorincr lieu les obligations qui naissent du con- 
trat d'assurance. 

197. C'est au siége cle l'ainiraiité dans le ressort 
duquel le contrat d'assurance a été passé que la con- 
noissaiice des contestations auxc~uelles il peut donner 
lieu est attribuée. 

Néanmoins, suivant l'article 70, lorscjue la police 
porte la clause ordinaire par lriquelle les parties sou- 
mettent à l'arbitrage les contestations clu'elles your- 
ront avoir, l'une des parties peut, avant contestatioii 
en cause, malgré l'autre partie, obteiiir le renvoi de 
la cause clevailt des arbitres. 

Vaslin, sur cet article, observe à cet dgard cleux dif- 
.férences eiitre le contrat d'assurance et le contrat de 
société. naus  celui-ci, un  associé, suivaht l'article CJ 

du titre 4 de l'orclonnance de 1673, est foiidé à cle- 
mander le renvoi devant des arbitres, siIr les contes- 

* tations qu'il a avec ses associés, quoiqu'ils n'y consen- 
tent pas, et qu'il n'y eGt aucune clause à cet égard par 
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Ir contrat de société. Au contraire, dans le contrat 
d'assurance, l'orclonnailce, ayant dit, loisqzre la police 
c.ontiei2clr.a soumission & I'ai.bitrage, déclare suffisam- 
iuent que l'une dcs parties ne peut ohtenir ii~algré 
l'autre le renvoi devant les arl~itres que clans le cas 
iiucluel cette clause se trouve dans la police, et lion 
dans le cas auquel elle ii'y est pas: Iiiclzisio zinizis est 
c.:-clzisio alterius. 

Au reste, il suffit qu'il y ait une clauge par laquelle 
lcs parties se soient soumises à l'arbitrage, quoique 
par cette clause clles n'aient pas nominé les arbitres. 
E n  ce cas, la partie qui demande à être renvoyée de- 
vant les arbitres peut, après en avoir nommé un de 
sa part,  sommer l'autre d'en nommer un cle lasienne; 
et  faute par elle d'en nomnier u n ,  le juge en doit 
nommer un pour elle ; art. 70.  

11 y auroit plus de difficulté si les arbitres étoient 
nommés par la police, et que l'un de ces arbitres fût 
mort, ou refusât d'accepter l'arbitrage : car, au lieu que, 
dans l'espFce précédente, les parties, en se soumettant 
à iin arbitrage sans nommer les arbitres, sont censées 
s'ètre obl i~ees  d'en nommer; :tu contraire , dans cette 
espèce, les parties qui se sont soun~ises à l'arbitrage 
cie certaines personnes peuvent dire clu'elles n'ont en- 
tendu se soumettre qu'à 17arLitrage de ces personnes, 
clui étoient celles dans lesc~uelles elles avoient con- 
I.i;ince, et non à l'arbitrage cl'aiitres personnes. 

198. Une seconde différence à cet égard entre le 
contrat d'assurance et le contrat de société, c'est qu'un 
associé peut, même après le procès commencé, et 
après contestation en cause, faire renvoyer la cause 



devant des arbitres; au lieu que dans le contrat d'as- 
surance, quoiqu'il contieilne une clause de soumission 
à l'arbitrage, on n'est reyu qu'avant la contestation en 
cause à demander le renvoi 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 orclinaire- 
ment très longues ; au lieu que celles qui naissent sur 
les contrats d'assurance, p ouvaiit ordinairement se 
décider beaucoup plus facilement, n'ont pas tant de 
besoin d'être renvoyées devant des arbitres. 

O n  ni'a fait observer que,  même dans le cas auquel 
l a  police portoit une clause expresse de soumission à 

des arbitres, les juges ne devoient ren170yer devant les 
arbitres les contestations que lorsqu'elles n'anroient 
pour objet que cles questions de fait ou d'usage : mais 
lorsque la contestation a pour objet quelque question 
de droit délicate, que des arbitres négociaiits ne sont 
pas en état de décider, les juges peuvent, nonobstant 
la clause de soumission à l'arbitrage, retenir la cause. 
J'apprends que c'est l'usage de l'amirauté du palais, 
et que leurs sentences qui ordonnoient dans ce cas la 
rétention de la cause ont été confirmées par arrêt, 
toutes les fois qu'il y en a eu appel. 

193. Huitaine après la nomination des arbitres, la 
partie qui veut aller en avant peut produire entre les 
mains des arbitres, et signifier à l'autre qu'elle a pro- 
duit, avec sommation d'en faire autant; et huitaine 
après ladite sommation, les arbitres peuvent, si bon 
leur semble, rendre leur senience par forclusion ; 
art. 7 1 .  
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Ces sentences doivent être liomologuées au sikge 
de l'amirauté, sans qu'il soit permis au juge qui les 
homologue d'entrer en coilnoissai~ce du fond ; art. 73. 

L'appel s'en porte au parlement dans le ressort du- 
quel est l'amirauté; et il n'y doit être recu qu'aprks le 
paiement de la peine, s'il y en a une stipulée par la 
soumission à l'arbitrage; art. 73. 
. Ces sentences sont exécutoires nonobstaiit l'appel, 
en donnant caution ; art. 74. 



DU CONTRAT DE PRÊT 

A LA GROSSE AVENTURE. 

ARTICLE P R E M I E R .  

Le contrat de prêt à la grosse aventure est un con- 
trat par lequel l'un des contractants, qui est le prs- 
teur, prête à l'autre, qui est l'emprunteur, une cer- 
taine somme d'argent, à condition qu'en cas de perte 
des effets pour lesquels cette somme a été prêtée, ar- 
rivée par quelque fortune de iner, ou accident de force 
majeure, le prêteur n'en aura aucune répétition, si 
ce n'est jusqu'à concurrence de ce, qui en restera; et 
qu'au cas d'heureuse arrivée, ou au cas qu'elle n'au- 
roit été empêchée que par le vice de la chose, ou par 
la faute du maître ou des mariniers, l'emprunteur sera 
tenu de rendre au prêteur la somme avec un certais 
profit convenu, pour le prix du risque desdits effets 
dont le prêteur s'est chargé. 

Ces contrats de prêt à la grosse aventure s'aypel- 
ki l t  aussi simpliciter contrats à la grosse. On les ap- 
pelle aussi coiztrats à retour de voynge, l~arcequ'ordi- 
nairement le prêteur court les risques jusqu'au retour 
d u  navire, et qu'il n'a l a  répétition de la somme prê- 
tée que dans le cas et lors de l'heureux retour du 



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 nalrticum fœnus, ou de 
contractus trajectitice pectiniæ. Il en est traité dans les 
titres du Digeste et du code de natitico jœnore. 

2 .  Ce contrat est permis non seulement dans le for 
extérieur, niais même dails le for de la conscience, et 
il n'est point usuraire : car l'usure qui est défendue 
par les lois civiles et ecclésiastiques consiste à exiger 
quelc[ue chose au-delà de la somme prêtée, pour la 
récompense du prêt, vi  mtitui; mais dans ce contrat, 
le profit maritime qui est stipulé outre la somme prê- 
tée n'est pas la récompense du prêt, mais le prix des 
risques dont le prêteur s'est chargé à la décharge de 
l'emprunteur. 

Par la nature du contrat de prêt, l'emprunteur est 
chargé cles risques de la somme d'argent dont la pro- 
priété lui a été transférée par le contrat de prêt, et à 
plus forte raison du risque des choses auxquelles il a 
employé cette somme; et la perte qu'il en souffre, 
quoique par force majeure, ne le décharge pas de l'o- 
blieation qu'il a contractée de rendre au prêteur la 
somme qu'il lui a empruntée: Iitcenditiin œre alieno 
non liberat debitorenz; 1. I 1 ,  cod. si cert. pet. Lors donc 
que, par une convention particulière, le prêteur veut 
bieu se charger de ce risque à la décharge de l'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- 
leu la saninie à laquelle il niira été apprécié. 
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Observez néanmoins que, quoique le profit mari- 

time, quelque fort qu'il ait été stipulé par le contrat à 

la grosse, soit toujours censé, dans le for extc'rieur, 
n'être autre cliose que le prix des risques nlaritimes, 
et par conséquent entièrement licite; néanmoins, si 
l'intention des parties avoit été de comprendre dans ce 
profit, outre le prix des risques, la récompense du 
prêt et du crédit que le prêteur fait de la somme prê- 
tée, ce profit seroit , jusqu'à concurrence de cette rd- 
compense du prêt qui y entreroit, illicite et usuraire 
dans le for de la conscience: c'est sur quoi les dori- 
neurs à la grosse doivent s'examiner. Voyez sur le 
profit maritime, infrà, art. 2, S. 4. 

1 3. Le contrat de prêt à la grosse est, de même que 
le contrat de prêt ordinaire, un  contrat réel ; car il ne 
recoit sa perfection que par la tradition de la soninie 
prêtée. C'est aussi un contrat unilatéral; car le prê- 
teur ne contracte aucune obligation envers l'emprun- 
teur par ce contrat: il n'y a que l'emprunteur qui con- 
tracte l'obligation de rendre la somme prêtée, avec le 
profit maritime, sous la condition qu'il n'arrive pas 
quelque accident de force majeure qui cause la perte 
des effets sur lesquels le prêt a été fait. 

4. Ce contrat est un  contrat intéressé de part et 

d'autre; et  il diffkre en cela du prêt ordinaire, qui est 
un contrat de bienfaisance, qui ne concerne que l'in- 
térêt du seul emprunteur, et ne renferme, de la part 
du  prêteur, qu'un pur service qu'il rend à l'emprun- 
teur, en lui accordaiit l'usage gratuit dc la somme qu'il 
lui  prête; au lieu que le contrat à la grosse se fait pour 
l'intérêt du prêteur aussi bien que poiir celui de I'em- 
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prunteur. Le prêteur ne se propose pas, par ce contrat, 
de rendre service à l'en~prunteiir; mais il se propose 
de recueillir le profit maritiilie qu'il y stipule, s'il n'eu 
est empêché par qiielque accident. 

5. Enfin le contrat à la grosse est du nombre des 
contrats aléatoires. Le riscliie de la perte des effets sur 
lescluels le prêt est fait, dont le prêteur se cliarge par 
ce contrat, y est évalué à un  pris qui est le profit ma- 
ritime que l'emprunteur.s'ol~lige de  lui payer en cas 
d'heureuse arrivée. 

6. Ce contrat est différent de tous les autres contrats, 
et il en forme une espéce particulière. 

Le contrat auquel il ressemble le plus est le con- 
trat d'assurance maritime. Le prêteur, dans le contrat à 

la grosse, se cliarge, par rapport aux effets sur les- 
quels le prêt est fait, de tous les mêmes risques dont 
se cllargent 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 d'ailleurs plusieurs différences considérables. 

I O  Dans le contrat à la grosse, le prêteur fournit à 
l'emprunteur la somme de deniers qui sert à l'emplette 
des effets du risque desquels le prêteur se charge : au  
contraire, dans le contrat d'assurance, les assureurs ne 
fournissent rien à celui qui fait assurer ses effets. 

a0 Dans le contrat à la grosse, le prêteur, en se cliar- 
geant des risques des effets sur lesquels le prêt est fait, 
ne  contracte aucune obligation envers l'emprunteur. 
La perte arrivée par force majeure des effets du 
risque desquels le prêteur s'est chargé ne rend pas 
l'en~~riinteiii. créancier du prêteur; mais elle empêche 



seulcnlent l'emprunteur d'être débiteur de la somme 
qu'il a empruntée. Au contraire, dans le contrat d'as- 
surance, les assureurs contractent envers l'assuré l'o- 
bligation de l'indemniser, jusqu'à concurrence de la 
somme assurée, de toutes les pertes et dommages 
soufferts par quelque accident de force majeure, dans 
les effets assurés, ou par rapport ausdits effets. 

3" Ide contrat à In grosse est, comme nous l'avons 
déja dit,  uil contrat réel et unilatéral; celuid'assurance 
est un contrat consenszlel et synallagmatiqtie. 

PITOUS ~ o u r r o n s  encore remarquer quelques autres 
différences in clecursu. 

A R T I C L E  I I .  

De ce qui compose la siibstai~ce du contrat de prit 1a grosse 
aventure. 

7 .  Cinq clloses composent la substance de ce con- 
trat: I O  une soinme d'argent qui soit prêtée; 2" une 
oii plusieurs clioses sur lesrpelles le prêt soit fait; 3" des 
risques auxq~iels ces chosessoient exposées, dont le prê- 
teur se charge; 40 une somme convenue, que l'em- 
prunteur s'obligc de payer au prête~ir au cas d'heu- 
reuse arrivée, pour le prix des risques qu'il a courus, 
ce qui s'appelle le profit maritime; 5' le consentemeiit 
des parties sur toutes ces choses. 

5.1. De la somme piétée. 

S. Pour former uii contrat de prêt à la grosse aven- 
ture, tel qu'il est en usage parini nous, il faut une 

Traité du Coi7trat cie prêt à la grosse avenfui e. zC 
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soniine d'argent que l'un des contractants prête 2 
l'autre, aux conditions usitées dans ce contrat. 

Ce n'cst pas que ce contrat ne piit être absolument 
susceptible d'autres choses que d'une somme d'argent; 
çar ce contrat renfermant le contrat nzz~tunm, auquel 
est joiiite une conventioii par laquelle le prêteur se 
charge des risques, il peut être susceptible de toutes 
les clioses dont l'est le contrat mulutinl; c'est-à-dire de 
toutes celles q u e  polzdere, ustl, izunzero et mensurû. 
constant, et'qtice usu consunauntur; 1. 2 ,  S. I ,  ff. de 
re6. cred. ; niais dans l'usage, on ile cloniie à la grosse 
que de l'argent.. 

S. II. Des c!ioses sur lcsquclles se hiit le prét la grosse. 

9. La partie qui emprunte une somme d'argent h 
la grosse aventiire l'empr~iiite sur certaines choses qui 
sont spécialenielit affectées, en cas d'lieureuse arrivér, 
à la rest i tut io~ de la somme prêtde, inais Jont les 
risques maritinies auxqiiels elles sont exlosdes doivent 
être supportés par le prêteur. 

Llordonuance cle la marine, lit. des coiztrnts à la. 
grosse, art. 2 ,  nous apprend quelles sont les clioses siil- 
ksquclles se fout orclinairement, à cles armateurs, les 
prêts à la grosse aveiitwe ; il y est di t :  L'ayelzt à la 
grosse.poti1r.a êlre clenné szir le corps et quille du vnis- 
seau, ses a!ji*&s et nayparacts (ce cliii comprend les 
voiles, corclagcs, vergues, poulies, et autres usteii- 
siles), armement et victuailles (ce qui coniprend les 
calions et autres armes, les provisions de bouclie et 
de guerre), conjoiiitement ou skparénient, et siir le 
taut oii parlie de soli c/~tri-~eiiient. Ce dernier mot doib 
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s'entendre du chargement qui appartient à l'armateur 
à qui le prêt est fait; car il est évident qu'il ne pèut 
eniprunter que sur les choses qui lui appartiennent. 

Lorsqire ce n'est pas à l'armateur, propriétaire du 
vaisseau, mais à un marchand, qu'est fait le prêt à la 
grosse, il se fait sur le chargement que ce nlarcliand 
a sur le vaisseau, ou sur partie de ce chargemeiit. 

I O .  De même que c'est un principe, à l'égard des 
contrats d'assurance, ciu'il n'est permis de faire assurer 
que ce qu'on a et ce qu'on court risque de perdre, et 
qu'en consécluence il n'est pas permis de faire assurer 
des effets pour une plus grande somiile que leur va- 
leur présente, c'est-à-clire pour une somme plus grande 
que celle A laquelle ces effets reviennent à celui qui 
Ics fait assurer, les frais de chargement compris, 
comine nous l'avons vu en notre traité du Contrat 
d'assurrince, n. 149 ; de mêine, dans le contrat à la 
grosse, il est défendu cl'empruiiter des deniers à la  
grosse sur le vaisseau ou sur les niarclianclises du char- 
gement ail-delà de leur valeur; traité du Contrat à 
la grosse, art. 3. 

I 1. Il y a ,  à cet égard, une distinction à faire entre 
le cas auquel c'est sans fraude que l'emprunteur a fait 
un  emprunt d'une somine au-delà de la valeur des ef- 
fets sur lesquels il l'a fait, et celui auquel il y a eu 
fr:iiide de sa part. 

Au premier cas, lorsqu'il n'y a pas eu de fraude, 
c'est-à-dire lorsqu'il ne paroit pas qu'au temps du con- 
trat l'emprunteur eût la volonté d'emprunter au-delà 
tle la valeur du cliargenient sur lequel il empruntoit, 
et que c'est contre son intention et contre ce qu'il se 

36. 



persuadait, que soli cliargemeiit s'est trouvé d'une v û ~  
leur moiiis consid6ralle que la somnie empruntée ; en 
ce cas la convention de la grosse aveniure ii'est pas en- 
tièrement annulée; elle subsiste jusqu'i la concur- 
rence de la valeur des effets sur lesquels le prêt a é t t  
fait: et eii conséquence,. en cas de perte desdits ef- 
fets, l'empruntewr sera décliargé, jusqu'à concurrence 
de la valeur desdits effets,. de l'obligation de rendre la 
somnie prêtée, qu'il lie rendra que pour le surplus ; e t  
aussi le prêteur, en cas d'heureuse arrivée, ne pourra. 
préteiidre le profit rnaritiine que jusclu'à concurre~ice, 
de la valeur desdits effets. A l'égard du surplus de las 
samme prêtde, il In répétera en l'un et en l'autre cas; 
soit de perte, soit cl'lieui.euse arrivée, seulement avec 
le change, c'est-i-ctire avec l'intérêt au cours de la. 
place, j usc[u7au paiemekit, pour le tlédoiilniager de la, 
privation de son argent. 

Ceci s'éclaircira par un exemple. Supposoiis qu'tiii~ 
marchancl a einlirunté de bonne foi à la grosse une 
soninle de 20,000 liv. sur uii chargement qui s'est 
trouve n'être que (le la valeur de 18,000 liv. , et qu'il, 
a été stipiilé par ce contrat un  profit maritime cle 
1,000 liv. , la coilveiiiion de la grosse nveiztzlre devant 
subsister. j u s q ~ ~ l i  concurreilee cle 1% valeur clu cllai.- 
gemeiit; en cas cle perte entière du c1iarf;eiilent par 
quelque acciileiit cle force iiîajeure, lc maichand sera. 
décliargé de l'obligatiori de renilre la somnie cle 
18,000 liv., et il ne sera tenu de renclre que celle de 
a,ooo liv. d'excédant, avec les iiitdrêts de cette somme 
de 2,000 Iiv. au cours de la place ; et en cas d'lieurcusc~ 
wrivée, coninle Ic prêteur n'a pas cauru les risques. 



d'une sonime de 2,000 liv., qui fai.t le dixième de celk . 

de ~0 ,000  liv., on lui fera, sur la somme de I ,000 liv., 
stipulée pouiprofit iiiaritinie, déduction d'une soii~me 
de  IOO liv., qui est le dixiéme de ,ce profit maritime; 
et il ne pourra .pas exiges l'intérgt .des n,ooo liv. au 
cours cle la place. 

AU secoiicl cas, qui est celui auquel il y a de la 
fraude de la part de l'emprunteur; c'est-à-dire lors- 
qu'il savoit qu'il empruntoit au-clelà de l a  valeiir iles 
effets sur lesquels il empruiitoit, il ii'y a pas lieu, 
comme dans le cas précédent, B une simple réduction 
J e  la conveiitioii de grosse nvenftrre ; niais elle est en- 
tièrement nulle, J e  telle manière que la perte entière 
clesdits effets sur lesquels le prêt a été fait ne dé- 
cllarge pas l'empruiiteur de rendre en entier la somme 
qu'il a empruntée. 

1 a. Notre Jistiiictio~i est foildee sur les articles 3 et 
4 5 dadit titre. 

L'article troisième Jit : 11 Faisoiisdéfenses de prciidre 
II ileiiiers ci la 91.osse sur le corps et quille du vaissenti, 
11 ou sur les niarcliaildises, au-delà J e  leur valeur; à 
I( peine d'être contraint, en cas cle fl-arlcle, au paieiiieiit 
r< des soliililes entières, nonobstant la perte ou prise 
u ilu va i s sea~) ,  1 

L'article quiiiziènie, qui coiiceriie l'autre cas, dit : 
« Si toutcfois celui qu i  a pris deniers à la grosse jiis- 
(1 tifie n'avoir pu charger cles effcts pour la valciir des 
11 somnles prises ci la grosse; )) c'est-à-dire s'il justifie 
qiie c'est salis fraude cjli'il a emprunté au-delil de la 
villeur clcs effets sur letluel il a fait l'eiilpriiiit, et que 
c'est coiitrc ce qu'il se lwoposoit lors di1 coiitrat qu'il 
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n'en a pas été chargé pour la valeur entière des sommes 
prises à la grosse. 

Comine la fraude ne se présume pas, l'emprunteur 
doit être facilement écouté à justifier sa bonne inten- 
tion. O n  cloit se contenter qu'il allègue, pour se justi- 
fier, quelque chose de plausible. 

L'article ajoute : t( Le contrat, en cas de perte, sera 
1, diminué à de la valeur cles effets cliargés, 
u et ne subsistera que pour le surplus : j1 c'est-à-clire, 
Le contrat de prêt,  en tant qu'il renferme l'obligation 
cle rendre la somme prêtée, sera dimint~é &proportion 
( le la valeur, c'est-à-dire jusqu'à concurrence de la 
valeur des effets cliargés, et l'emprunteur déchargé 
de rendre jusqu'à ladite concurrence la somme eiii- 
pruntée; et cela en coilsér~uence de la convention de 
grosse aventure, laquelle n'est pas entièrement dé- 
truite, comme dans le cas de fraude , mais subsiste 
jusqu'à la concurrence des effets cliargés : et ne si~bsis- 
iera que pour le surplus; c'est-à-dire l'emprunteur ne 
sera obligé de rendre que le surplus de ce dont la 
somme empruntée excède la valeur des effets sur les- 
quels le prêt a été fait, le contrat ne subsistant plus 
que pour cet excédant, et ayant été, par la perte cles- 
dits effets, résolu jusr~u' i  la concurrence de la valeur 
clesdits effets. 

I 3.. L'article ajoute : a Dont le preneur paiera le 
11 change, suivant le cours de la place où le contrat 
1; aura c'té passé, jusqu'à l'actuel paiement du priii- 
11 cipa1.11 

Poiirrliioi , dira-t-on, l'emprunteur est-il, par cet 
article, oblig6 à payer les intérêts de cet excc'dant , 
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puisque le contrat subsiste à l'égard de cet excédant, 
comme un contrat cle prêt ordinaire, qui ne peut , 

produire intérêt, si ce ii'est du jour que le débiteur a 
été constitué eii demeure par une interpellation judi- 
ciaire? Je  réponds que le prêteur n'a prêté cet exlé- 
dant que parcequ'il croyoit que la valeur des effets 
sur  lesc~uels il faisoit le prêt égaloit la somme entière 
qu'il prêtoit ; et que, s'il eîit connu la véritable valeur 
clesdits effers, il n'eût pas prêté cet excédant. Comme 
c'est par le fait de l'en~prunteur, qui a fait, quoique 
sans fraude, une fausse déclaration de la valeur des 
effets sur lesquels il empruiitoit, que le prêteur a été 
iiicluit clans l'erreur qui Ini a fait faire ce prêt de l'ex- 
cédant, qu'il n'eût pas fail sans cela, l'emprunteur 
doit lui payer les intérêts de cet excédant, par forme 
de clécion~magemeiit de l'usage qu'il en eût pu faire 
dans soli commerce s'il ne l'eîit pas prêté. 

1 4 .  De même qu'à I'c'prd d u  contrat d$ssiiraiice 
il n'est permis de fidire 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 rnême il est défendu par l'art. 4 aux armateurs 
d'emprunter à ln grosse sur le fret à faire de leur vais- 
seau, et aux marchands sur le profit espéré de leiirs 
iiiarcliaiidises. 

La convention de grosse aventure, dans les ein- 
prunts qui seroient faits sur ces choses, est nulle, et 
en consequence l'eniprunteur est tenu de rendre la 
somme qui lui a été prêtée, aussi bien en cas de perte 
rju'eii cas d'licureuse arrivée du vaisseau ou des iiiar- 
cliandises. 



IAe prêteur en ce cas ne peut pas, par la nlêrne rai- 
son, demander le profit maritinle; il ne peut deman- 
der aucuns intérêts de la somme prêtée, si ce il'est du 
jour de la demande qu'il en fait : car il n'a pas été en 
ce cas induit en erreur par l'emprunteur, comine dans 
l'espèce précédente ; il savoit ou devoit savoir aussi 
bien que lui que ces choses n'dtoient pas susceptil~les 
clu contrat à la grosse. 

I 5 .  A l'égard des loyers des matelots, quoique l'or- 
donnance défende de les faire assurer, non seulement 
parcequ'il y a inême raison, ces loyers ne leur ap- 
partenant pas encore, et ne devant leur appartenir 
que lors de l'heureuse arrivée du vaisseau, inais par 
une raison encore plus importante, de peur que cette 
assurance ne les rendit moins soigneux à la conserva- 
tion du vaisseaii , à laquelle ils n'auroient plus le même 
intérêt ; néanmoins, à l'égard du contrat ii la grosse, 
quoique les mêmes raisons subsistent pour leur dé- 
fendre d'emprunter à la grosse sur leurs loyers, l'ordon- 
nance leur permet cet emprunt, pourvii que deux 
choses concourent: I O  pourvu que l'emprunt soit 
d'une somme au-dessous de la moitié du prix de leurs 
loyers; 2Opourvu que cet emprunt soit fait en présence 
et du consentement du maître du vaisseau; art. 4. 

Ilorsque le prêt est fait pendant le cours du voyage, 
il faut une troisième condition, qui est le consente- 
ment du commissaire. Vaslin, sur ledit ailticle. 

La peine du prêt fait à la grosse sur les loyers d'un 
matelot sans le consentement du maître est iinc 
amende de 50 liv. coiitre - le prêteur, et la confiscation 
du prêt; art. 5. 
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C'est-à-dire que le receveur de l'amiral, au profit 

de qui est cette confiscation, se fera payer à la place 
du piêteur, sur les loyers du matelot, de la somme 
prêtée. 

Lorsque le prêt a été fait du consentement du maî- 
tre, mais d'une somme qui excécle la moitié des loyers, 
comme ce n'est pas en ce cas le prêteur, qui pouvoit 
ignorer le prix des loyers du matelot qui est en faute, 
mais le maître, qui le savoit, et qui ne devoit pas 
donner son consentement à ce prêt, la peine doit eii 
ce cas toinber sur le maître. C'est pourquoi l'art. G 
veut que le maître soit en ce cas responsable de la 
sornme entière qui a été prêtée, et tenu en son nom cle 
la payer, nonobstant la prise ou la perte du vaisseau. 

S .  III. Des risques. 

16. Il est de l'essence du contrat de prêt d la grosre 
qu'il y ait des risques maritimes auxquels les clioses sur 
lesquelles ce prêt est fait soient exposées, puisque par 
ce contrat le prêteur eii est cliargé pour un certain 
prix. 

Les risques dont le prêtetir se cliarge par ce contrat 
sont ceux de tous les cas fortuits qui causeroient 111 

perte des effets sur lesquels le prêt est fait, dans le 
temps et dans les lieux des risques. C'est ce qui résulte 
de l'art. I 1. 

Le terme de cas Jortuits, dans cet article, s'enteiicl 
de la force niajeure; vis divilla, 7uce prcecaveri et czii 
resi~ti non potest. Il coiliprend tous les accidents de 
force niajeure dont soiit cliargés les assureurs par le 
contrat cl'assuraiice, et qui soiit détaillés par l'art. sG 



d u  titre des Assurances. Tout ce que nous avons dit 
par rapport aux assureurs dans notre traiié du Con- 
trat d'assurance, cliap. I ,  art. 2 ,  reqoit application aux 
prêteurs à la grosse. 

r 7. L'article douzième, qui suit, dit : II Ne sera ré- 
(( puté cas fortuit tout ce qui arrive par le vice propre 
11 de la chose, ou par le fait des propriétaires, maîtres 
4( OU marcliands chargeurs, s'il n'est autrenient porté 
i( par la convention. ,, 

En cela les prêteurs à la grosse conviennent avec les 
assureurs; et tout ce que nous avons dit à cet égard eii 
notre traité du Contrcit n'asszirance, chcip. I ,  art. 2 ,  

5. 3, par rapport aux assureurs, reqoit applicatioii aux 
prêteurs à la grosse. 

18. Les prêteurs à la grosse, de même que les assu- 
reurs, ne sont chargés même des accidents de force 
majeure que lorsqu7ils arrivent dans le temps et dans 
les lieux des risqlies. 

Tout ce que nous avons dit en notre traité du Con- 
trat dasszirance, il. 62 et suiv., sur le temps auqucl les 
assureurs commencelit et cessent d'être chargés clcs 
risques, a pareillement lieu à l'égard des prêteurs d ltr 
grosse : nous y renvoyons. 

L'article dit,  et tlaizs les lieux des risques. L'orcloii- 
nance, par ces ternies, fait entendre que si le vaisseau 
avoit fait un  autre voyage que celui pour lequel le 
prêt à la grosse a été fait, ou si, sans faire un autre 
voyase, il avoit seulement chaiigd de route liors les 
cas de nécessité, sans que cela lui fût permis par In 
convention, le prêteur ne seroit pas tenu, non plus que 
les assureurs, des accidents survenus daraiit cet autre 
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voyage, ou durant le changelnelit cle route. Tout ce 
que nous avons dit à cet égarcl dans iiotre traité du 
Conirat d'assurance, n. 63 et suiv., par rapport aiix 
assureurs, peut s'appliquer aux prêteurs à la grosse: 
nous y renvoyons pareillement. 

Enfin le prêteur n'est censé avoir voulu se charger 
et n'est en  conséquence teiiu que des risques que les 
effets du chargeinent sur leq~iel  le ~ r C t  a été fait coiir- 
ront sur le vaisseau sur  lequel il est.dit par le  contrat 
que ce chargement étoit ou devoit être fait. Mais s'ils 
ont été transférés clans iin autre vaisseau, à moins que 
ce ne  soit dans un cas de nécessité, le prêteur ne sera 
pas tenu des risques qu'i!s courront sur u n  autre vais- 
seau. O n  peut tirer argument pour notre décision 
de  tout ce qui a été clit à l'égarcl clu coiltrat ~ ' ~ s s u -  
rance, dans notre traité (111 Contrat d'asszirance, n. GS. 

Il  s'est présenté à ce sujet, a u  sikge cle l'aniirauté 
d u  palais, l'espèce suivante. Pierre avoit clonné ic la 
grosse à Jacques une certaine somiile clans les Indes 
orientales, sur  iin chargement de niarchandises sur  
le navire le DUC de Peritl~iévre. Jacc~ues, arrivé à 1'Ile- 
cle-France sur ce i-iavire, passe avec ses marcliancliscs 
sur  un  autre vaisseau rioinmé le P ~ ~ z d i c l ~ é g f ,  cri vertu 
d'un ordre clu gouverneur de l'lle-de-France, qui or- 
clonrie au  capitüiiie de l'y recevoir; et il fait par-clevai~t 
notaires un acte de protestation, par lequel il cléclarc 
qu'ayant été obligé par des orclres supérieurs cle passer 
avec ses n-isrclianclises sur le Pondiclléry, les risques 
dont Pkrre ,  donneur ù la grosse, s'étoit cliargé sur  le 
Dilc de Penthièvre dcvoient à I'avcnir être transférks 
sur  le Ponclichéry. Depuis, le Ponclichéry fut pris par 
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l es  Anglois, et le Duc de Penthiévre arriva à bon port. 
Pierre demanda le paiement de la  somme prêtée et 
Je profit maritime. Jacques, pour s'en cléfeilclre, sou- 
.teiloit que les risques avoieilt été trai~sfdrés sur  le Pon- 
dichéry, et produisoit u n  certificat de la compagnie 
des Iiides, qui  attestoit que le gouverneur ile l'lle-de- 
France avoit doilnd ordre au capitaine du Poildichéry 
de  le prendre sur  son bord. Pierre répliqiioit que ce 
certificat prouvoit seulement que Jacques, qui ne pou- 
voit passer sur le Pondicliéry sans u n  ordre donné par 
ce gouverneur, avoit obtenu cet ordre; mais qu'il ne  
proiivoit pas qu'il y e i i ~  eu pour Jacques sécessité d'y 
passer; que, sans u n  cas de. nécessité, Jacques n'avoit 
pas p u ,  sans le consenten~ent de Pierre, cliaiiger sa 

' condition, et le souinettre aux risques du PolzdicAéry, 
a u  lieu de ceux dzr Duc de Pe~zthièvi~e, clont il s'dtoit 
chargé. Par  sentence d e  l'amirauté clu 23 juin I 758, 
dont  il n'y a pas eu d'appel, .Jacques fut conclamné P 
payer. 

S .  1V. Di1 profit inariliiile. 

19. Il ne  peut pas y avoir de  contrat de prêt à ln 
grosse aveiztiire, s'il n'y a un  profit mariiiliie stipulé 
par  le contrat, c'est-à-dire une certaine somme d'ar- 
gen t ,  ou quelque autre chose, que l'emprunteur s'o- 
]>lige de payer au prêteur, outre la soiiliile prêtée, pour 
le  prix des risrjues clont il s'est chargé. 

Si qiielqu'un prêtoit une soninle d'argent à un  ar- 
mateur pour u n  certain voyage, avec la  clause qu'il 
n e  seroit pas tenu cle la rendre en cas de perte ou de 
prise de son vaisseau par quelqrie accidcnt de force 



majeure, sans exiger cle lui pour cela aucun profit. 
maritime, ce contrat lie seroit pas un contrat de prêt 
a fa grosse cc.ve~zitire; mais ce seroit un contrat de prêc 
mêlé de donatioii de l'a somme prêtée, en cas de perte 
ou de prise clu vaisseau, laquelle donation seroit ra- 
lable par la tradition qui a été faite des deniers, pourvw 
qu'elle fiit faite entre personnes capables. 

20. Le profit maritime de ce contrat de prêt à fa 
grosse consistoit chez les Romains dans un  certain in- 
térêt de la somme prêtèe, qu'on appeloit natitictim fœ- 
 tris, OU usLira nautica, qui couroit pendant tout l e  
temps cpe duroient les risques. 

Avant la constitution de Justinien, le taux n'en étoit 
pas réglé, et il étoit laissé à la libre disposition des 
parties conti.acrantes : Trajectitia pecunia propter peri- 
cul~inz creditoris, cluandiib ~zavignt navis, infinitas uszi- 
ras recipere potest; Partf., sent. 1 I , 14 ,  3. 

Mais par la loi 26, cod. de usUr., J~~s t in ien ,  après. 
avoir défendu la cel2tésinze (qui est l'intérêt d'un pour  
cent par mois) dans les prêts ordinaires, la permet 
dans ce contrat; mais il défend de stipuler un intérêt 
plus fort. 

Selon ilos usages, le profit maritirnt ne consiste dans 
un  intérêt à raison (le tant pour cent par mois cjue 
lorscliie I'e~iiprunt à fa grosse est fait pour un temps 
limité de navigation; mais lorsque l'emprunt est fair 
pour un voyage à un certain lieu, le profit maritime 
clont 011 convient consiste ordinairement dans une 
certaine somme fixée à raisoii de tant pour cent. Au 
reste, soit clu'il consiste dans un intérêt, soit qu'il coii- 
siste dans une soinme fixe, la quantité n'en est liini- 



tde par aucune loi, et elle est laissée au pouvoir des 
parties contractaiites. La loi de Justinien n'est point . . 
sulvle par1111 nous. ' 

a 1. Lorsc~ue l'emprunt est fait pour l'aller et le re- 
tour, on coiivient assez souvent que si le vaisseau n'est 
pas de retour au  bout d'lin certain temps, le profit illa- 
ritiine augmentera à raisoii de tant pour cent par mois, 
depuis l'expiration de  ce temps jusqu'au retour. 

22. Coninie les risques sont plus grands en temps 
de guerre, on convient quelquefois d'une certaine aug- 
iiientation de profit maritime, en cas que la guerre 
survieniie. Mais s'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 au doiiiieur à la grosse le 
droit de deniauder une augmentation de profit mari- 
time? 011 peut dire en sa faveur que la jurisprudence 
ayant trouvé juste d'accorder aux assureurs une aug- 
mentation de prime lorsque la dernière guerre est sur- 
venue, il paroit qu'il y a même raisoii pour accorder 
nu donneur à la grosse une augmentation de profit 
niaritinle, puisque ce donneur à la grosse se trouve, 
cle même qu'un assureur, exposé, par la surveiiance de  
la guerre, à beaucoup plus de risques. 011 peut dire, 
au contraire, qu'on lie peut pas tirer d'argument, en 
faveur dit donneur à la grosse, de ce qui a été donné 
en faveur des assureurs : c'est par une raisoii cle faveur, 
contra ratioileut jzu-is , etc., que cela a été ainsi clécidé, 
comme nous l'avons fait voir en notre trailé des Assu- 
rances, n. 53. O r  c'est un principe que qzrod contra 
~.aiionem juris receptlrm est non est producendunz ad 
co~~sequentias. 



23. Il faut pour la validité du contrat de prêt ù ltr 
grosse, de même que pour celle de tous les contrats, 
que le conseritenient des parties intervienne sur les 
choses qi i i  composent la substance du contrat. 

Il doit donc intervenir, I O  sur la somme prêtée; 
c'est-à-dire qu'il faut que le prêteur ait voulu prêter 
et  que l'en~pruiiteur ait voulu emprunter la  somme 
qui fait l'objet du contrat; et ce consentement est suf- 
fisaiilment justifié lorsclue le prêteur, ou cpelqu'un de 
sa part, a coriipté la somme à l'empruiiteiir, qui l'a 
recue, soit par lui-niênie, soit par un autre à qui il 
avoit donné ordre de la recevoir. 

2 4 .  Le consentenielit des parties contractantes doit 
intervenir, 2O sur les effets sur lesquels se fait le prêt 
à k t  grosse. C'est pourc[uoi si je crois prêter une cer- 
taine soninle à un ariiiateur sur le vaisseau le Lis, et 
qu'il croie l'en~prunter sur le vaisseau I'Alcicie, le con- 
trat sera nul, faute de consentement sur les'choses siir 
lcsc~uelles le prêt est fait. Mais ce cas ii'arrivej;~niais; 
car on ne nianque jamais d'expriiiier, par l'acte qui 
doit être dressé de ce contrat, le nom du vaisseau sur 
lequel est fait le prêt, et même celiii du  capitaine de 
ce vaisseau. 

Le consentement des parties contractantes doit iii- 
tervenir, 30 sur les risques dont le prêteur se charge. 
Ce conseiiteriient manqueroit, si les parties n'étaient 
pas cl'accorcl sur les gelires de risque dont le prêteitr 
doit être cliargé : mais ce cas n'arrive jamais, les par- 
ties étniit toiijours censées être convenues que le prê- 



teur seroit cliargé des risrlues, coiiforméiiieiit à ce qui 
est rép;ld par l'ordonnauce ; siiuf de ce qui seroit expres- 
séinerit ajouté ou dérogé par le coiitrat, dont il doit y 
avoir un acte par écrit. 

25. Enfiri le consentement des parties doit interve- 
nir, 40 sur le profit maritime; c'est-à-dire qu'il faut 
que l'emprunteur ait voulu s'obliger à payer, en cas 
d'heureuse arrivée du vaisseau, la  même somme pour 
laquelle le donneur à la grosse a voulu se charger des 
risques maritimes. Au rcste, aucune des parties n'est 
dcoutée à disconvenir qu'elle ait consenti à celui qui 
est toujours exprimé par l'acte qui doit être dressé du 
contrat. 

A R T I C L E  I I I .  

De la forme du colltrr7t de prét à la grosse. 

26. O n  doit distinguer dans ce contrat deux espèces 
de forme; celle qui concerne la siibstance de ce con.- 
trat, et celle qui concerne plutôt la preuve de ce con- 
trat. 

Ce contrat étant con~posé clu prêt inulziu~n, et d'une 
coiiventioii qui y est ajoutée, par laquelle le prêteur 
se charge cles risques maritimes pour un  certain prix, 
il faut pour la formation de ce contrat, de même que 
pour l a  formation d u  prêt mutuutn, une translation 
de propriété cles deniers prêtés, que le prêteur doit 
faire à l'emprunteur par la traclibion qu'il doit lui en 
faire ; 1. 2 ,  S. 2 et 4 ,  ff. de reb. cred. 

1,orsclue le prêteur n'étoit pas le propriétaire ou 
ii'avoit pas la libre disposition dcs deniers qu'il a prê- 



tés, le contrat pèche dans la forme, et il est nul, 
faute de translation de propriété. Mais si l'emprunteur 
consomme ces deniers de bonne foi, le contrat devient 
valable par cette consomption de bonne foi, qui équi- 
polle à la translation de propriété qui en eût dù être 
faite; 1. 13 ,  1. 19,  55, ff. d. tit. 

Nous nous étendrons davantage sur cette matière 
dans un autre traité sur le Coiztrat de prêt de coil- 
so~nption. 

27. Les actes ou écritures c~u'on dresse de ce con- 
trat appartiennent à la seconde espèce de forme, qui 
ne  concerne que la preuve de ce contrat. Faute d'un 
acte qui ait été dressé de ce contrat, l'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 l'exécution de  
ce contrat dans le for extérieur contre la partie qui lie 
veut pas en convenir: inais le contrat ne laisse pas 
d'être en soi valable, quoiqu'il n'en ait pas été passé 
d'acte; et  il ohlige les parties dans le for de la con- 
science. 

28. Mêiiie dans le for extérieur, le prêteur peut, à 
défaut des preuves d u  contrat, être recu à déférer à 
I'enipruilteur le serment décisoire sur la vérité et  les 
conditions d u  contrat. 

29. L'acte sous signature privée, lorsqu'il est re- 
connu ou vérifié, fait la même foi qu'un acte devant 
notaire, vis-à-vis de l'emprunteur et de ses héritiers, 
OU autres successeurs universels. 

Il n'en est pas de même des tiers vis-à-vis desquels 

Traité du Contrat de prêt à & grosse aventure. 77 
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Ie pr&teur vouclroit exercer le privilège attaché 1i ce 
contrat, dont il sera parlé en l'article suivant; la date 
des actes sous signature privée n'est pas réputée cer- 
taine vis-à-vis des tiers, si elle n'est constatée d'ail- 
leurs que par l'acte. 

30. L'ordonnance qui a prescrit, en-l'art. 3 du tit. 
des Asssurances, ce que doit contenir la police d'assu- 
rance, n'a pas de même prescrit ce que doit contenir 
l'acte qui est dressé d'un coiltrat de prêt Q ka grosse 
aventure. Mais le bon sens apprend que cet acte, outre 
le nom des parties et la  somme prêtée, doit exprimer 
ce qui a été stipulé pour le profit maritime, le nom 
d u  navire sur leqiiel le prêt est fait, ou sur lequel est 
le  chargement sur lequel le prêt est fait, et celui du ca- 
pitaine, comme aussi pour quel voyage le prêt est fait. 

La teneur de la convention de la grosse aventure n'é- 
tant pas justifiée par un billet où ces clioses ne seroient 
pas exprimées, u n  tel billet 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 d e  
la convention. 

3 I .  Pourvu quele billet de prêt à fa grosse aventure 
ait suffisamment clésigné le navire, il n'est pas néces- 
saire qu'il exprime les effets que l'empriinteur y avoit, 
et sur lesquels il a fait l'emprunt: il est censé l'avoir 
fait sur les effets qu'il y avoit. C'est pourquoi, si ce na- 
vire est péri avec tout son chargement, ou a été pris, 
la  convention de la grosse aventure lie laissera pas d'a- 
voir soli exécution, pourvu que l'emprunteur justifie 
qu'il yavoit efectiveineiit un  cliat.gement dc la valeur 
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de la somme prêtée, ou plus. M. Vaslin cite u n  arrêt 
d'Aix, du 2 4  janvier 1748, qui l'a ainsi jugé. 
32. Lorsqu'il est dit par l'acte que l'emprunt a la 

grosse est fait sur un  certain navire qui doit partir pour 
la Martinique, sans qu'il soit exprimé si i'emprunt est 
fait pour l'aller seulement, ou pour l'aller et le reiotir, 
sera-t-il censé n'être fait que pour l'aller? Si dans le 
lieu et au temps où ce contrat s'est passé il s'est fait 
beaucoup cl'autres contrats à la grosse pour le même 
voyage, lesquels portent que c'est pour l'aller et le re- 
tour, et que dans le contrat par lequel on ne  s'en est 
pas expliqué la somme convenue pour le profii mari- 
time soit à'peu près semblable à celle convenue pour 
le profit maritime dans les autres contrats faits pour 
I'aller et le retour, la présomption est que ce contrat 
par lequel on ne s'est pas expliqué est aussi fait pour 
I'aller et le retour. 

Au contraire, si!a somme convenue pour le profit 
maritime étoit de beaucoup inférieure à celle des au- 
tres contrats, la présomption seroit que ce contrat n'au- 
roit été fait y ue pour i'aller. 

Si ces présomptions manyuoient, p~tà , '~arcequ 'au  
temps et dans le lieu où s'est fait le contrat à la grosse, 
par lequel on a nîanqné de s'exprimer, i lne s'étoit pas 
passé d'autres contrats, je pense qu'en ce cas le contrat 
doit être présumé fait pour l'aller et le refozir: car c'cst 
une r&gle, en fait d'interprétation, que les contrats doi- 
vent s'interpréter selon ce qui est le plus d'usage. O r  
l'usage est que ces emprunts se fassent pour l'aller et 
le retour; et c'est pour cela que ce contrat a l e  nom de 
contrat de prêt a reiour de voyage. Une autre rEgle 



vient encore à l'appui de celle-ci; savoir, que dans le 
doute on préfère l'interprétation la plus favorable au 
débiteur. 

A R T I C L E  IV. 

De I'obligatio~~ que foime le contrat à la grosse; de la condition 
dont elle dipend; et ûe l'action qui en naît. 

9.1. De l'obligation que forme le contrat à l a  grosse, et de la 
condition dont  elle dépend.  

33. Le contrat de prêt à la grosse aventure est, 
comme nous l'avons déja dit, un  contrat zcnilatéral, 
qui ne forme d'oljligation que de la part de I'emprun- 
teur. 

Il'einprunteur contracte par ce contrat, envers le 
prêteur, l'obligation de lui rendre la Jomine prêtée, 
et de lui payer en outre le profit maritinle convenu; 
mais il ne la contracte, même pour la restitution de la 
somme principale, que sous une condition, s'il ne sur- 
vient pas qirelque accident de force majeure qui cause 
la perte des eflets sur lesquels lc prêt est fait. 

34. Cette condition, lorsque le prêt d la grosse a été 
fait pour l'aller et le retour d'iiii voyage, existe par le 
retour du vaisseau qui revient avec des marchandises 
qui ont reinplacé celles sur lesquelles le prêt a été fait, 
et qui les représentent. 

Il suffit n ~ ê n i e ,  pour que la condition existe, qu'il 
ne soit arrivé, durant tout le temps de l'aller et du re- 
tour, aucun accident de force majeure qui ait causé 13 
perte des effets sur lesquels le prêt a été fait, ou de 
ceux chargés en retour, qui les représentaient, qii;ind 
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même ils auroient été perdus par quelque autre cause 

, provenante ou d u  vice de la chose, ou de la faute des 
Gens du vaisseau. 

35. Pareillement, lorsque le prêt n'a été fait que 
pour l'aller et non pour le retour, non seulement 
l'heureuse arrivée des effets sur lesquels le prêt a été 
fait,  au lieu de leiir destination, fait exister la condi- 
tion de l'obligation de l'emprunteur; elle existe aussi 
lorsque lesdits effets sont péris par quelque cause qui 
n'est pas une force majeure, et dont le prêteur n'est 
pas tenu. 

36. Lorsque le prêt à la grosse est fait pour un 
temps limité, la condition de l'obligation de l'eniprun- 
teur existe par l'expiration de ce temps, sans qu'il soit 
arrivé durant ce temps aucun a'ccident de force nia- 
jeure qui ait causé la perte des effets sur lescjuels le 
prêt a été fait; 

37. En général, la condition du contrat, et de l'obli- 
gation qu'il renferme, existe lorsque penclaiit qii'oilt 
duré les risques dont le prêteur s'est chargé, il n'est 
arrivé aucun des accidents de force majeure dont le 
prêteur s'est chargé, qui ait causé la perte des effets 
sur  lesqiiels le prêt a été fait : et au contraire si Pen- 
dant ce temps il en est survenu quelqu'un qui ait 
causé la perte desdits effets, la condition défaut; et la 
défaillance de la condition rend nul le contrat, et 
l'obligation de l'emprunteur que ce contrat renfermait; 
obligation qui n'avoit été contractée que sous cette 
.condition. C'est la disposition de l'art. I 1 .  

38. QiliO, si le préteur n'a couru aucuns risques, 
p~<ta,  parcegiie Iwoÿage a été ronipu? L'eniprunteiir 
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sera bien obligé en ce cas de rendre la somme qui lui 
a été prêtée; mais il ne sera pas obligé de payer en 
outre la somme clii'il a promis de payer pour le profit 
maritime ; car le profit maritime étant le prix des 
risques que le prêteur devoit courir des effets sur les- 

' quels le prêt a été fait, il ne peut lui être dû 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 eu 
de risques. La condition qu'il y aura des risques à 
courir est une condition qui est essentiellement ren- 
fermée dans l'obligation quel'en~prunteur a contractée 
de payer le prix des risques : Tacitè inest ex naturâ rei 
in obliyationena cleductce. 

N C'est par une semblable raison que la prime, stipu- 
lée 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 l'art. 37 du titre des Assurances. 

39. Le profit maritime n'est pas dû au prêteur, 
quand même ce seroit par le fait de l'emprunteur que 
'le voyage auroit été rompu : car de quelque manière 
qu'il l'ait été, il suffit qu'il l'ait été, et qu'en consé- 
quence le prêteur n'ait couru aucun risque, pour qu'il 
ne puisse pas y avoir de profit maritime, ne pouvant 
pas y avoir un  prix des risques lorsqu'il n'y a pas eu 
de risques. 

Il y a seulement cette différence entre le cas auquel 
ce seroit par le fait de l'emprunteur, et celui auquel il 
l'auroit été sans son fait; putà, parceque depuis le 
contrat, et avant le départ du navire, le commerce 
aiiroit été interdit avec le lieu de sa destination : au 
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premier cas l'emprunteur ne doit pas la véritd le 
profit maritime au prêteur; mais il lui doit le change 
ou l'iritérêt de la somme prêtée jusclu'au paiement, 
par forme de dommages ct intérêts de l'inexécution 
de la grosse aventzire: car le prêteur, qui n'a prêté ses 
deniers que dans l'espc'rance d'en retirer un profit 
maritime, si le voyage pour lequel il les prêtoit s'exé- 
cutoit, et qui n'eût pas voulu les prêter sans cela, 
doit être dédommagé par l'emprunteur, par le fait du- 
quel le voyage a été rompu, de l'usage qu'il auroit pu 
faire dans son comnierce de ce$ argent; et cet intêret 
o u  change en est l'estimation. 

Cette décision se tire par argument de l'art. 3 5, 
rapporté szlprà, n. I 3. Cet article, q u i  est dans l'es- 
pèce d'un empriinteur dont les effets sur  lesrjuels le 
prCt est fait ne sont pas de la valeur de la somme prê- 
tée, décide que le prêteur, qui ne court pasles risques de 
ce qui en manque, ne peut en conséquence prétendre 
le profit maritime pour raison de ce qui en manque; 
mais que l'emprunteur lui en doit le cliaily,e ou l'inté- 
rêt, suivant le cours de la place o ù  le contrat a été passé. 

Dans le second cas l'emprunteur ne peut être tenu 
d'aucuns dommages et intérêts 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 
l'art. 15,  qui est dû dans le cas précédent. Le prêteur 
ne peut prétendre dans ce cas-ci d'autre intér6taque 
l'intérêt légal, du  jour seulement que l'emprunteur a 
été mis en demeure par une interpellation judiciaire. 

40. 1,orsque le prêteur a cornmencd à courir les 
irisqiics, 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 lie laisse pas de lui être dû 
en entier, s'il n'est arrivé aucun accident de force ma- 
jeure qui ait causé la perte des effets sur lesquels le 
prêt a été fait; l'ordonnance l'ayant décidé ainsi pour 
la prime dans le contrat d'assurance ; tit. des Assur. 
art. 27. Il y a une entière parité de raison pour déci- 
der de même à l'égard du profit maritime dans ce 
contrat. Voyez notre traité du Contrat d'assurance, 
n. 181. 

4 1. Le parlement d'Aix a poussé si loin ce principe, 
que dans le cas auquel le contrat de prêt à la grosse ti 
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 dû en entier au prêteur, quoiqu'il n'y eût pas eu 
de retour. 1\1. Vaslin cite deux arrêts des 7 août I 736 
et 8 août I 741. Néanmoins l'ordonnance ayant décidé, 
pour le contrat d'assurance, que, l'assurance ayant été 
faite pour l'aller et le retour, les assureurs étoient 
obligés de rendre le tiers de la prime lorsqu'il n'y a 
pas de retour, il y a même raison de décider, pour le 
prêt à la'grosse, que le prêteur doit souffrir la dé- 
duction du tiers du profit maritime lorsclu'il n'y a 
pas eu de retour. M. Vaslin paroît être cle ce seiiti- 
ment, nonobstant les arr6ts contraires qu'il rapporte. 
Voyez à cet égard notre traité du Contrat d'assu- 

, 

rance, n. 184. 
42. La condition du contrat de prêt d la grosse, et 

de l'obligation de l'emprunteur qu'il renferme, existe 
lorsrjue pendant tout le temps des risques les effets 
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sur lesquels le prêt a été fait n'ont été ni pris ni per- 
dus, quelque endomn~agés qu'ils aient été par des ac- 
cidents de force majcure ; et l'emprunteur en consé- 
quence est obligé en ce cas de rendre au prêteur la 
soiiinle prêtée, et delui payer le profit maritime, sans 
qu'il puisse prétendre aucune déduction pour la dété- 
rioration des effets sur lesquels le prêt a été fait. C'est 
ce qui est forn~ellen~ent décidé par l'art. 16 ,  qui dit 
que les rloilneurs (i la grosse ne doivent pas contribuer 
nilx simples avaries ou dolnmnges pariiculiers qui pour- 
roient arriver, s'il n'y a convention contraire. En  cela 
le prêteur est dans ce contrat de meilleure condition 
que nele sont les assiireurs dans le contrat d'assurance, 
lesquels, comme nous l'avons vu en notre traité du 
Contrat d'asszirance, sont oblig6s d'inclemniser l'as- 
suré, jusqu'à concurrence de la somiile assure'e, de 
tous les dommages causés par quelque force inajeure 
sur,les effets assurés. La raison de clifférence est que, 
par le contrat d'assurance, les assureurs s'obligent d'in- 
demniser l'assuré de toutes pertes et dommages géné- 
ralement quelconques, qui arriveroiit sur les effets 
assurés; au lieu que, par le contrat de prêt c i  la grosse, 
le prêteur ne contracte aucune obligation envers l'enl- 
prunteur : c'est au contraire l'eniprunteur qui s'o-. 
blige , sous la condition, à la vérité, que les effets sur 
lesquels le prêt est fait ne seront ni pris, ni perdus 
par force majeure; niais cette condition existe lors- 
qu'effectivement ils n'ont été ni pris niperdus,  quoi- 
qu'ils aient été endommagés. 

43. Jl'art. I 6 dit que le donneur à la qrosse ne sera 
teiiu des a~ar ies  simples ou doinmaces particuliers, 
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s'i l  n'y a convention contraire. On peut donc valable- 
ment convenir par ce contrat qu'en cas d'avaries et de 
détériorations des effets sur lesc~uels le prêt est fait, 
qui arriveroient par force majeure, l'obligation de 
rendre la soinme prêtée sera réduite à la somme à la- 
quelle la valeiir desdits effets auroit été réduite par 
lesdites avaries ou détériorations. 

44. Il n'en est pas de même des avaries communes 
que des avaries simples. Le même art. 1 6 ,  ci-dessus 
cité, décide que le prêteur, qu'il appelle donneur d 
la qrosse, est tenu ( à  la  décharge du  propriétaire des 
effets sur lesquels le prêt a été fait, cèst-à-dire de 
I'cmprunteur ) de la contributioii aux avaries coni- 
milnes qui est due pour raison desdits effets. 

O n  appelle avaries conznzunes, 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 conlmun. 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 tempête ; celle du dommage clu'oii a ,  dans 
lin pareil cas, causé au vaisseau dont on a coupé les 
mâts et les cables ; la ranqon payée à un corsaire, etc. 
Ces pertes sont dites avaries conzmunes, parce qu'ayant 
été faites pour le salut commun, c'est-à-dire pour la 
conservation tant du navire que de toutes les mar- 
chandises qui y étoient chargées, elles doivent être 
supportées par tous ceux qui avoicnt intérêt à la con- 
servation du navire et des marchandises, au prorata 
et à proportion de l'intérêt que chacun d'eux avoit. 

Le prêteur à la grosse étant celui qui avoit intérêt 
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a la consenration des effets sur lesquels le prêt a dté 
fait, puisque la perte desdits effets lui fait perdre la 
soninle qu'il a prêtée sur lesdits effets ; au contraire 
l'emlxunteur , propriétaire desdits effets , ne perdant 
rien par la perte desdits effets, puisque par cette perte 
il est libért' du prix qu'il en devoit; il s'ensuit que c'est 
le prêteur qui doit, comme le véritable intéressé à la  
conservation desdits effets, contril~uer plutôt que l'em- 
prunteur atix avaries conzmunes, souffertes pour la con- 
servation commune du navire et des marcliaiidises , 
dont lesdits effets faisoient partie. Cela n'est pas con- 
traire, à ce que nous avons dit ,  que le prêteur ne con- 
tracte par le contrat de prêt à la grosse, aucune obli- 
gation envers l'emprunteur : car cette obligation de 
contribuer aux avaries communes n'est pas une obli- 
gation qui naisse directement du prêt, ni qui soit pro- 
prenient coiitractée eniers l'eniprunteur ; elle est plu- 
tôt coritractée envers celui qui a procuré à ses dépens 
la conservation des effets, et elle naît de la régle d'é- 
quité qui veut que ce qu'il en coûte à quelqu'un pour 
une affaire cornniune soit porté par tous ceux qui y 
ont intérêt. 

\ 
45. L'obligation de contribuer aux avaries com- 

munes étant une obligation que le prêteur à la 91-osse 
contracte envers celui qui a procuré à ses dépens la 
consei-vation du navire et des effets qui y étoient cliar- 
gés , plutôt qu'envers l'emprunteur, cette obligation 
n'empêche pas que celle que l'emprunteur a contrac- 
tée envers lui par le contrat de prêt à la grosse ne 
subsiste en entier, et qu'en conséquence le profit ma- 
ritime ne lui soit dû en entier. Si lorsque I'emprun- 
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teur a acquitté de ses deniers cette contribiition , afin 
J e  pouvoir retirer ses effets qui y étoient affectés, le 
prêteur est obligé de lui en faire déduction, ce n'est 
c~iie parcequ'il a acquittd cette dette pour lui ; de même 
qu'il seroit obligé de lui faire déduction de toute autre 
cliose qu'il auroit payée pour lui. 

46. Pourroit-on valablement convenir, par le con- 
trat de yrosse aventtil-e, que la contribution aux ava- 
ries communes ne seroit pas à la  charge du prêteur? 
M. Vaslin reprend avec raison l'ancien commenta- 
teur, qui  décide cette question pour l'affirmative. Une 
telle convention seroit manifestement injuste. Les 
termes, s'il n'y a coi~vention con!raire, qui sont à l a  
fin de l'art. i 6 ,  ne doivent donc se rapporter qu'à la 
seconde partie de cet article, qui perte que les avaries 
simples sont à la charge de l'emprunteur, et non à la 
première, qui conceriie cette contribution. 

47. Nous avons vu que l'arrivée à bon port des ef- 
fets sur lesquels le prêt a été fait, quelque endomma- 
gés qu'ils aient été par quelque accident de force ma- 
jeure,  faisoit exister la condition de l'obligation de 
l'emprunteur, qui devoit en ce cas rendre en entier 
la somme prêtée, et payer le profit maritime. 

Qziid, s'il n'étoit arrivé qu'une partie desclits effets, 
et que le surplus eût 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 ddfaut pour le surplus. C'est 
ce qui est décidé par l'art. I 7 ,  qui dit : (1 Seront toute- 
11 fois, en cai de naufrage, les contrats ci la grosse 
(1 aventure réduits à la valeur des effets sauvés. ,, 

Le cas du natifrage n'est énoncé dans cet article que 
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coiiime un exemple : il en doit être de même dans tous 
les cas auxquels, par une force majeure, une partie 
des effets sur lesquels le prêt a été fait a été perdue, 

. et le surplus sauvé; conîme 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 à la valeur des effets sauvés. 

48. L'emprunteur doit-il en ce cas le profit mari- 
time à proportion de la somme à laquelle monte la 
valeur cles effets sauvés? Non ; car lorsque l'ordoii- 
nance , art. I 7 ,  dit,  Seront . . . . les colirrnts à la grosse 
réduits à la valeur cles efets sauvés; ce terme, les con- 
[rats, comprend toutes les obligations que le contrat 
renferme, l'obligation de rendre la somme prêtée, et 
celle de payer le profit maritinle. Toutes ces obliga- 
tions sont réduites i l  la valelir des efets.  Le prêteur ne 
peut donc demander, pour tout ce qui lui est dû par 
le contrat, que la valeur cles effets sauvés, et rien de 
plus. Il ne peut donc pas derilander un profit maritime 
outre la valeur des effets sauvés. 

49. Lorsque le prêt d la grosse a été fait sur les effets 
d'un cliargernent d'une valeur qui excécloit la somme 
prêtée, le contrat, en cas de naufrage ou autre sem- 
I la l~le  accident, doit-il être réduit à la valeur du total 
des effets de ce chargement qni ont été sauvc's, ou seu- 
lement à la valeur d'une portion des effets siuvés, q u i  
fût en nîême raison qu'étoit la somme prêtée à la va- 
leur du chargement? Par exemple, si on a prêté à la 
grosse une somnie de quinze mille livres sur un char- 
genicnt de vingt i~iille livres, et que le total des effets de 



ce chargement qui ont été sauvés di1 naufrage moiite 
A quatre mille livres, le coiitrat sera-t-il réduit à la 
sonInle cle quatre mille livres, qui est la valeur du to- 
tal des effets sauvés, ou sera-t-il réduit à la soinine de 
trois mille livres seulement, qui fait la valeur des trois 
quarts des effets sauvés, comme la somme prêtée, qui 
étoit cle quinze mille livres, faisoit les trois quarts de 
la valeur d u  cllargement, qui étoit de vingt mille liv.? 
M. Vaslin ddcicle qiie le contrat doit être réduit à la 
valeur, ilon clu total des .effets sauvés, mais de la por- 
tion desdits effets qui soit en même raison avec le to- 
tal desdits effets qu'étoit la somme prêtée avec le total 
du cllargement. ' 

Il tire argument pour son opinion de ce qui s'ob- . 

serve à l'égard du contrat d'assurance. Lorsque quel- 
qu'un a fait assurer une certaine somme sur un  cliar- 
gement qui est d'une valeur considérable que n'est 
la somme assurée, l'assuré, pour pouvoir demander, 
en cas de naufrage ou cle quelc~ue autre accident Sem- 
blable, la sonime assurée, n'est pas obligé de faire aux 
assureurs le délaissement d u  total de ce qui est resté 
du naufrage; mais ce qui en est resté se répartit entre 
les, assureurs et l'assuré, au prorata de l'intérêt que clin- 
cun avoit au chargement. Par exemple, si sur un char- 
gement de 20,000 livres on a assuré une somme de 
I 5,000 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 jusqu'à concurrence de la 
somme de I 5,ooo livres qui en faisoit les trois quarts; 
l'autre quart de ce qui est resté clu i iaufra~e doit res- 



A LA GROSSE AVENTURE, AHTICLE TV. 431 
ter l'assuré, qui avoit intérêt pour un quart au char- 
gement. Pareillement, conclut M. Vaslin, dans le con- 
trat de prêt d la grosse, qui est analogue à celui das- 
sura~zce, lorsque le piêt à lu grosse a été fait sur un  
chargement d'une valeur plus consiclérable que n'est la 
somme prêtée, ce qui en reste, en cas de naufrage ou 
de quelque autre accident semblable, ne doit pas pro- 

* fiter au prêteur seul; et le contrat ne  doit pas en con- 
séquence subsister jusqu'à la concurrence de la valeur 
du total de ce qui est resté du naufrage; mais il doit 
s'en faire une répartition entre le prêteur et l'emprun- 
teur, à proportion de l'intérêt que chacun avoit au 
chargement. Par  exemple, si sur un chargement de  
20,000 livres on a fait à quelqu'un un prêt à lu grosse 
d'une somme de 15,000 livres, qui fait les trois quarts 
de la valeur d u  chargement, le prêteur, qui a intérêt 
à ce chargement pour les trois quarts, puisqu'il est à 
ses risques jusqu'à concurrence de  la somme prêtée, 
qui en fait les trois quarts, doit profiter de ce qui en 
reste pour les trois quarts; et en conséquence sa créance 
doit subsisterjusqu'à concurrence de la valeur des trois 
quarts de ce qui en reste; mais l'autre quart de ce qui  
reste doit demeurer franc du prêt à l'emprunteur, aux 
risques duquel le chargement étoit pour un quart. 

Cette opinion a d'abord quelque chose de spécieux; 
mais elle se trouve formellen~ent rejetée par l'art. 18. 
Il est dit par cet article : i c  S'il y a contrat d la grosse 
u et assurance sur un même chargement, le donncur 
« sera préféré aux assureurs sur les effets sauvés, pour 
(1 le  capital seulement. ,, 

Dans l'espéce dc cet article, qui suppose un con- 
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trat (Z la grosse et un d'assurance sur un même char- 
gement, il faut supposer nécessairement que le prêt à 
la grosse a été fait sur un  chargement d'une valeur plus 
coi-isidéralle que la somme prêtée; autrement il ne 
pourroit pas y avoir cle contrat d'assurance. Supposons, 
pour exeiilple de cet art. i 8, que Jacques a emprunté, 
par un contrat n la grosse, de Pierre une somme de 
5,000 livres sur un chargement cle marchandises. Si 
ce cliargement n'étoit que de 5,000 liv., Jacques n'ail- 
roit pu rien faire assurer de ce chargement, cela lui 
étant interdit par l'art. 16 du titre des Assurances, et 
par les raisons que nous avons rapportées en notre 
trait6 dzi Contrar d'assuraizce , n. 3 1. Mais si nous sup- 
posons qne le chargement étoit de 10,000 liv., Jacques 
a pu en ce cas faire assurer dans ce chargement les 
5,000 livres dont il excècle la somme qu'il a prise d la 
grosse de Pierre. Supposons à présent que ce charge- 
ment a péri, et qu'on n'en a sauvé que pour 4,000 liv. : 
notre article décide cjue Pierre, qui a donne à la grosse 
sur ce chargement une somme 5,000 livres, sera pré- 
férd aux assureurs qui ont assuré le cliargement pour 
les 5,000 livres dont le chargement excédoit la somme 
prêtée, et par conséquent à Jacques, don$ ceux qui 
l'ont assuré ont les droits. Cet article décide donc que 
le prêt à la yrosse subsiste pour le total des effets sau- 
vés, quoique le chargement excédât la sornine prêtée, 
et que l'emprunteur ne peut rien prétendre dans les 
effets sauvés, pour raison et à proportion de ce dont le 
chargement sur lequel il a fait l'emprunt excédoit la 
somme prêtée. 

hl. Vasliii, qui a bien senti que cet article détruisoit 
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son opinion, a prétendu ¶uYil devoit être restreint à 
une espéce particuliére qu'il a imaginée. Il dit qu'on 
doit supposer, dans l'espèce de cet article, que le prêt 

. ir lu grosse a d'al~ord été fait sur un chargement d'une 
valeur égale à la somme prêtée, et que les marchan- 
dises remplacées et charsées en retour s'étant trouvées 
excécler la  valeur du premier cliargement et de la 
somilie prêtée, l'emprunteur a fait assurer l'excédant 
du retour. Ce n'est que dans cette espéce particulière, 
suivant 11. Vaslin, que le prêteur cloit être préféré aux 
assureurs, et que le contrat doit subsisterjusqu'à con- 
currence de la valeur d u  total des effets sauvés. 

Cette interprétation ne peut se soutenir. 11 est coii- 
tre toutes les régles cle l'interprétation de restreindre 
à un cas particulier une disposition concue en terines 
aussi généraux que l'est celle de l'art. 18. 

Il ne reste plus qu'à rendre la raison de la différence 
qu'il y a entre le contrat d'a.ssurn11ce et le contrat à la 
grosse, à l'égard des effets sauvés. Lorsqu'on fait assu- 
rer une certaine somme sur un  cliargen~eiit d'une ra- 
leur plus considérable que ii'est la soinine assurée; 
putà, lorsque sur uii cliargement de 20,000 livres on 
fait assurer une soinme de I 5,000 livres, on ne peut 
pas dire que le chargement soit assuré pour le total; 
cela impliqueroit contradiction : il ne l'est que pour 
les trois quarts; et comme il est fait iiidéteriiliilén~ent, 
et non sur aucun des effets du chargement plutôt que 
sur d'autres, chacun des effets d u  char.$ement est as- 
suré pour les trois quarts. Les effets de ce chargcn~eilt 
n'étant donc assurés que pour les trois quarts, le 

Trniti du Colirml rle pret ir lu grosfie aventrire. 28 
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délaissement n'en doit être fait que pour les troiç 
quarts; l'assuré n'est tenu de délaisser que ce qui est 
assuré. Mais lorsque sur un cllargement de 20,000 1. 
on prête 6 la grosse une somiiie de I 5,000 liv., qui n'en 
fait que les &rois quarts, rien n'empêche que le prêt, 
quoique d'une somiiie de I 5,000 liv. seulement, ne 
y iiisse être fait sur le total du cllargement de 20,000 l., 
c'est-à-dire à condition que l'emprunteur ne sera tenu 
de rendre la somiiie de I 5,000 liv. que dans le cas au- 
quel il n'arriveroit aucun accident de force majeure 
qui en causeroit la perte; et que,  dans le cas de quel 
~lu'un desdits accidents, le contrat ne subsisteroit que 
jusqu'à concurrence de la valeur de ce qui resteroit 
dudit chargement. Cetie convention n'a rien qui im- 
pliqne eontracliction, ni qui blesse la justice. 

'L'orcloiinaiice, à la vérité, ne permet pas de faire 
le ~ r ê t  d a  grosse sur des effets qui aeroient de moindre 
valeur que la somme prêtée; mais elle ne défend pas, 
vice vers&, de le faire sur des effets qui soient de plus 
grande valeur, et cle le faire sur le total desdits effets, 
quoique de plus grande valeur : au moins c'est ce qui 
est en question; et bien loin qu'on puisse prouver que 
cela est défendu, l'article 18 suppose au contraire que 
cela est permis. 

Il est vrai quc lorsque le prêt d la grosse est fait sur 
u n  chargement d'une valeur plus considérable que la 
honime prêtée, le yrêteür a plus d'avantage que s'il 
eût été fait, comme il pouvoit l'être, sur un charge- 
ment qui ii'eiît été que d'une valear égale à l a  somme 
prêtée : maiscela n'empêche pas que ce prêt à la grosse 
ne piiisse être équitable, parcequ'on peut supposer en  
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ee eas que le prêteur a conipeiisd cet avantage, eii sti- 
pulant tiii ~ r o f i t  maritime inoindre que celi~i rlti'il eûe 
stipulé si ce chargement sur lequel le prêt a'été fait 
n'eût été que d'une valeur égale à la somme prêt&. 

Le seul cas auquel l'opinion de Ba. TTasiin cloit être 
suivie, et aiiquel il se doit faire une répartition des 
effets sauvés du naufrage, entre le prêteur et l'em- 
prunteur, ou les assureurs qui sont aux droits de l'em- 
prunteur, est celiii auquel il est exprimé par le contrat 
que le prêt n'est. fait que sur une partie du cliargement, 
pzltà, sur les deux tiers, sur les trois quarts. Dans ce 
cas seuleinent lcs effets de ce chargement qui ont  
échappé au naufrage ne se trouvant affect& que pont 
aile portion au prêt, le contrat de prêt sera réduit ?i la 
valeur, non clu total, mais de cette portion des effets; 
et ces effets, pour le surpli~s, demeureront francs du  
prêt À l ' e n ~ ~ r u n t e ~ i r ;  ou, s'ils ont été assurés pour le 
slirplus , ils devront; pour le surplus, êtrr dd1;iissés 
allx assureurs. 

5. II. De i'action qiii naît de l'obligation quc contracte i'eiii- 
prunteur par le contrat à la grosse. 

' 50 .  De l'obligation qiie l'emprnntciir coiltracte par 
le contrat de prêt à la grosse nileiztirre naît U ; ~ C  action 
perso~inelle qu'a le prêteur coiitrc l'einpruntenr, pour 
lui demander la restitution cle la somine prêtée, et le  
profit maritime convenii par le contrat. C'est l'accom- 
plissement de la condition doi-it cette obligatioii dé- 
pend qui donne ouverture à cette action. 

5 r . 1.e demandeur peut par cette action demancler 
les iiitérêts cle la somine prètc'e, à coinpter du joirr de 

28. 
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la  demande. Il n'en est pas de même du profit n~ari- 
t h e .  Ce profit étant un accessoire et une espèce d'in- 
térêt de la somnie prêtée, izailtica trsuru, nauticlim 
fœn~is ,  oii ne peut pas en demander d'intérêt; ce seroit 
un  intérêt d'intérêt; ce seroit un  a~zatocisnze, que les 
lois défendent : accessio accessionis non est. 

52. Le prêteur a uii privilège pour cette action. 
Lorsque le prêt est fait sur le corps et quille clu vais- 

seau, pour les nécessités du voyage, le prêteur, sui- 
vant l'article 7 ,  a un privilége non seulement sur le na- 
vire, mais sur ses agrès et apparairx, armement et vic- 
tuailles, même sur lefiet clni est dû par les marcharids 
qui anroieiit ctes niarchandises chargées sur le navire. 
Le prêteur peut en consécluence saisir et arrêter l e  
fret entre les mains cle ceux qui en sont débiteurs. 

Le prCteur, pour exercer ce privilège, ii'a pas be- 
soin de produire des pièces justificatives que les de- 
niers prêtés ont efhctivenient servi à l'équipeii~ent et 
à l'armement clu vaisseau. II suffit, seloo RI. Vaslin, . 
sur ledit article 7, qu'il soit dit par le contrat que le 
prêt est fait sur le  corps et quille dti vaisseau, pour 
qu'il y ait présomption que les deniers ont effective- 
ment servi à l'écluipen~ent d u  vaisseau, quaiid même 
il ne scroit pas exprimé que le prêt a été fait pour les 
nécessités du voyage. 

53. Lorsclii'il a été fait un  prêt avaiit le départ du 
vaisseau, pour l'armer et l'dquiper, et qu'il en a étc! 
fait un  autre clurant le voyage, pour le radouber, ou 
pour d'autres nécessités dri vaisseau, le privilige de 
celui-ci va avant le priviltge du prêt fait avant le dé- 
part : c'est ce qui est décidé par l'ordonnance, titre de 
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l a  saisie des vaisseaux, etc., article I G .  La raison est 
qu'en vain le vaisseau auroit-il été armé et équipé, s i ,  
par les accidents survenus durant le voyage,le vaisseau 
n'eût pu le c'oiztinuer. Ile secoizcl prêteur eu mettalit, 
.par le prêt de ses clcniers, le vaisseau en état de coiz- 
tinuer son voyage, a coiiser~é au premier prêteur son 
gage : salvam fecit pigizoris catisain , titililer ejus nego- 
tiuin gessit; et par consécluent il doit être préféré au 
premier. 

54. Les priviléges de l'lin et de l'autre ne vont, sui- 
vant l'article cité, qu'après celui des matélots et autrcs 
gens de mer, pour leurs loyers : car en vaia le vaisseau 
auroit-il été équipé, en vain auroit-il été radoubé et 
réparé pendaiit le voyage, s'il n'eiît été conduit au lieil 
d e  sa destination par le travail desdits matelots et gens 
de mer. 

Rfais, suivant le même aiticle, les privilèges de l'un 
e t  de l'autre vont avant celui des marcliaiids qui ont 
cliargé des ii~archaizdises sur le navire. 

Idorsque quelqu'un a prêté à UII armateur des de- 
niers pour un premier voyage, et qu'après ce voyage, 
ail lieil de les exiger, il les lui a laissés à pareil titre 
de prêt 1)our un  second voyage, ce prêteur ne va 
i~u'après celui qui a prêté et coiizpté r6ellemeiit des 
deniers pour ce secoiicl voyage; article I O  cln titre du 
Coiztrnt à la grosse : car la présomption est que c'est 
plutôt cles deniers de celui-ci que le vaisseau a été 
écliiipé. 

5 5 .  Le prêteur qui a prêté sur le corps et quille du 
vaisseau a privilège, soit que le prêt ait été fait au pro- 
priétaire du vaisseau, soit qu'il ait été fait au maître 



P on préposé; car le fait du préposd oblige son coni- 
mettant. 

Si iiéanmoii~s le prêt avoit éte fait dans le lieu de la 
demeure des propriétaires, il iî'olligeroit pas le pro- 
priétaire sans son consentement exprès, le propriétaire 
étant censé n'avoir prépost! le maître pour les affaires 
du \laisseau qu'en cas d'absence et pour ce qu'il ne 
pourroit pas comiilodémeilt faire par lui-même. C'est 
pourr~iioi le prêteur ne peut avoir en ce cas de privi- 

. lège clue silr la part que le maître pourroit avoir au 
vaisseau ou au fret. C'est la  ciispositioii de l'art. 8. 

n'c'anmoins si le maître, propridtaire pour quelqiie 
portion du vaisseau, avoit assigné ses copropriétaires 
pour contribuer à cles dépenses nécessaires à faire au 
vaisseau, et qu'il eiît été autorisé, sur leur refus, à em- 
prunter & la grosse des deniers pour les faire, celui 
c l ~ ~ i  prêteroit en ce cas le? cleniers, en exécutioii de la 
sentence, auroit privilege sur les parts des proprié- 
taires qui ont ref~lsé de contribuer, quoiqu'ils n'aient 
pas consenti au prêt de ces deniers: car la sentence 
qui autorise le maître à faire l'emprunt supplée et 
éqnipolle en ce cas au consentement des coproprié- 
taires. C'est la  clispositioii de l'article g. 

R1. Vaslin observe fort bien, sur cet article, qu'il faut 
pour cela qne le maître ait obtenu une sentence qui 
l'ait autorisé à faire l'enîprunt; et qu'une simple soin- 
nlatioii par lacpelle il auroit mis ses copropriétaires en 
clenieure cle contribuer ne seroit pas suffisante, comme 
l'avoit pensé l'ancien cornnieiitateur, 

56. Eorsclue le prêt a été fait sur un chargement de 
marchandises, le prêteur n'a de privilège que sur les 
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marchandises de ce cliargenlent, quand même le prêt 
auroit été fait au propriétaire tlu vaisseail. 

57. Le privilège dn prêteur, soit sur le vaisseau, soit 
sur les marchandises, a lieu tant p'oiir la restitution de 
la somme prêtée que pour le profit maritime. L'art. 7 
le dit : Seront afictés au pi.incipa1 et intérêts cle i'ar- 
gent, etc. 



CONTRAT DLJ JEU. 

ARTICLE PRÉLIMINAIRE. 

I . La convention qui intervient entre deux joueurs, 
par laquelle ils conviennent que celui d'entre eux qui 
sera le perdant donnera une certaine somme à 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 à la place, il ne la recoit pas néan- 
moins gratuitement: il la reqoit comme le prix d u  
risque qu'il a couru de donner pareille somme à 
l'autre, si l'autre eût été le gagnant, ce qui est le 
caractère des contrats intéressés de part et d'autre et 
aléatoires. 

2. Observez qu'il y a deux espèces de contrats aléa- 
toires.'la première est de ceux par lesquels il n'y a 
que l'une des parties contractantes qui s'expose à un 
risque au profit de l'autre partie, laquelle lui paye ou 
s'oblige de lui payer le prix de ce risque, sans qu'elle' 
s'expose re'ciprocluement à aucun,risque. Tel est le 
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contrat d'assurance. Il n'y a que l'une des parties, c'est- 
à-dire l'assureur, qui se charge des risques maritimes 
des effets de l'assuré. L'autre partie, qui est l'assuré, 
lui paie ou s'oblige de lui payer la prime, qui est le 
prix de ce risque, sans que l'assuré s'expose de son 
côté à aucun risque. Il en est de même du contrat à la 
grosse. 

L a  seconde espèce 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 l'autre 
se charge. De ce nombre est le contrat à rente viagère, 
qu'on appelle aussi à foncls perdu, dont nous avons 
parlé en notre traité du Contrat de constitution. Par 
ce contrat, le vendeur court le risque de ne recevoi~ 
rien ou presque rieu pour la chose qu'il vend à l'ache* 
teur, si ce vendeur venoit à mourir peu après le con- 
trat ; e j  ce risque que court le vendeur est le prix de  
celui que court de son côté l'acheteur de payer a u  
vendeur le double ou le triple du prix de cette chose, 
s i  le vendeur vivoit très long-temps. 

L e  co~ztrat citr j e u  est de cette seconde espèce. 
Chacun des joueurs court risque de donner à l'autre 
la somme convenue, si c'est l'autre qui gagne la partie ; 
et ce risque que l'un court est le prix de celui que 
l'autre joueur court de son côté de lui en donner au- 
tant, si c'est lui qui la gagne, 

Nous distribuerons ce petit trait6 en trois chapitres. 
Naus exan~inerons , dans le premier, si le jeu est maq, 
vais par le droit nsturel. Nous rapporterons, dans le 
second, les lois romaines et les principales lois du 
royaume SUP le jeu. Nous exanlinerans, dans le troi- 
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siénie, si celui qui a perdu une somme ou une autre 
chose au jeu est obligé, dans le for de la conscience, 
de la payer, ou si au contraire celui qui a gagné est 
obligé à restitution lorsqu'il a recule prix du jeu. 

CHAPITRE PREMIER. 

Si le jeu est mauvais par le droit naturel. 

Le contrat que renferme le jeu peut être considéré, 
I O  en lui-même, et sans aucun rapport à la fin pour 
laquelle il intervient; a0 par rapport à cette fin. 

SECTION P R E M I ~ R E .  

Du contrat que renferme le jeu, considéré en lui même, et 
sans rapport à la fin.. 

Nous verrons, dans u n  premier article, si le jeu 
considéré en lui-même, sans aucun rapport la fin 
que les joueurs se proposent, est mauvais. Nous ver- 
rons, dans un second article, quelles sont les condi- 
tions qui y doivent être observées pour qu'il soit con- 
forme aux règles de la justice, 

A R T I C L E  P R E M I E R .  

Si le jeu, considéré en lui-même, et sans aucun rapport h la 
fi0 que se proposent les joueurs, est mauvais. 

3. I,e jeu est un contrat intéressé de part et d'autre 
et aldatoire , qui, n'étant considéré qu'en lui-même, 



et sans aucun rapport à la fin que se proposent les 
joueurs, ne paroît contenir rien cle niauvais, pourvu 
qu'on y ait observé les conditions que nous esplique- 
rons eii l'article suivant. 

Tous conviennent assez de ce principe à l'égard des 
jeus d'aclresse , c'est-à-dire de ceux dans lesiliiels le 
gain de la partie dépend principalement de l'habileté 
d u  joueur. 

O n  en convient même assez à l'égard des jeux 
mixtes, c'est-à-dire de ceux dans lesquels le liasard 
concourt avec l'habileté du joueur au gain de la partie. 
4- La difficulté tonibe sur le jeu de  PLI^ liasard. 

Plusieurs théologiens catlioliques , et même des doc- 
teurs protestants, ont cru trouver clans ces jeux un vice 
intrinséque , qui consiste dans la profanation du sort, 
qu'ils regardent coiiinle quelc~uc chose cle rcligieux. 

Pour regarder le sort coilinle quelque diose de re- 
ligieux, ils se fondent sur ce que Dieu maiiifcstoit sa 
volonté aux Israélites par la voie clu sort. C'est par cette 
voie qu'il leur fit coiinoître le clioix qu'il avoit fait de 
Saiil pour ré.gner sur eux. Josué avoit employé cette 
voie pour la découverte du péclic' cl'dchaii, qiii avoit 
attiré la colère de Dieu sur Israël. Elle fut aussi eni- 
ployée pour clécouvrir le péclié'de Jonatlias ..... Dieu 
avoit prescrit la voie du sort pour le partage de la terre 
de ,Cllanaan, conirne il est rapporté au livre des Nom- 
b~cs , ch. 33 , v. 54. O n  lemployoit dans le sacrifice, 
dont il est parle au Lévitique, cli. 1 6 ,  à l'égard du 
bouc éniissaire. 

Les autres nations avoient aussi recours à la voie du 
sort pour coniloître la volonté de Dieu. Dans le vais- 
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seau où étoit Jonas,  on eut recours à cette voie pour 
connoître qu'elle étoit l a  personne qui  attiroit sur  le  
yaisseau la colPre de Dieu et la tempête. 

O n  a eu aussi recours à la  \7oie du sort dans l'Église, 
pour connoitre l a  volonté de Dieu,  comnie nous l'ap- 
prenons des actes des ap6tres , , où  nous lisons que les 
apôtres eurent recours à cette voie pour connoître la  
volonté clé Dieu sur l'élection de saint Rlattliias à l'a- 
postolat.' . 

Enfin on dit que les livres saints nous font regarder 
le sort coninle quelque cliose où Dieu présicle d'une 
nianière particulière ; c'est en  ce sens que ces tliéolo- 
giens entendent ce texte des Proverbes, ch. xvr , v. 33 : 
Sortes in sinzlin nzittiintur, sed à Donli~io tenzyermztur. 

De tout ceci ils conclueiit que le sort est une chose 
destinée de sa nature à connoître la  volonté cle Dieu , 
et par conséquent une chose religieuse ; que c'est en  
faire une profanation criniinelle que cle l'ei~iployer 
à u n  usage aussi profaiie et aussi puéril que le jeu ; e t  
que tout,jeu de hasard, par cette profailatioii qu'il ren- 
ferme, a u n  vice intriiiséque qui le rend iiiauvais en soi. 

5. .Les raisonnements de ces théologiens ne nie pa- 
roissent pas convaincants. Il est vrai que le sort a servi 
autrefois à déclarer aux Israélites la volonté cle Dieu. 
Le  sort, lorsqu'il étoit elilployé à cet usage, ou plutôt 
l'usage qu'oii faisoit en ce cas du  sort étoit quelque 
chose de religieux. Mais c'est une fausse coiiséquence 
que de vouloir conclure de là que,  Iiors d a  cas auquel 
le sort étoit enipjoyd à cet usage, le sort soit en soi 
quelque chose de religieux, et qu'il ne  puisse, sans 
profanation, être employé à des clioses profanes. 01% 
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emploie l'eau à quelque chose de religieux en l'em- 
ployant à administrer le sacrement de baptênie ; s'en- 
suit-il que l'eau soit en soi quelque chose de religieux, 
et qu'on ne puisse l'employer à des usages profanes? 

C'est donc sans raison que ces théologiens prétendent 
que le sort est en soi quelque chose de religieux, et que 
les jeux de hasard où il dst employé renferment une 
profanation d'une chose religieuse. 

Ils ont d'autant inoins lieu de le prétendre, que si 
on s'est servi du sort cllez les Israélites pour connoitre 
la volonté de Dieu, on ne le fait plus servir à cet usage 
chez les chrétiens. I l  est vrai que les apôtres l'ont em- 
ployé à cet usage pour l'élection de saint Rlattliias à 
l'apostolat ; niais c'est par une inspiration particulière : 
cet exemple ne peut êtie tiré à conséquence ; et un  
collateur qui auroit aujourd'hui recours à la voie du 
sort pour connoitre la volonté de Dieu sur le sujet cju'il 
doit nommer à un  béndfice vacant seroit regardé 
comme extravagant. 

6. A l'égard de ce que dit Salomon, Soi-tes in sinum 
mitttintzir , seci à Donziizo temperanttir, cela ne doit 
pas être entendu en ce sens, que Dieu préside au sort 
d'une manière extraordinaire et surnaturelle, si ce 
n'est dans les cas extraordinaires, auxquels Dieu a per- 
mis qu'on le consultât par cette voie : hors ces cas, ce 
texte ne veut clire autre chose, sinon que ce qui paroîd 
arriver par le sort, arrive par la volonté cle Dieu, qui 
dirige le sort non d'une manière extraordinaire et sur- 
naturelle, mais de la même nianière dont il dirige tous 
les évènements du monde, les plus petits coinme les 
plirs graiicls. Cela est dit dans le mêi-ile sens'qu'il est 
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dit ailleurs : Cor hominis disponit viain suam, sed Do- 
rnini est dirigere gressus. 

Lorsque nous jouons ensemble à un jeu de hasard, 
et que je gagne la partie, il est vrai que je ne la gagne 
que parceque Dieu vput 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 Dieu 
veut que je la gagne ; de même que lorsqu'en me pei- 
gnant je fais tomber quelques cheveux de ma tête, 
ils ne tombent que parceque Dieu veut qu'ils tombent, 
ne pouvant pas ionlber sans l'ordre de Dieu : capillus 
de cnpite vestro 12on peribit. 

Mais de ce que Dieu dirige le sort d'une maniére 
naturelle , coiiinie il dirige tous les autres événe- 
ments, il ne s'ensuit pas que le sort soit quelque chose 
de religieux, et que ce soit une profanatioii d'une 
chose religieuse que de s'en servir au  jeu. 

7. Un théologien que j'ai consulté, et qui a eu la 
bonté de jeter la vue sur ce petit traité, m'a fait cette 
ol3jection. Le sort, a-t-il dit,  dépendant de Dieu seul, 
sans qu'il y intervienne rien de l'industrie et de la sa- 
gesse humaine, employer la voie d u  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 l'ordre naturel, ne dé- 
pendent de la volonté de Dieu que de la même ma- 
nière dont en dépendent tous les autres dvènements ; 



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 d u  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-à- 
dite d'un assemblage de causes naturelles qui lui  sont 
inconnues, et dans lesquelles consiste proprement le 
sort ; au lieu que celui qui joue un jeu d'adresse l'at- 
tend de son habileté, qui est une cause qui lui est 
connue. Mais on ne peut pas dire de l'un plutôt que ' 

de l'autre qu'en jouant il consulte Dieu. 

A R T I C L E  I I .  

Quelles conditions doivent être observées dans le jeu, pour 
qu'il ne s'écarte pas des règles de la justice.' 

8. Il faut I O  que chacun des joueurs ait le droit de 
disposer de la somme qu'il joue; il faut 20 que clia- 
cun des joueurs apporte au contrat que renferme le 
jeu un consentement parfait; 30 il faut qu'il y ait 
égalité dans la partic; 4' il faut que les joueurs ai en^ 
apporté ail jeu la fidélité qui y est requise. 

Nous traiterons séparénient de chacune de ces 
quatre conditions dans autant de paragraphes. 



S. 1. Il h u t  que chacun des joueurs ait droit de disposer de la 
souiilre qu'il joue. 

9. Suiirant ce principe, un  enfant de famille ne p tut  
valahleinent jouer que des sonifiles modiques que ses 
parents lui ont données pour ses menus plaisirs, et 
dont ils lui ont permis de disposer. 

C'est pourquoi si un  fils de famille, abusant de la 
confiancé de son père, Gui fui laisse le maniement de 
ses affaires, prenoit dans la caisse de son père une 
soilime pour la jouer, non seulement il ne la joueroit 
pas valablen~ent, mais il c~mmettroit  tin vol de cette 
somme, qui appartient à soi1 père; et celui qui la lui  
aiiroit gagnée au jeu seroit complice du vol, s'il avoit 
~onnoissaiice de son e'tat de fils de famille. 

S'il n'en avoit pas connaissance, il ne seroit pas, 2 
la vérité, coiipable cle vol; mais il ne seroit pas moins 
obligé de restituer au père la somme qu'il a gagnée ri 
ce fils de famille, lorsqu'il vieildroit par la suite à con- 
iioître l'état de ce fils de famille; car ce fils de famille; 
lorsqu'il a joud cette somme, n'ayant pas eu le cltoit d'en 
disposer, n'a pu la jouer valablement, n i  en transfdrer 
la propriété à celui qui l'a gagnée. 

i o. 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 à son tuteur une sonlme 
t p e  son tutcur avoit recue pour lui ,  il n'auroit pas, 2 
la vérité, commis un vol; car on ne peut pas voler sa 
propre chose, rei sue furtzim rionjjîl; mais il ne pour- 
toit pas jouer valablenient cette somme, parceqiie ; 

Truiit! du Coi i r~r i l  dujru.  29 
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quoiqu'elle Iui appartienne, il n'a pas le droit d'en dis- 
poser: c'est pourquoi celui qui la  lui auroit gagnée 
seroit obligé à la restituer. 

Quand même un  mineur seroit émancipé, soit par 
lettres du priiioe, soit même par l e  mariage, il ne  
pourroit pas jouer valablement. des. sommes un- peu 
considérables : cal1 l'émancipation lie donne aux mi- 
lieurs. que le droit d'administrer leurs biens; elle ne  
leur donne pas le droit d'en'disposer à leur gré et de 
le dissiper, ni par conséquent de le jouer. 

C'est pourquoi celui qui a gagné au jeu. à uil m t  
neur, quoique marié ou émancipé, une somme un  
peu considérable, est obligé de la restituer.. 

IL y est obligé, quand même il auroit ignoré qu'il 
fût mineur; car il suffit que ce mineur n'ait pas le 
droit de disposer de la somme en cette manière, pour 
qu'il n'ait pu en transfdrer la  propriétd à celui qui la 
lui  a gagnée. C'est le cas de la règle de droit, Qui 
cum aliquo conti.ahit,, debet esse gizarus coizdiiionis 
ejus cum quo contrahit. 

U n  majeur interdit pour cause J e  prodigalité est 
semblable à un n ineur  qui est sous puissance de tu- 
teur. 

I r . Une feinme sous puissance de mari ne peut 
pareillement jouer valablement que des sommes mo7 
diques., avec la permission au  moins présumée de 
son mari. Q~iailLZ même sol+ mari lusi accorderoit le 
maniement de l'argent de la coiilmunauté, elle ne 
gourroit pas jouer valablement des soiilmes un peu 
coiisidérables : car son mari, en lui accordant le ma- 
laienient de l'ürgeiit de la coilin~uiiauté, le lui accorde 
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pour s'en servir aux affaires de la conlmunauté, et non 
pas pour le jouer et le dissiper. 

Quand même la femme seroit séparée de biens, 
elle ne pourroit pas jouer valablement des sommes de 
deniers à elle apparteilantes qui seroient un peu con- 
sidérables; car la séparation lui donne bien le droit 
de contracter sans être autorisée pour ce qui concerne 
l'administration de ses biens, mais elle ne lui donne 
pas le droit de dissiper son- bien et de le jouer. C'est 
pourc~uoi celui qui lui auroit gagné au jeu des somines 
coiisidérables est obligé de les lui restituer. 

I 2. Lorsque j'ai joué une somme considérablecontre 
un mineur, ou une autre personne qui n'avoit pas le 
droit J e  disposer de la somme qu'elle a jouée; quoique 
j'eusse le droit de disposer de celle que j'ai jouée, je 
lie l'ai pas jouée plus valablement qu'il n'a joué la 
sienne. C'est oui< uoi, si c'est le mineur qui a gagné, f' .' 1. 
la somme que j'al jouée contre lui ne lui  est pas due ; 
car le contrat que renfermé le jeu n'étant pas un  con- . 

trat de bienfaisance, mais un contrat intéressé de part 
et d'autre, un  contrat aléatoire où 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 j'aurois été le ga- 
gnant. La  somme que j'ai jouée ne peut lui être due 
que comme le prix de ce risque qu'il auroit couru. Or 
ce mineur n'a pu  courir le risque de me donner la 
sonliiie qu'il a jouée, dans le cas aiiquel j'aurois été le 
gilgnaiit, puisque c'étoit une somme dont il n'avoit 
pas droit ile clisposer : donc lorsque c'est lui qui a ga- 



p d ,  la'somme que j'ai jouée contre lui ne lui est pas 
due; le contrat que nous avons fait eiisenlble est nul, 

S .  II. Du libre consentement des joueurs. 

13. Le consentement est de l'essence de tous les coii- 
trats: il est donc nécessaire, à l'égard du contrat que 
renferme le jeu, de même qu'à l'égard de tous les 
autres contrats, pour qu'il soit valable, que chacun 
des joueurs y ait apporté un parfait consentement. 

De là il suit que lorsque l'un des joueurs est dans 
u n  état d'ivresse, le eoutrat que renferme le jeu est 
nul. Nous ne parlons pas ici d'une ivresse qui priveroi~ 
entièrement ln personne de l'iisage de sa raison; il est 
dvident que clans cet état elle est incapable cle con- 
tracter, et par conséqiient de jouer : nous parlons 
d'une ivresse qui ,  sans rendre la personne absolu ni en^ 
incapable de consentement, peut seulement rendre 
imparfait son consentement, en l'empêchant de faire- 
les réflexions qu'elle eût pu faire si elle eût été B 
jeun. 

Cette décision a lieu quand même celui qui auroit 
joué contre cet ivrogne n'auroit eu au jeu aucun avan- 
tage sur lui ,' soit parcequ'il étoit lui-même aussi ivre 

' que lni, soit pnrceque le jeu dtoit un jeii de pur hasard, 
pour lequel il lie faut aiwune réflexion ,.et dans lequel 
par conséquent celwi qu i  est capable d'en faire, et qui. 
a l'usage entier de  sa raison, n'a aucun avantage sur 
celui qui ne l'a pas : car ce n'est pas en ce cas le dé- 
faut d'égalité qui rend le contrat nul;  c'est l'imperfec- 
Pion du consentement de celui des joueurs qui étoit 
iiure, lequel ii'auroit peut-être pas voulu j suê r l asom. re  
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qu'il a jouée, si l'ivresse ne lle.ût empêché de faire les 
réflexions qui l'en auroient détourné. 

14. Il n'est pas douteux, suivant ces principes, que 
si celui q u i a  joué contre celui qui étoit ivre a gagné, 
i l  ne peut pas recevoir de lui le prix du jeu ; et s'il l'a 
recu, il est obligé de le restituer. Il  y a un peu plus 
d e  difficulté clans le cas inverse, auquel c'est le joueur 
qui  étoit ivre qui a gagnd celui clui.jouissoit d e  toute 
s a  raison. Le prix du jeu est-il en ce cas dû au joueur 
qui  étoit ivre? Je  crois qu'il faut décider pour la né- 
gative; car il est cle l'essence du contrat que renferme 
le j e u ,  que le gagnant r ep ive  du perdant le prix d u  
risque que le gagnant a couru cle donner une pareille 
somme au perdant, dans le cas auquel le perdant au- 
roit gagnd. O r  le joueur ivre n'a couru aucun risque 
de donner aucune soii~ine à l'autre joueur, puisqu'os 
su1)pose que si ce joueur ivre eût perdu, il n'eût pas 
été obligé cle rien doniier à l'autre : donc lorsqu'il 
gagne, il ne doit rien recevoir de l'autre, ne devant 
pas recevoir le prix Z'un risque qu'il n'a pas couru. 

O n  opposera peut-être qu'il est décidé en droit que 
lorsque je contracte avec un  inipubcre, OLI une autrq . 
personne qui n'est pas capable de donner au cQiitrat 
iin coilseiitenient parfait; quoique par ce contrat ce$ 
inipulGre ne soit pas obligé envers moi, néanmoins je 
suis obligé envers liii. 

Je  réponds que ce principe a lieu dans les contrats 
conin~utatifs, en ce sens, que je ne puis coiitraiiidre 
l'iiiipul~ère à tenir le marclid, quoiqu'il puisse me 
coiltrninclre à le tenir, s'il trouve qu'il lui est avanta- 
(;eus ; mais il ne peut pas me contrainclre à lui donner 
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la chose que je me siiis obligé de lui donner, qu'il ne 
me donne celle qu'il doit me donner à la place. Par 
exemple, si j'ai vendu mou cheval à un impubère pour 
le prix de quinze pistoles, je ne puis obliger cet im- 
pubère à prendre mon cheval et à me payer les quinze 
pistoles ; et il peut, au contraire, s'il3trouve le n~arclié 
avantageux, m'obliger à lui donner le cheval : mais il 
ne peut m'obliger à le lui donner qu'en me payant les 
quinze pistoles qui sont le prix de inon cheval. 

Ces principes, qui ont lieu dans les contrats com- 
mutatifs, ne peuvent avoir lieu clans un contrat aléa- 
toire, tel que celui que renferme le jcu. Lorsque je 
joue contre un impubère, je ne puis être obligé envers 
lui ,  s'il ne l'est pas envers moi : car s'il lie l'est pas 
envers moi, il n'a pas couru le risque de me payer le 
prix du risque, dans le cas où il seroit le gagnant; et 
s'il n'a pas couru le risque, je ne puis lui devoir le prix 
du jeu,  que je ne me suis obligé de lui donner qu'à la 
place de ce risque. C'est conIrne si, dans l'espèce clu 
contrat commutatif ci - dessiis rapporté, l'impubère 
vouloit exiger de moi mon cheval sans me payer les 
quinze pistoles que je dois avoir à la place. 

I 5. Le parfait consentement de chacun dcs jolieurs 
étant nécessaire pour la validité du contrat que reii- 
ferme le jeu, il s'ensuit que si l'un des joueurs a con- 
traint l'antre & jouer, le contrat n'est pas valable; car 
un  consentenient extorqué par contrainte n'est pas un 
parfait consentement. 

Ce n'est pas seuleinent à l'êgarcl de la première 
partie que chacun des joueurs doit avoir la liberté 
de jouer ou de ne pas jouer; il en est de m6mc dcs 
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autres parties. Cliacuii des joueurs doit avoir la lihi3e' 
de  se retirer du jeu quand bon lui semble, à moins 
que,  dès le coinmencement du jeu, les joueurs ne fus- 
sent convenus que celui qui gagnerait la première 
partie donneroit à l'autre la revanche. Sans cela on 

- n e  peut sans injustice le contraindre de la donner, e t  
le contrat que reiiferi~ie la revanche qu'il auroit été 
contraint de donner n'est ni moins injuste n i  plus 
valable qu'une première pavtie qu'on auroit contraint 
I'un des joueurs de jeuer. 

Dails tous ces cas, .celui qui m'a contraint à jouer, 
soit une première pailtie, soit une revanche, ne peut, 
lorsqu'il a gagné, recevoir de iiioi licitement le pris 
d u  jeu; et s'il l'a recu, il est obligé de ,me le restituer. 
I l  y est obligé non-seulement parceque l'imperfection 
de mon consentement, qui n'a pas été libre, empêche 
la liberté du contrat, niais encore yarceque celui cliii 
m'a contraint à jouer malgré nioi ayant en cela com- 
mis envers moi une injustice, il est obligé envers moi 
à 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 
l'imperfection de mon consentement, lorsque j'ai été 
contraint de jouer nialgré nioi, l'est-il de la part de celui 
qui  m'a cont~aiilt ; *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 eût étd a u  pouvoir 
de celui qui ni'a contraint à jouer, dans le cas auquel 
il auroit gagné, de nie faire payer le prix du jeu,  par- 
çeque nous avions niis argent sur table, et qu'il m'eîir 
Iéle difficile cle l'en~pêcher de prendre l'argen t et de nie 
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' le lais~er restituer; ou bien, si ayant joué l'un et l'autre 
sur notre parole, j'eusse été, en jouant, dans la dispo- 
sition de volonté de lui payer le prix di1 jep, clans le 
cas auquel il seroit le gagnant; clans l'qii et dails yautre 
de ces cas, ayant couru le risque de lui donner le prix 
d u  jeil si j'eusse perdu, je puis licitement recevoir de 
lui le prix du jeu lorsque j'ai gagné. 

filais si, ayant été contraint de joue$, et ayant joué 
sur q a  parole, j'ai dté , en jouant, dans la disposition 
cle volorité de ne pas payer le prix du jeu, dails le cas 
auquel celui qui m'a contraint seroit le giignant, et de 
m e  défenclre de le payer par la raison cle la contrainte 
qu'on a en~ployée pour me faire jouer; en ce ças, 
ii'ayant çouru aucun risque de perdre si celui qui m'a 
contraint eût gagné, puisque je ne l'aurois pas payé, 
dans ce cas-là je ne puis pas licitenlent recev~ir de lui 
la somme qu'il a jouée contre moi; cette somme ne 
pouvant m'être due qu'autant qu'elle seroit le pri. du  
risque que j'aurois couru de lui en donner autant, et 
n e  m'étant par conséquent pas due lorsque je n'ai 
couru aucun risque. 

I 7. Supposons à présent qu'il n'y ait pas eu de con- 
trainte cle part ni d'autre, mais que l'un des joueurs, 
' qui jouoient sur leur parole, ait joué avec ilne clispo- 

sitioii secréte de volonté de ne pas payer dans le ças 
auquel il perdroit, et de se cléfendre par les lois qui 
clénient l'action pour le jeu, et néanmoins de recevoir 
le prix du jeu dans le cas contraire auquel il seroit le 
gagnant. Il est éviclent que celui qui a joué avec cette 
disposition cle volonté ne peut pas licitement recevoir 
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le' prix du jeu dans le cas oii il seroit le gagnant, et 
que s'il l'a recu il est obligé de le restituer.' 

Les raisons sont, i V  que le contrat du jeu est en ce 
cas nul par le ddfa~it di1 corisentenleilt du  joueur, qui, 
n'ayant pas eu la volonté de payer dans le cas où 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 prix dujeu ne peut lui être dû, n'é- 
tant clû au gagnant que pour et à l a  place du risque que 
le gagnant a couru de perdre. 

18. Dans le cas inverse, lorsque celui qui a jouC 
contre moi avec une intcntion secr6te de ne pas payer, 
a perdu la partie, est-il en ce cas obligé, dans le for de 
la conscience, cle me payer le prix du jeu? En  suppo- 
sant (ce que nous exanliiierous au chapitre III j que le 
contrat du jeu oblige dans le far de la conscience, il 
faut décider qu'il y est obligé. Il ne peut pas, pour s'en 
défendre, clire que le contrat est iiul, n'ayant jamais 
eu la volonté et n'ayant jamais consenti à s'obliger de  
pie payer s'il percloit la partie : car il suffit qu'il ait 
feint de consentir au cQntrat, il suffit .qu'il ait promis 
extdrieurement de payer, pour que le contrat soit ré- 
puté valable contre lui ; il suffit qu'il ni'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 sonliile lorsque je suis le 
gagnant; je suis censé lui en avoir payé le prix, par le 
risque qu'il m'a fait coiirir de lui en donner autant. 
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S. III. De l'égalité qui est requise dans le contrat du jeu. 

19. Dans tous les contrats intéressés de part et cl'aii- 
tre, chacune des parties contractantes n'ayant pas in- 
tention de rien doniier à l'autre, et ayant ail contraire 
intention de recevoir de l'autre l'équivalent de ce 
qu'elle lui donne, il est nécessaire, pour que le con- 
trat soit conforme aux règles de la justice, que ce que 
rune des parties contractantes donne ou s'oblige de 
donner à l'autre soit d'égale valeur à ce que l'autre 
partie donne ou s'oblige de son côté de lui donner. 
TToyez notre traité des Obligations, n. 33. 

Pour faire l'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 ail risque que vous courez de votre 
côté cle nie doniier la iilême soiiime dans le cas auquel 
je se~ois  le gagnant. 

Lavaleur cle ces risques s'estiine par les degrés de pro- 
babilité. Lorsqii'il n'y a pas plus de proba11ilit5 que jega- 
gnerai la partie qu'il n'y en a que vous la grignerez, le 
risque que je cours et celui que vous courez sont $6- 
gale valeur, et le contrat 8ujei.i est en ce cas écluitable. 

20.  Cette égalité de valeur dans les risqiies se trouve 
toujours dans les jeux dc pur liasard. 

Le gain de la partie clc'pendant clans ces jeux entiè- 
reinent clu pur liasarcl, l'un des joueurs ne pouvant 
avoir drills ces jeux aiicune supc'riorité siir l'autre, le 

A i  . 
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risque que chacun des joueurs court est nécessaire- 
ment égal. C'est pourquoi il est nécessaire, pour I'éga- 
lité dans contrat, que la sonime que je joue contre 
vous soit égale à celle que vous jouez contre moi. 

Néanmoins, si je veux bien dans ces jeux jouer con- 
tre vous une somiiie plus graiirle que celle que vous 
jouez contre moi, pzltà, trois écus contre deux, il n'y 
aura pas à la vérité n'égalité dans le contrat, néan- 
moins il ne renfermera aucune injustice. Il exorbite 
à la vérité'cle la nature des contrats intéressés de part 
et d'autre ; et ,  dans le cas auquel vous gagnerez la yar- 
tie, il contient une donation que je vous fais de l'écu 
clont la somnie que je joue contre vous excéde celle 
que vous jouez contre iiioi: mais cet avantage que je 
vous fais, étant un avantage qoe je  ne puis ignorer, et 
que je vous fais de mon Ilon gré et avec ;ne pleine 
connoissaiice, lie contient aucune injustice. 

2 r .  Dans les jeux qui sont mêlés d'adresse et de ha- 
sard, tels que sont le jeu du trictrac, le jeu de piquet, 
et autres, si vous êtes plus habile que moi à ce jeu, il 
y a plus de yrobal~ilité 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 sonime 
convenue si vous gagnez est plus graiicl et d'une plus 
grande valeur que celui que vous courez de me don- 
ner la iiiême somnie si je gagne : par conséquent, s ~ i -  
vaiit les principes 'que nous venons d'établir, le con- 
trat du jeu renferme en ce cas une iiljustice. 

22. On  peut rétablir cle deux manières l'égalité clans 
ce coiilrat, et le rendre juste et équitable entre dcux 
joueurs de forces inégales. 
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La première de ces cieux manières est que vous me 
donniez un avantage au jeu; par exemple, tant de 

d'avance, qui compensent la supériorité d'lia- 
hileté que vous avez sur moi, et qui rendent, ail moyen 
J e  cettc conipeilsntion, l'espérance clu gain de la partie 
aussi probable de mon côté que du vôtre. 

La  sccoiide nlaniéro de rétablir l'égalité est que 
voiis, qui avez sur moi une sripériorité d'liabileté, 

W. 
jouiez contre moi une somme plus graiide que celle 
que je joue contre vous, clans la mênze proportion que 
le risque que je cours cle perclre est plus grand que 
celui que vous courez de votre côté. 

Par exemple, si, au moyeii cle la graiide 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 so111me qui soit le double cle celle que 
jqjoue contre vous ; pzità, si vous jouez six livres contre 
trois que je joue contre vous. 

Ilorscliie la supériorité (lue vous avez sur moi n'est 
pas compensée de I'uiie cle ces deux manières, l'iné- 
galité qui se trouve dans le contrat le rend iiijuste; si 
ce n'est qu'en jouant contre vous avec une pleine coii- 
poissance cle votre supériorité sur moi, j'aie e u  iiiten- 
$ion cle voixs gratifier, et que je vous l'aie déclaré. 

Mais si je n'ai pas eu intention cle vous gratifier, et 
que néanmoins ayarit une faussc coilfiaiice qiie le ha- 
sarcliiiefavoriseroit, r~uoiyue averti cle votresupériorité, 
je veuillc, quoicp'à forces indgalcs et sans aucun avan- 
tage, jouer contre vous une somme égale de part et 
d'autrc, vous nc pouvez pas sans iiijiistice jouer cou- 
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ire moi cette soiiime dgale, sans nie faire aucun avan- 
tage de rotre part. 

O n  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 répotise est que lorsque 
je vous ai averti du vice de la cliose, je puis bien vous 
l a  vendre salis injustice, pourvu que je nevous la vende 
que le prix clii'elle vaut, en égard au vice qli'elle a : car, 
lie vous vendant la cliose que le prix qu'elle vaut, eu 
égard à ce vice, il y a égalité dans le contrat; il ne ren- 
feriiie aucuve injustice; ln réticence du vice de la chose, 
q u i  eût pu vous détourner de  l'acheter, étant la seule 
injustice que ce contrat, d'ailleurs épi, poilvoit ren- 
fermer. S u  contraire, dails iiotre espèce, quoique vous 
m'ayez averti de votre supériorité au jeu, le contrat n e  
laisse pas d'être.injuste; l'injustice clu contrat ne ve- 
naiit pas en ce cas de la réticence cle rotre supériorité, 
mais de l'inégalité que cette supérioritc' cause dans le 
contrat, lorsqu'elle n'est pas compensée par l'une des 
deux manières dont nous avons vu ci-dessus qu'elle 
pouvoit l'être. 

011 ne peut pas dire clrie Ic consentement que je  
donne à jouer avec vous à forces inégales, en étant 
averti, couvre cette iiijustice, suivant cette niasime, 
volenti izoiz f i t  injuria. Je  réponds que cette iiiaxinie 
n'a ici aucune application : car si je consens à jouer 
avec vous à forces in6gales, quoiqiie 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- 
pue je me persuade par erreur, ou que je suis aussi 
habile qiie vous, ou que je suis beuiléux au jeu, et que  
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1 ce bonlieur que je i~i'imagine avoir au jeu compense 
votre supériorité. L'avantage que je vous fais en joyaiit 
contre vous à forces idgales n'est donc pas u n  
avantage que je vous fais vole~zs, et ce n'est pas le cas 
de la maxiiiie voleizli n o n j t  iiljziria; c'est un  avaii- 
tage que l'erreur en laquelle je suis ni'engage à 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 h forces inégales, quoique 
averti de votre supériorité, le rend-elle entièrement nul, . 
ou seulement réformable et réductible à la somnie con- 
tre laquelle, eu égard à votre supériorité, vous auriez 
pu jouer ér~uital~leiiient celle que vous avez jouée? 

Par exemple, en supposant que la supériorité que 
vous avez sur moi rende le risque que je cours de 
~ e r d r e  la p r t i e  plus grand du double que celui que 
vous courez de la perdre, vous pouvez jouer équitable- 
ment contre moi une soillme qui soit le double cle 
celle que je jouerai contre voiis. Si néanmoins nous 
avons joué cle part et d'autre une somme égale, pitci, 
une somiile de six livres, l'injustice que renferme ce 
contrat le rend-elle entièreinent nul, de manière que 
si vous gagnez, je ne vous doive rien? ou le contrat 
sera-t-il seulenient réforillable? Je  pense qu'il cloit seu- 
lement être rc'formalle, et que si vous gagnez la par- 
tie, je vous dois, non pas à la vérité une somme de 
six livres, mais une somme de trois livres, qui est celle ' 
contre lac1iielle vous pouviez jouer contre moi celle de 
six livres. En effet, yuisc~ue j'ai voulu jouer, quoique 
averti de votre supériorité ; puisriiie j'ai pu gagner la 
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somme de six livres, et que vous avez couru envers 
iiioi un risque de me payer cette somme dans le cas 
auquel j'aurois gagné, qui étoit un  cas très possible, 
il ne seroit pas dquitable que de mon côté je n'en eusse - 
couru aucun. C'est 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 à la vérité une 
somme de six livres, le risque que vous avez. couru 
n'étant pas égal 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 j'ai couru. 

Il faudroit clécider autrement, si par cl01 vous m'a- 
viez engagé à jouer contre vous à forces illégales, en  
nie cachant la supériorité cjue vous aviez sur moi au 
jeu. 1,e contrat en ce cas est entièrement nul de votre 
côté. Si vous gagnez, vous ne pouvez licitenient rien 
recevoir du prix du jeu; et si vous l'avez reyu, vous 
êtes obligé à me le restituer : car c'est par votre do1 que 
j'ai été engagé à faire cette partie de jeu, que je n'au- . 
rois pas voulu faire si j'avok connu votre supériorité. 

24. Lorsque nous avons joud ensemble sails iious 
coniioître, Barbeirac, en son traité du Jeu, 1.2, cli. 2, 

11. I 5, pense cjue la supériorité q,ue vous vous trouvez 
avoir sur moi n'empêche pas cjue vous ne puissiez re- 
cevoir liciteinent en en-rix du jeu pour la pre- 
mière partie; parceque ne nous coiinoissant ni l'un ni  
l'autre, si j'ai couru le risque de trouver en vous un  
joueur plus fort que moi, vous avez pareillement couru 
Ic risque de trouver en moi, que vous ne coiinoissier 
pas, uii joueur plus fort que vous; ce qui fait, clans le 
contrat que nous avons fait pour cette première partic, 



4G4 T ~ . ~ I T A  DU COK7i'iI.iT DO J E U ,  

une égalité de risques de peri et d'autre, qui le rebd 
équitable. 

Je pense au contraire que iiiême en ce cas le con- 
trat est réformable, et que vous ne pouvez, si vous ga- 
gnez la partie, recevoir licitenleiit la somme cntière, 
iiîais seulement celle contre laquelle, eu égard à votre 
'supériorite', vous pouviez jouer écluitablement ce117 que 
vous avez jouée. 11 est vrai qu'igilbrant de part et d'au- 
tre nos forces, nous avons fait de bonne foi le .contrat; 
inais le risque que je cours par ce contrat étant, eu 
égard &lasupérioritd cluevous avez sur nioi, plus grand, 
prrtà, du double que celui que vous courez, ce contrat 
ne  laisse pas de reriferiner en soi une injustice, et clt  
p6chercoiitre l'dgaiite', en ce que le risque que je cours, 
ciuoiclue clouble de celui que vous courcz, n'y est pas 
plus payé que celui que ~ o u s  courez. Ce contrat étant 
donc injuste en soi, quoique nous l'ayons fait de bonne 
foi, vous n'en êtes pas moiils obligé à en re'former l'in- 

. jiistice, en réduisant la somnie clue je vous dois pour 
le gain de la partie, à la moitié de celle que vous avez 
jouée contre moi. 

Il en est de ce contrat cornille d'un contrat de vente 
par lequel une cliose auroit été vendue au-dclà de son 
juste prix. Qiraique l'uile et l'autre des parties aient 
de  part et cl'autre ignord !e  prix de la chose vendue, 
kt nient contracté Be bonne foi, le contrat ne laisse pas 
ü'être injuste en soi par l'excès du prix; et le vendeur, 
lorsqu'il vient à découvrir cette injustice, est obligé a 
la réparer, en rendant à l'acheteur l'excédant qu'il a 
payé du juste prix, ou eii l'en déchargeant, s'il ne l'a 
pas encore payé. Palreillement cluoir~iie, dans holre 



CIIAPITRE I, SECTION I. 465 
espèce, nous ayons contracté de bonne foi, le contrat 
ne laisse pas d'être injuste, et vous êtes 01)ligé d'en 
réformer l'injustice de la manière dont nous venons de 
le dire, lorsqu'en jouant vous vous êtes apercu de vo- 
tre supériorité. 

A l'égard de ce que dit Barbeyrac, 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 a d ~ e ~ s a i r e  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, 
même à l'égard de cette espèce 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 à parler de  la troisième espèce de  
jeux, qui sont les jeux de pureadresse. Dans ces jeux 
il n'est pas douteux que le contrat est inégal, et par 
consécluent injuste, si celui des joueurs qui est consi- 
dérablement plus fort que l'autre ne récompense pas 
la supériorité qu'il a sur lui, en lui donnant au jeil 
u n  certain avantage, conime un certain nombre de' 
points. Sans cela, à moins que celui qui est le plus 
foible n'ait intention de couvrir d'une perte au jeu 
la gratification qu'il veut faire 6i l'autre, il n'est pas 

Traité du Contrat q[u jeu. 30 
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permis à celui qui est le plus fort de  jouer avec TUF, 
même des sommes inégales. 

En cela les jeux de pure adresse sont différents des 
jeux mixtes. La  raisoii de différence est sensible.Dans 
les jeux mixtes; le hasard favorise quelqiiefois telle- 
ment le joueur ignorant, qu'il lui donne le gain de l a  
partie. C'est pourquoi dans ces jeux le bon joueur, 
quelque fort qu'il soit, n'a pas une certitude du gain 
de la partie; il n'a qu'une plus grande pobabilité : i l  
ne joue pas à coup sûr; il cou,rt un risque, qiioique 
moins grand que celui que court le joueur ignorant 
qui joue contre lui  :. c'est powquai il. peut jouer équi- 
tal~lement contre lu i ,  pourvu qu'il joue une somme 
plus forte que celle que le joueur ignorant joue contre 
h i ;  et elle doit être plus forte dans la même propor- 
tion que le risque que court l'antre joueur est plus. 
zrand. 

Mais dans les jeux de pure actresse, le joueur qui  
est considéra41lement plus fort que I'autre n'a pas 
seulement Urie probabilité, il a une certitude morale 
du gain de la partie : il joue à coup sûr et n'ayant 
couru aucun risque, il ne peut s'en faire payer l e  
prix par aucune somme, quelque petite qù'elle soit,; 
et quelque inférieure qu'elle soit à celle qu'il auroie 
jouée. 

S. IV-De la fidélité que les joueurs doivent apporter au jeu.. 

26- Il est évident que le contrat du jeu devient in- 
jnste lorsque les joueurs manquent & l a  fidélité qu'ils 
doivent apporter au  jeu. 

Clest poui-quoi si l'un des joueurs a gagné la partie 
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par des tricheries, putci, en regardant le jeu de sou 
adversaire, ou le dessous des cartes, ou en cominet- 
tant d'autres infidélités, quelles qu'elles soient, il ne 
peut pas licitement recevoir le prix d u  jeu; s'il i'a revu, 
il est obligé à restitution. 

La raison en est évidente. Lorsque les joueurs s'o- 
bligent nlutuellement l'un envers l'autre de donner 
une certaine somme à celui d'entre eux qui gagnera 
la partie, chacun d'eux n'entend s'y obliger que sous 
la condition tacite cpe celui 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, 
l'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 dti; et s'il l'a requ, il est 
obligé à le restituer. . 

Il y est encore obligé par unpautre raison, qui est 
que celui qui commet un do1 envers quelqu'un est 
tenu de l'indemniser de ce qu'il en a soiiffert. O r  les 
triclieries dont l'un des joueurs se sert pour faire per- 
dre la partie à l'autre sont un  do1 qu'il commet envers 
lui : il doit donc l'indemniser de la perte de la partie 
qu'il lui a causée par ces tricheries, et par conséquent 
lui restituer le prix du jeu qu'il a revu 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 d u  jeu; mais, s'il paroissoit que 
sans tricherie ce fût moi qui l'eusse gagnée, il doit, 
outre la restitutioil de la somme que je lui ai payée, 

30. 



46s  TRAIT^ DU CONTRAT DU JEU, 

m e  payer la sonime qu'il m'eût payée si j'eusse gagnd 
la partie : car les et intérêts résultants de son 
dol, dont il doit m'ind.emniser, renferment non seule- 
ment la perte que son do1 m:a causée, mais. le gain 

1 dont il m'a privé, quantùm mihi abest,. et quantùna 
Cuc~.ari pottlt, suivant la ddfinition qu'en donne la 
loi r5, ff. Ratam rem hab. 

Si je ni'apercevois en jouant que celui contre qui j e  
jnue use envers moi de tricheries, pourrois-je en user 
licitement de mon côté, et recevoir licitement le prix 
du jeu, si par mes trich.eries je gagnois la partie? Non ; 
car celui contre claije joile, en usant de tricheries en- 
vers moi, n'a pas intention de me pepmettre d'en 
user de mon chté, ni de renoircer à la  condition sous 
laquelle il s'est obligé &e 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, qiioiqu'il en ai6 
us6 le premier, son onigation tombe par défaut d'ac- 
cornplissenient de la condition sous laquelle il s'étoit 
obligé envers moi, et le prix du jeu lie m'est pas dû. 
Iles tromperies dont je me suis apercu n'ont d'autre 
effet que de me décliarger, dans le for de la conscience, 
de l'obligatioii de lui payer le prix du jeu, s'il gagne 
la partie ; niais elles ne ni'ai1torisen.t pas à manquer d e  
mon côté à la fidélit8 qui est due au jeu, 

Quaiid même celui contre qui j'ai joué auroit, en 
usant J e  tromperies envers moi, consenti que j'em 
usasse de mon côté, je n'aurais. 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, S. 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 l'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 nioins de points qu'il n'en 
a fait. 

Par exemple, si celui contre qui je joue au billard, 
ayant déja fait dix points depuis la partie commencée, 
par méprise et par disaaction n'en compte que huit, 
e t  que,  m'étant apercu de sa méprise, je le laisse 
compter huit points, cette dissimulation de ma part 
est une infidélité que j.e commets envers lui : c'est 
pourquoisi, profitant de sa méprise, je gagne la par- 
tie, qu'il eût gagnée s'il eût  compté ses dix points, 
non seulement je dois lui rendre la somme qu'il m'a 
payée pour le prix du jeu, mais je d.ois lui payer celle 
q u e  je lui eusse payée s'd eût gagné. 

11 en est de même du cas auquel celui contre qui  
je jouois aux quilles en auroit abattu six, et,  croyaut 
m'en avoir abattu que cinq, n'auroit compté que cinq 
points au lieu de six. Si, m'étant apercu .de son er- 
seur, je ne l'en .ai point averti, c'est une infidélité de 
m a  part: c'est pourquoi si, faute de ce point qu'il a 
amis  de compter, il a perdu la partie, qu'il eût gagnée 
s'il P'eût compté, je dois lui rendre la somme qu'il m'a 
payée pour le prix du jeu, et lui payer celle que je nie 
.suis obligé de lui payer s'il gagnoit la partie. 
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SECTION II. 

Du jeu considéré par rapport à la fin pour laquelle on joue. 

29-11 faut à cet égard distinguer entre le jeu désin- 
téressé, et le jeu intéressé. 

J'appelle jeu désintéressé, lorsque les joueurs jouent 
à rien, ou Iorsqu'ils jouent seulement les frais du jeu, 
c'est-à-dire lorsqu'ils conviennent que l'avantage de  
celui qui gagnera la partie consistera en ce qu'il ne 
paiera rien des frais clu jeu, et que ce sera le 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 
l a  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 inconlnloder celui qui perd la 
partie, et que celui qui la  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. 

S .  1. Des fins qu'on peut avoir dans le jeu désintéressé. 

30. Il y a plusieurs fins que les joueurs peuvent se - 
lxop~ser  .lorsquYils jouent, et qui peuvent les porter à 

jouer. 
Parmi ces fins, il peut y en avoir d'honnêtes, lors- 

que le jeu est désintéressé : il y en a aussi de dés- 
lionnêtes. 
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Cest  une fin honnête, lorsqu'on joue pour se pro- ' 

curer une récréation et un ddlassement dont l'esprit a 
besoin. 

Il est évident que cette fin ne peut se rencontrer que 
dans les personnes qui, après s'être occupées, pendant 
la plus grande partie de la journée, à des affaires ou 
à des études qui deqandent de l'application, donnent 
une petite partie de Jeur temps à un petit jeu, pour 
se procurer le ddlassement dont elles ont besoin. 

Cette fin ne peut pas se rencontrer dans les per- 
sonnes démiivrées, qui ,  n'occupant leur esprit à rien, 
n'ont pas besoin de lui procurer un délassement. 

3 I ,  La fin de se rendre le corps plus souple ou plus 
vigoureux est une fia honnête qu'on peut se propo- 
ser en jouant à certains jeux qui renferment un exer- 
cice du corps, tels qu'étaient chez les Grecs et cliez les 
Romains la lutte et la course, et tels qu'est parmi nous 
l e  jeu de paume. O n  ne doit néaniiloins donner à ces 
jeux, de mCme qu'à tous les aurres, qu'une très petite 
partie de son temps. 

3a .  C'est aussi une fin honnête, lorsqu'on joue par 
a n  motif de cliarité et de complaisance, pour amiiser 
u n  convalescent qui a besoin qu'on lui procure cette 
dissipation. 

33. A l'égard de ceux qui donnent la plus grande 
partie cle leur temps au jeu,  et qui n'ont d'autre fi11 . 

e n  jouant que celle de passer le temps, et d'éviter l'en- 
nui ,  cette fin lie peut passer pour une fin honnête: 
elle est contraire au droit naturel, qui condamne l'oi- 
siveté, comme contraire à l'ordre de Dieu: Ilomo JIU- 

iris cicl lclborein , siczit nvisc~cl ~~oluririn. 
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Dieu ayant établi entre les liommes une société ci- 
vile, tous les hommes qui la composent doivent, cha- 
cun selon ses talents et son goût, s'occuper à quelque 
chose qui soit utile au bien de cette société (1). 

Le temps est la  chose du monde l a  plus précieuse; 
c'est Dieu qui nous l'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 tenzps, 
contredisent directement ces principes du droit naturel, 
puisqu7au lieu de regarder le temps, suivant ces prin- 
cipes, conime quelque chose de très précieux, qu'on 

, doit mettre à profit, ils le regardent comme quelque 
chose qui leur est à charge, et dont ils doivent cher- 
cher à se défaire : car c'est ce qu'ils veulent dire lors- 
qu'ils disent qu'ils jouent pozir passer le temps. 

5. II. De la fin que peuvent avoir les joueurs dans les jeux 
intéressés; 

34. Dans les jeux intéressés, c'est-à-dire lorsqu'oii 
joue une somme d'argent considérable, ou quelque 
autre chose dont la perte cause au perdant une incom- 

(1) De ce principe, que tous les hommes doivent s'occuper à quel- 
que chose qui soit utile au bien de la société civile, on ne doit pas en 
tirer cette conséquence, que ceux qui s'en retranchent volontnire- 
ment, pour se retirer dans un monastère, pèclient contre le droit na- 
turel en se rendant inutiles à la société civile : car les personnes qui, 
pour de bonnes raisons, se retirent dans des monastères où l'esprit de 

la religion s'est conservé, contribuent dans leur retraite, que 
personne, au bien de la société civile par leurs-prières, par lesquelles 
ils Uéchissent la colère de Dieu, et détournent les punitions que r i o s  

péchés méritent et ne manqiieroient pas d'attirer. 
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modité notable, la seule fin qui porte à ce jeu est u n  
desir déréglé de gagner, et de s'enrichir de la dépouille 
de celui contre qui on joue. 

35. Les fins honnêtes qui peuvent se rencontrer 
dans les jeux ddsintéressés, et cjue nous avons rappor- 
tées au paragraphe précédent, ne peuvent se rencon- 
trer dans le jeu intéressé. 

Une des fins les plus honnêtes du jeu est celle de 
se rendre le corps plus souple et plus vigoureux, aux 
jeux qui contiennent un  exercice di1 corps, tels qu'est 
le jeu de la paume. Cette fin peut l i en  porter à jouer 
à la paume; inais ce n'est pas cette fin qui porte à y 
jouer des sommes,considérables : car il suffit de jouer 
à la paume pour procurer au corps cet avantage; il 
n'est pas besoin pour cela cl'y jouer gros jeu. Ce ne  
peut donc être qu'une autre fin, qui est l'avarice et  le 
desir du gain, qui porte à y jouer gros jeu. 

36. C'est une fin honnête à l'égard de tous les jeux 
que de chercher à se procurer une récréation et un  d 6  
lassement dont l'esprit a besoin. Mais ce n'est pas cette 
fin qui porte un joueur à jouer gros jeu, yi~isqu'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 à procurer . 
cette fin. Le gros jeu, qui excite dans les joueurs u n  
violent desir du gain, et une violente crainte de la 
perte, qui sont des passions qui agitent l'ame, n'est 
rien moins que propre à procurer à l'esprit 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'à se délasser l'esprit, le jeu désintéressé 
ne  leur paroîtroit pas insipide : il ne leur paroh tel 
que  parcequ'il ne satisfait pas leur avarice et le desir 
d e  gagner qu'ils apportent au jeu. C'est donc le desir 
d u  gain qui est la seule fin qui porte à jouer gros jeu : 
o r  je prétends que cette fiil à l'égard du jeu n'est pas 
une fin honnête. C'est,ce que j'ai à prouver. 

37. J e  ne condamne pas tout desir et toute recher- 
che d'iin gain légitime, pour subvenir à nos besoins et 
à l'éducation de notre faniille : cette recherche n'a rien 
que d'lioniiête, lorsquelle est dirigée par les règles de 
la justice, de la tempérance et de la priidence. Dans 
le jeu, la reclierclie du gain qui porte les joueurs a 
jouer gros jeu est un  desir cléréglé du gain; et par 
consérluent la fin qui porte les joueurs à jouer gros jeu 
n'est pas honnête. 

Je  dis que c'est un desir déréglé du gain ; car ce de- 
sir n'est pas conduit par la raison, mais par la passioii. 
Si le joueur consultoit la raison, elle lui feroit aper- 
cevoir facilement que l'espérance du gain étant, clans 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 à la fin 
qu'il se propose. L'expérience achèveroit de le con- 
vaincre, y ayant infiniment Leaucoup 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 
g ~ ~ é r e  être autrement, garceque, dans le jeu, celui qui 
gngne ne ~ r o f i t e  pas de. tout ce que I'aritre ~ e r d ,  et 

I 
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. qu'il eu faut nécessairement rabattre les frais du jeu,  
qui, quoique peu considérables par rapport à ce qu'il 
en coûte chaque fois, le deviennent beaucoup par la 
continuation et l'assiduité. 

Le  joueur, n'étant pas porte par sa raison à recher- 
clier dans le jeu le gain qu'il desire faire, y e s t  porté 
par la passion de l'avarice réunie avec la paresse. L'a- 
varice fait naître en liii un desir avide du gain; et lui 
fait passer en revue les différents moyens de gagner. 
D'un autre côté, la paresse s'oppose à ce qu'il prenne, 
~ O L I ~  parvenir à cette fin, quelques uns des différents 
genres d'occupations lucratives auxquelles il pourroit 
être propre : il trouve dans le gros jeu une espérance 
de faire un gros gain sans travail; cette vue flatte son 
avarice, et en même temps sa paresse. Séduit et aveu- 
glé par ces deux passions, il donne toute son applica- 
tion à coiisicléi.er le gros jeu sous cette face, et il ne 
fait aucune attention à l'autre face de jeu,  qui lui fe- 
roit apercevoir le danger du jeu,  et le risque qu'un 
joueur court, en jouant gros jeu, de se ruiner, ou de 
s'appauvrir considérablement. Cette recherche du gain, . 
qui est la fi11 qui porte les joueurs à 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 honnête. 

38. Cettc recliercl~e clu gain dans le gros jeu peut 
d'autant moins passer pour une fin honnête, qu'elle 
est directement opposée au premier précepte du droit 
ilatiirel, qui iious orclonne d'aimer notre prochain 
comme noiis-mênies. Car un joueur ne pouvant faire 
un gros gain ail jeu rlu'aux dépens de celui contre q ~ i -  
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il joue, en le ruinant ou en l'appauvrissant, il s'ensuit 
que la fin que se propose le joueur de faire au jeu un 
gain considérable renferme nécessairement la recher- 
che de la ruine ou de l'appauvrissement de celui contre 
qui il joue, qui est inséparable de cette fin. La  fin qui 
porte à jouer gros jeu est donc directement contraire . 
à la charité et ait droit naturel, et par conséquent elle 

, n'est pas une fin honnête. 
Dans tous les contrats intéressés de part et d'autre, 

qui  sont r e p s  dans la société civile, chacune des par- 
ties contractantes trouve iiii avantage dans le contrat, 
et  les parties se rendent réciproquement service. Cela 
est évident dans les contrats conimutatifs. Par exem- 
ple, lorsque je vends le vin de ma récolte à un  mar- 
chand,  ce marchand me fait plaisir en me donnant de 
l'argent pour cette marchandise, qui m'embarrasse- 
roit, et je lui fais réciproquement plaisir en lui ven- 
dant une marchandise sur laquelle il compte faire u n  
profit dans son commerce. Cela se rencontre aussi 
dans les contrats aléatoires. Par exemple, lorsque je 
donne à un riche père de faiilille un  héritage poiip 
une grosse rente viagère, il me fait plaisir en me pro- 
curant le moyen de vivre plus à mon aise, par la grosse 
rente qu'il me fait pour un héritage dont je n'ai pas 
besoin après m a  mort; et je lui fais plaisir de mon 
côté, en lui procurant une chose dont il se trouvera, 
après ma mort, avoir payé le prix sans presque s'en 
être apercu, ayant trouvé dans le revenu de ses biens 
qu de ça profession de quoi payer ma rente viagère. 

I'areillement, dansle contrat d'assurance maritime, 
les assureurs me font plaisir en me prociirarit la coi11- 
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moclite' dè faire avec sûreté un commerce maritime 
que je n'oserois pas faire sans cela, à cause des gros 
risques auxquels ce commerce expose, et que je n e  
.suis pas en état de supporter. De mon côté, je leur 
fais plaisir, en contribuant, par la prime que je leur 
donne, à l'entretien de leur commerce d'assurance, 
qui ,  quoique dangereux, et sujet à 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 
à bon port surpasse ordinairement celui de ceux qui 
périssent en chemin. 

Dans ce contrat d'assurance, l'une des parties ne  
recherche pas la perte du bien de l'autre: celui qui fait 
assurer ne cherche rien autre chose que la sûreté des 
fonds qu'il fait assurer. S'ils arrivent à 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 e n  
coûte rien. 

0 1 1  doit dire la même chose du contrat à la grosse. 
11 s'en faut bien qu'il en soit de même dans le con- 

trat du jeu; il s'en faut bien que les parties s'y rendent 
réciproquement service. Au contraire, dans ce con- 
trat, l'une des parties ne peut y trouver l'avantage 
qu'elle y recherche qu'en dépouillant l'autre: chacun 
des joueurs ne cherche qu'à dépouiller celui contre 
qui il joue, comme deux duellistes cherchent récipro- 
quement à s'ôter la vie. 

Le contrat du gros jeu a donc une fin contraire à l a  
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 soci6té s'ai- 
\ 

dassent mutuellement , et se rendissent n~utuellement 
service. L e  contrat du  gros jeu, considéré du côté de 
sa f in ,  est donc contraire aux bonnes mœurs, et, 
comme tel, doit être proscrit. 

CI-IAPITRE II,  

Oit Pon rapporte les lois des Romains et les nôtres sur lejeu. 

S. 1. Lois romaiiies. 

3g.Le jeu étoit très sévèrement ddfendu par les lois 
romaiges. Le jurisconçulte Paul fait mention d'un sé- 
natus-consulte qui défendoit de jouer de l'argent à 

quelque jeu que ce fût, si ce n'est à certains jeux qui 
contenoient un  louable exercice du corps, et étoient 
utiles pour la guerre, lesquels étoient noii~ménient 
exceptés : Senatûs-conszt ltum vetuit in pecunianz. ludere, 
yrœterqziàm si quis certet hastâ vel pi10 jaciendo, vel 
currendo, saliendo , luctando , pzignaizdo; quod vir- 
tirtis causâ j a t ;  1. 2,fiz. , fÇ. de aleatorib. 

40. Cette défense de jouer de l'argent comprenoit 
toutes les clioses appréciables à prix d'argent. Il étoit 
seulement permis de jouer s'on écot dans un  festin, 
même à des jeux de hasard : Quod in convivio vescen- 
di causâ ponitur, in ealn rem aleâ ludere pernzittitur; 
1.4, ff. d. tit. 

La raison de cette exception est sensible. La fin 
qni rend le jeu contraire aux boiiiies mccurs, qui 
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consiste dans le clesir de s'enrichir aux dépens et par 
l a  dépouille de celui contre qui on joue, ne se ren- 
contre pas dans ce cas, où le prix du jeu ne doit pas 
entrer dans la poche du gagnant, mais doit être em- 
ployé au  festin. 

41. Ce sénatus-consulte qui défeiidoit de jouer de  
I'argent ne se bornoit pas à dénier l'action pour ce 
qui avoit été gagné au jeu; il donnoit une action a u  
perdant contre le gagnant pôur répéter ce qu'il lui 
avoit payé POUF le prix du jeu. 

On adniettoit à cette répétitiori, même les eilfants 
contre leur père, et les affrancliis contre leur patron : 
Adversùs parentes et patronos est repetitio ejus quod in 
aleâ (1) lusurn est; trlilis ( 2 )  ex /toc edicto ( 3 )  daiur; d. 
1. 4, S. 2. 

- On ne sait pas préciséinent le temps de ce sénatiis- 

consulte; il peut être du temps cle Septime-Sévère, ou 
de  quelqu'un de ses prédécesseiirs. Quoi qu'il en soit, 

(1) Nous avons suivi la Icqon de Cujas, qui a restitué dans le texte 
ce niot alen, au lieu defamilin, quine présente aucun sens. 

(a) Les enfants et les affrancliis n'étoient pas admis à intenter i'ac- 
tion directa, c'est-i-dire qui naît directernent 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 actioiis de cette espèce contre les personnes à qui on de- 
voit le respect. Mais, à la  lace de cette action, on donnoit aux eii- 
fants et aux affranchis une action utilis ou in jactum, qui, sans em- 
porter infamie, étoit aux mêmes fins. 

(3) Cet édit est le sénatus-coiisulte dont Paul parle au commence- 
ment de la loi. Leu édits des premiers ernpzreurs étoient confirmés . 
par un sénatus-consulte ; c'est pourquoi ces lois s'appelèrent promis- 
eu?, tantbt edictum, tantbt senadts-consultum. Voyez notre Préface 
in 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'étaient mallieu- 
reusement que trop nia1 observées. Il est fait mention 
dans la secdiide Philippicpe de Cicéron, n. 28; d'une 
procédure criminelle (publicum judicium) établie con- 
tre ceux qui jouoient aux jeiix de hasard. 

4 2 .  Ceux qui recevoient chez eux des joueurs pour 
y jouer à des jeux de hasard étoient si odieux, que le 
préteur leur refusoit toute action pour les insultes 
qu'on leur auroit faites, les dommages qu'on leur au- 
roit causés, ou les vols qu'on leur auroit faits pendant 
ce temps: Si quis euln aptid quem aleâ lusum esse di- 
cetur verberaverit, damnumve ei dederit, aut si quid 
eo tempore dolo e j tu  substracttim est, judicitiln non da- 
bo; 1. I,  ff. d.  tit. 

L e  préteur jugeoit que cet homme, ayant, en rece- 
vant des joueurs chez lui ,  donné occasion à ces dé- 
lits, n'étoit pas recevable à s'en plaindre. 

43. Le préteur punissoit aussi ceux qui avoient forcé 
quelqu'un à jouer; ils étoient punis par amende ou 
par prison; d. 1. 1, S. fin; 1. 2. 

44. Justinien a enchéri sur les lois contre le jeu. 11 
défend, comme l'avoit fait l'ancien sénatus-consulte, 
de jouer &l'argent, à quelque espèce de jeu que ce soit, 
à l'exception seulement de certains jeux qui sont nom- 
més dans sa constitution, qui contiennent un louable 
exercice du corps: mais, au lieu que l'ancien sénatus? . 
consulte avoit permis de jouer de l'argent à ces jeux, 
sans limiter la somme, Justinien ordonne qu'on ne 
pourra jouer à ces jeux permis plus d'un écii d'or pour 
une partie de jeu. 
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- A i'égard des autres jeux, Justiiiien clonne une ac- 
tion aux perdants contre les gagnants, pour la relpéti- 
tion de ce qu'ils ont payé pour le prix dii j eu ,  comme 
avoit fait l'ancien sénatus-consulte ; mais il ajoute 
deux choses. I O  I l  ordonne que cette action ne sera pas 
sujette à la prescription ordinaire à laquelle sont su- 
jettes toutes les actions, qui est celle de trente ans,  et 
que le perdant et ses héritiers seront recus à cette ré- 
pétition pendant le teii~ps de cinquante ans. z0 II or- 
donne que,  dans l e  cas auquel le perdant négligeroit 
de répéter la somine qu'il a perdue au jeu, les offi- 
ciers municipaux de la ville oii le clélit a été commis 
poiirroient poursuivre la répétition de cette somme, 
pour être employée à des ouvrages publics pour l'ut& 
lit6 et la décoration de la ville; 1. I , 2 et 3 ,  cod. de 
Aleat. 

S .  II. Des lois des rois J e  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 laïques 
qu'aux ecclésiastiques par le concile de Mayence, 
tenu l'an 8 I 3. 

Nous avons ilne ordoiinance de saint Louis, de l'an 
I 254, clni cldfend cle jouer aux clés. 

Nous en avons une de Charles-le-Bel , de l'an I 3 I g , 
et de Charles V ,  du I 3 avril 1369, qui défend les jeux 
de clés, de tables ou de trictrac, de quilles, cle billes, 
de houles, et généralenient tous les jeux, à l'exception 
de ceux qui sont propres à exercer au fait des ariiies ; 
4 Trnitk rlu Coltfrai du jeu. 3 i 



h peine, contre les contrevenants, de 40 sous $a- 
inende. 

46. Par la suite tous les jeux ne furent pas indis- 
tinctement défendus ; car Charles VI11 , dans une or- 
donnance po1ir la police des prisons du Cliâtelet de 
Paris, après avoir fait une défense générale aux pri- 
soiiniers de jouer aux dés, permet aux personnes de 

. naissance qui y sont retenues pour causes légères et 
civiles de jouer au trictrac et aux dcliecs. 

De Lamarre, en son Traité de ln Police, rapporte 
des lettres-patentes de Francois Ier, en faveur du jeu 
de la paurne, qcii permettent d'exiger ce qui a été ga- 
gné à ce jeu. 

4 j .  Cliarles IX , par l'ordonnance d'Orléans, art. 
J O L, defend, avec les bordels, tous brelans, jeux de  
quilles et cle dés ; à peine, contre les contrevenants, 
d'être punis extraordinairement. 

Le  iilênie prince , par l'ordonnance de Moulins, en  
i 566, art. 59, donile une action aux mineurs pour la 
répétition de ce qu'ils ont perdu aux jeux de hasard, 
sans nénnnzoi~zs approtiver ces sorles cle jeux entre ma- 
jeurs. 

48. Par une Jéclaratioii du  roi Louis XIII, du 3 0  
mai I 6 i I , il est dit : II Faisons défenses à toutes per- 
w soniies de tenir brelans, n i  s'assembler pour jouer 
II aux cartes oii aux dés, même aux propriétaires dé- 
i< tentelirs de leurs maisons, ou locataires d'icelles, d'y 
11 recevoir ceux q ui tiendront lesdits brelans, ou joue- 
'( ront èsdits jeux; à peine d'amende, d'autre puni- 
r< tion, s'il y échet, et d'être, en  leur propre et privé 
(1 nom,  responsables de la perte des deniers qui y sera 
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(1 faite, et tenus à la restitution d'iceux. Enjoigiioils aux 
s juges de se transporter ès maisons où ils seront aver- 
(1 tis y avoir brelans et assen~blées, de se saisir de ceux 
u qui s'y trouveront, ensemble de leur argent, bagues, 
11 joyaux, et autres choses exposées au jeu,  en faire et 
11 distribuer les deniersauxpauvres des hôtels-dieu, etc.,, 

L'arrêt 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 mdl 
cette déclaration de I 6 I I : il semble lui faire dire 
qu'elle donne à ceux qui ont perdu une soinme ad 
jeu le droit de la répéter contre les gagnants à qui 
ils l'ont payée. Il paroît au contraire par les termes cle 
cette déclaration que nous de rapporter, et qui 
est rapportée en entier dans le Traité cle la Police de 
Lamarre, ,tome I , page 458 , que ce n'est pas contre 
le joueur que cette répétition est accordée ; mais c'est 
contre celui qui a prêté sa maison pour jouer. La loi 
prononce cette peine contre lu i ,  polir le punir d'avoir 
donné lieu à la perte du jeu en prêtant sa maison. 

011 peut voir dans le même Traité de Police les ar- 
rêts et règlements de police contre ceux qui donnent 
à jouer, sur-tout aux jeux de pharaon , de bassette, 
de lansquenet, et autres. 



484 TRAITÉ DU CONTRAT. DU JEU, 

CHAPITRE I I I .  

Si le jeu produit quelque obligation; et si l'on est obligé de 
1 restituer ce qu'on a gagné au jeu à ceux qui ont perdu. 

49. Iles anciennes ordonnances de nos rois ayant 
défendu tous les jeux, à l'esceptiori de  ceux qui sont 
propres à exercer au fait des armes, et  n'ayant fait au- 
cune distinction, à l'égard clc tous les autres jeux, entre 
ceux qui sont jeux d'ndresse, et ceux qui sont jeux de 
Ilasarc1 , ni  entre le gros jeu et le petit jeu,  c'étoit une  
conséc[ueilce que les jeux, cluels clu'ils f~isseilt , à l'ex- 
ception de ceux propres à exercer a u  fait des armes,  
lie pussent produire d'obligation civile, et que les 
joueurs ne dussent pas être recus à poursuivre en jus- 
tice le  paiement de ce qii'ils auroient gagné au  jeu. 

50. Quoiclue par la suite la  cléfense des jeux ait été 
hornée aux jeux de hasard,  iiéaiinioins la jurispru.- 
dence s'est coiiserrée de  dénier l'action pour le jeu ,  à 
,l'é;;.nrd de quelque jeu que ce fût. 

L a  raison est q u e ,  cliioique la défense des jeux ne  
subsiste aiijoiird'liui qu'à l'égard des jeux de hasard, 
les autres jeux sont plutôt 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 corn- 
merce destiiiés à produire des droits et des oLliga- 
tioiis. C'est pourquoi les joueurs peuvent bien recevoir 
honnêteinent et licitement les sommes modiques qu'ils 
ont gagnécs eii jouant à u n  ~ e t i t  jeu ; mais qiielque 
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permis que soient ces petits jeux, ils lie 1; sont l>as 
jusqu'au point cle donner aux joueurs une action pour 
poursuivre en justice le paieinent des soiilnies qu'ils 
y ont gagnées. 

5 I .  A l'égard des jeux propres à exercer au fait des 
a n l e s ,  ces jeux étant expressément autorisés par les 
lois, on doit donner une action aux joueurs pour le 
paiement de ce qu'ils ont gagné à ces jeux. I'ar exem- 
ple, si plusieurs personnes ont joué eiiser&le uh écu 
an profit de celle d'entre elles qui tireroit le plus juste 
soli coup de fusil dans un blanc; ce jeu étant u n  jeu 
propre à exercer pour le fait des armes, et expressé- 
ment autorisé, je p.ense que le gagnant doit avoir une 
action pour contraiiiclre au paiement de l'écu les re- 
fusants. 

hlais si l'on avoit joué, même aux jeux cle cette es- 
pèce, des sommes excessives, je crois que l'action de- 
vroit être déniée au gagnant : car la fin cle ces jeux n'est 
plus alors celle de faire connoitre son habileté dans un 
exercice utile, mais celle de s'enrichir en dépoilillant 
ceux contre q u i  on joue, qui est une fin cldshonnête. 
C'est pourquoi Justinien, coninie noiis avons vu ci- 
clessus, fixe la somme qu'on pouvoit jouer liciteinent 
à ces jeux d'esercice. Cette somine n'étant pas fixée 
~ a r n ~ i  nous, elle cloit Ctre laissée à l'arbitrage du jiige. 

52. La plus grande difficulté, sur l'ol~ligation d u  
jeu, concerne le for cle la coiiscieiice. C'est une (lues- 
tioii controversée, si dans ce for celui qui a perdu sur 
sa  parole une sonIllie considérable à des jeus cléfeii- 
dus est obligé de la payer, ou si nu contraire celui qui 
l'a gagriée n'est pas obligé de la restituer au perdant 



qui la lui auroit payée. O n  peut examiner cette ques- 
tion dans deux cas différents ; I O  dans le cas auquel la 
loi civile condamne le jeu sans donner d'action aux 
perdants pour la répétition des somnles qu'ils ont per- 
dues au jeu ; 2 O  dans le cas auquel l a  loi civile don- 
neroit aux perdants cette rdpétition. 

5. 1. Examen de la question dans le cas auquel la loi civile 
condamne le jeu, sans néanmoins accorder aux perdants 
la répétition des sommes yerdiies au jeu. 

53. C'est le cas dans lequel nous nous trouvons dans 
les provinces dii royaume qui ne sont pas régies par 
le droit écrit :les lois romaines qui donnent aux joiieurs 
la répétition de ce qu'ils ont perdu 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 
oidonnnnces de nos rois', les arrêts et règlements de 
police faits en èxécution. O r  toutes ces lois se bornent 
à conclainner les jeux, à prononcer de grosses amendes 
contre ceux qui donnent à jouer, et à dénier l'action 
pour ce qui a été g a p é  au jeu ;-mais il n'y a aucune 
de ces lois qui donne aux perdants, lorsqu'ils sont ma- 
jeurs, la répétition des sonlmes qu'ils ont perdues au 
jeu. L'ordonnance de Cliarles IX, que nous avons rap- 
portée au chapitre précédent, en accordant cette ré- 
pétition aux mineiirs, suppose clairement que les 
majenrs qui ont perdu au jeu des soinmes considé- 
ragles n'en ont pas la répétition, lorsqu'ils les ont 
payées; 12a172 qui dicit de uno, negat de aliero; et  ce qui 
y est dit , sans api)rouver les jetix enlre mnjetirs, est 
i:ne improhatioil di1 jeu qui peut bien faire dc'nier 
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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 perdues a u  jeu,  lorsqu'ils 
les ont  payées. 

54. (Juoique les gagnants ne  soient obligés par aii- 
ciine loi civile & la restitution rles soninics qu'ils ont  
gagnées a u  jeu ,  ne  sont-ils pas obligés cette restitu- 
tion dans le for de la conscience; ou au contrriire lcs 
perdants lie sont-ils pas obligés clans ce for ii payer les 
sommes qu'ils ont perdues, cjuoique la  loi civile ne  
donne pas d'action pour les y contraindre? C'est ce 
qu'il s'agit ici d'esaiiiiner. 

L a  c~uestion est très controversée. Ceux qui sou- 
tiennent que le joueur qui  a pgué a u  jeu est obligé 
dans le for de l a  conscience de  restituer ce qri'il a ga- 
g n é  à celui à qui il l'a gagné, se fondentsur ce raison- 
nement: 011 ne peut pas retenirjustement ce qii'oii a 
acquis sans cause, ou pour une cause injuste : or une 
somme considérable qu'un joueur a gagnée à il11 jeu 
de  hasarcl conclaiilné par les lois est acrjuise par une 
cause injuste ; donc il lie peut pas la  retenir eli con- 
science, et il doit l a  restituer. Ceux qui tiennent l'opi- 
nion contraire réponclent qu'il faut distingtier entre 
une caiise qui est iiiauvaise et injuste en elle-ii~êriie et 
intrinséquenient, et ceiie q u i  ne contient en soi et in- 
trinsèrjuenient aucune injustice, et qiii n'est mauvaise 
que par quelc~ue vice qui lui est extrins6rlue. Lorsc[ue 
l a  cause est mauvaise en soi, c'est le cas de I'ol>ligatioii 
de  restituer. Par  exemple, lorsqiie j'ai recu cle vous 
u n  gros intérêt usuraire en exécution d'un contrat iisu- 
raire,, je suis obligé à restitution, parceque le contrat 



usuraire qui est la cause de mon acquisition est mau- 
vais en soi, et renferme intrinsèquement une injus- 
tice. 

Il en est autrement lorsque la cause de l'accluisition 
ne  renferme en soi aucune injustice, et n'a qu'un vice 
qui lui est estriiiséque. Par esemple, lorsque j'ai fait 
un  bail à loyer d'un appartenleiit A n s  m a  maison à 
un  abbé qui est collateur d'un graiid nombre de I d -  
néfices, dans la vue cle faire coilnoissance avcc lui et 
d'en obtenir u n ;  quoique cette fin soit cléslionnête et  
sirnoniaque, quoique ce soit cette fin seule qui ni'ait 
porté à faire u n  bail cle cet appartement, que j'aurois 
sans cela occupé par moi-mêiile avec le reste de la 
maison, cette fin, qui m'a porté à faire le contrat clu 
bail à loyer, étant quelque chose d'estrinsCque B ce 
contrat, lequel en soi est équitable et ne renferme au- 
cune injustice, ce contrat ne laissera pas d'être un  titre 
et une cause légitime de l'accluisitioii des soninles 
d'argent qui me seront payées pour les loyers de 111on 
appartement en exécution de ce contrat. 

Pareillement, lorsque j'ai aclieté cle quelqu'un une 
cliose pour une rente viagère qui a été éteinte par sa 
mort qui est survenue peu après; quoique je n'nie eu 
d'autre vue, en faisant ce contrat, que le desir de 
nl'enrichir à ses dépens par sa mort procliaiiie, dont 
je  nie flattais, et que je desirois ardenin~eiit, néan- 
moins si la rente via.zlre pour lac~uelle j'ai acheté cet 
héritage étoit, eu'égard à son âge et h la santé dont 
il jourssoit lors clu contrat, le juste prix de soli héritage, 
ce contrat, quelque cléshonnête qu'en ait été la fin, 
n'étant ilas 111auvais en soi et ne renfermant aucune 
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iiijustice, est un titre et une cause très légitime de l'ac- 
quisition que j'ai faite de l'liéritage. 

Pareillenient, lorsclu'un iiiarchaiid vend uii jour de 
dinianche, pendant la graiicl'n~esse , une niarcliaiidise 
de  sa houticlue à quelqu'uii ; quoique cette veiite ait  
u n  vice, par la contravention qu'elle renferme aux lois 
de police qui défenclciit aux marchands de vendre clans 
leurs boutiques pendant l'office divin, liéanmoilis cette 
contravention étant quelque chose d'estriiisèquc a u  
contrat de vente, si le contrat cle vente ne coiitient en  
soi aucuiie injustice, et que la  ii~arcliandise n'ait pas 
été vericlue au -delà cln juste prix, le contrat de vente , 
quoique L i t  en contraventioii des lois de l~olice, ne  
laissera pas d'être u n  juste titre et une juste cause de 
l'acquisition que ce i~inrchand a faite dc la soiiiiiie qui  
lui a été payée pour le prix de cette vente. 

55. Pour faire a u  jeu l'applicatioii cle cette distinc- 
tion, il faut voir en quel sens on peut dire que le con- 
trat du  jeu est iiiauvais et illicite. Est- il mauvais en  
lui-iiiênie? rcnt'eriiie-t-il en lui-mêinequelclue ii~justice? 
Nous avons établi au  preiliier cliapitre que le contrat 
d u  jeu en  soi lie renferme aucuiie ii~justice, pourvu 
que les joueurs aient joué des choses dont ils avoient 
le droit de disposer, qu'ils aient joué librement, qu'il 
y ait eu dgalitd dans les conditioiis d u  contrat, et ficlé- 
litd dans l'exécution. 

Il  n'y a de niauvais dans le contrat du  jeu que la  
fin qui porte les joueurs à jouer, qui  est toujours u n  
desir deréglé clu ga in ,  lorsqu'ils jouent gros jeu ,  et la  
contravention aux lois civiles, qui defendent les jeux 
de l~asarcl. Cette fiu déshonnête, cette coiitraventios 



à la loi civile, étant des choses extrinsèques ail contrat 
du jeu, n'empêchent pas que ce contrat, lorsclu'il ne 
çontient en soi aucune injustice vis-à-vis de lapersonne 
contre qui j'ai joué, ne puisse être une juste cause 
d'acquisition des sommes que j'ai gagiiées au jeu ; de . 

même que la vente faite par un niarcliand dans sa 
boutique pendant l'office divin est uiie juste cause de 
l'acquisition que ce niarchfaiicl a faite de la. soninie 
d'argent qui lui a été donnée pour le prix de cette 
vente, quoique cette vente soit maiivaise par rapport 
à la circonstance du temps dans lequel elle a été faite; 
parceque le vice est extrinséque, et qu'il suffit que le 
contrat en soi ne contienne aucune injustice vis-à-vis de 
la personne àqu i  ce marchand aveiidu sa marcliandise. ' 

1,orsque la loi civile, pour de bonnes raisons, dé- 
fend un contrat qui ne contient en soi aucune iiljustice, 
l'effet de la loi est de rendre ceux qui contreviennent 
à la loi sujets à des peines, comme à des amendes, 
à des confiscations. L'effet de la loi est de dénier toute 
action pour l'exécution d u  contrat qu'elle défend : ce 
n'est qu'eii ce sens qu'on dit : Nzillzinz yactziin, ntilluin 
conventzim, lege conti.aliere prolzibente. C'est - à - dire . 
que la loi le prive d'exécution dans le for extérieur: 
niais le contrat, quoique fait en contravention de la 
loi, ne laisse pas d'exister; et lorsqu'il ne renferme en 
soi aucune injustice de l'une des parties envers l'autre, 
il oblige dans le for de la coiiscience. 

Suivant ces principes, l'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 

w 



CHAPITRE III .  49 1 

le jeu pour cause. Rfais 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 à exécuter 
.ion engagement, et  à payer la somme qu'il a jouée; 
et ce contrat est une juste cause de l'acquisition que le 
gagnant fait de cette somme. 

E n  effet, c'est une chose qui résiste évidemment à 
\ 

la  bonne foi, cju'après vous avoir fait courir le risque 
de me donner la somme que nous avons jouée en- 
semble, que je comptois hien recevoir de vous si le 
sort m'eût été favorable, je refuse de vous la donner 
lorsque vous l'avez gagnée. 

56. Ceux qui soutiennent l'obligation de restituer ce 
qui a été gagnd au jeu insistent, et disent que le jeu 
de hasard est mauvais, non seulement par la contra- 
vention à la loi civile, et par rapport à la fin qui porte 
au jeu les joueurs, mais qu'il est mauvais en soi, r 0  en 
ce qu'il contient une profanation du sort, qu'ils regar- 
dent cornine quelque chose de religieux; 2" en ce qu'il 
est en soi contraire à l'écIuité naturelle. Nous ne nous 
arrêterons pas à la preinièi.e espèce de vice qu'on re- 
proclle au jeu; nous avons suffisanlment établi au 
chapitre premier, art. 1 ,  que c'étoit sans aucun fon- 
denient 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 seulenieilt 
si on est fondé à prétendre que le gros jeu est en soi, 
et par la nature même clu jeu, contraire à l'équité 
naturelle : pour le prouver, voici le raisonnement que 
font ceux qui soutiennent l'obligation de restituer le 
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gain du.jeu : l'équité naturelle ne permet pas, diseiit- 
ils, de s'enrichir aux dépens (l'autrui : ATeminenz aqzrurn 
est cum damno alterizis loc~rpletari; 1. 206, ff. de reg. 
jtir. Or le gain du jeu, par la nature même du jeu, 
se L i t  aux dépenss de celui coiirre qui on joue, et sou- 
vent par la ruine entière de celui contre qui oii joue. 
Le gain qu'on fait au jeu est donc, par la nature d u  
jeu,  un gain contraire à l'écluité; et il ne peut par 
conséquent être licitement retenu. 

La réponse est facile. La loi de l'équité iiaturelle qui 
difencl de s'eiiricliir aux clépens d'autrui n'a d'appli- 
cation qu'au cas auquel je m'enricliirois aux dépens de 
cluelgu'un , sans lui avoir payd, en aucune manière que 
ce soit, le prix de  la cliose dont je m'enrichis à ses 
dépens. Par exemple, lorsque ciuelqu'un a ensemencé 
mon chanip par erreur, croyant ensemencer le sien; 

la récolte qui est née de la semence qu'il a 
jetée clans mon clianip m'appartienne, étant une ac- 
cession de inon champ, je pècherois contre l'équité 
si je ne lui remboursais le prix d e  cette semence, par- 
ceque j'eii profiterois et je m'en enrichirois à ses 
ddpeiis. 

Mais cette règle qiii ne permet pas de s'enrichir aux 
dépens d'autrui n'a pas d'application et ne peut pas 
étre opposée dans le cas auquel celui qui s'enrichit 
aux dépens d'un autre lui a payd en quelque manière 
le prix cle l a  cliose clont il s'est enrichi à ses dépens. 
Par exemple, si quelqu'un ln's vendu pour une grosse 
rente viagère un héritage, et que peu de jours après 
il ait perd11 la vie par un  accident in~prévu,  j e  puis 
trPs licitement et très érjuitahlement retenir cet Iiéri- 



tage c1~1'il ni'a veiido à rente viagère, sans qu'on puisse 
m'opposer que l'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, si la personne eût vécu long- 
temps : et quoique alors ce que je lui ai donné en paie- 
ment lie fût pas de l'argent, n i  aucune autre cliose 
pliysique, le paiement n'en est pas moins véritable; 
ce risque que j'ai couru, et par lequel je l'ai payé, 
$tant uii être moral appréciable, qui peut aussi bien 
servir de prix de son héritage que de l'argent ou toute 
autre cliose. 

11 eii est de mêiile du jeu. Lorsque je vous ai gagné 
uiie grosse somme au jeu, la règle d'équité qui ne per- 
met pas cle s'enricliir aux dépens d'autrui ne peut pas 
plus m'être opposée que dans l'espice précédeiite : car 
je vous ai pareillement payé le prix de ce que je vous 
ai gagné, par le risque que j'ai couru cle vous en don- 
lier autant si le sort vous eût été favorable. Si je ne 
vous ai pas payé par qiielque chose de physique, je 
vous ai  payé par le risqiie que j'ai couru, qui est un 
être moral, et qui, étant parfaitement 6gal à celui que 
.vous avez couru, ne laisse aucune injustice dans le 
contrat. 

57 .  011 insiste encore, et on dit : N'est-ce pas uiie 
cliose contraire à la raison que la chute des clés sous 
une certaine face, ou un partage de cartes, frisse qu'une 
somiiie d'argent doive appartenir à Pierre plutôt qu'à 
.Tean? C'est néanmoins ce qui arrive dans le jeu. Le 
jeu est donc en soi contraire à la raison, et par con- 
séqueut au droit naturel. 
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O n  répond que la chute des des sous une certaine 
face n'est pas dans le jeu la caiise qui fait passer au 
gagnant la somme que le perdant a jouée contre liii ; 
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 l'acquisition 
que le gagnant fait de cette somme. O r  cette conven- 
tion n'a rien de contraire ail droit naturél. Le perdant 
étant un  majeur qui avoit le droit de disposer à son 
gré de ce qui étoit à lui au profit de qui bon lui  Sem- 
bloit, mêiiie sans condition, avoit aussi le  droit d'en 
disposer sous telle condition que' bon lui sernl,leroit, 
pourvu qu'elle ne fût n i  iinpossible n i  contraire aiix 
bonnes mœurs. 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 clu 
pur hasard, coiiime on le peut voir ynssirn aux titres 
d u  Digeste et cles Institutes, de verb. oblig. 

58. Après avoir rapporté ce qu'on dit de part et  
d'autre pour ou contre l'oblis.,ztion de restituer ce qui 
a été gagné au jeu, s'il m'est permis de dire mon avis, 
j'incline à penser que ceux qui ont perdu, en jouant 
sur leur parole, à des jeux défendus, des soinnies 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 rapport6es a u  chapitre premier, qui 
sont requises pour que le jeu ne renferme en soi au- 
cune injustice, se trouvent avoir concouru. Néanmoins 
si lin joueur s'étoit enrichi à jouer des jeux ddfendus 
(ce qui n'arrive giière, étant ordinaire que les joueurs 
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de profession se ruineut plutôt qu'ils ne s'enrichissent), 
comme en jouant à ces jeux défendus il a griévement 
offensé Dieu, je pense que la satisfaction qu'il doit à 
la  justice divine pour son péché, et le regret clu'il doit 
avoir de l'avoir cornillis, doivent le porter à ne pas 
vouloir profiter du gain qu'il a fait en péchant, et clu'il 
doit s'en dépouiller, soit en le rendant à ceux qüi ont 
perdu, soit en l'appliquant à des œuvres pieuses. Cette 
obligation est de l'espèce de celles que nous avons ap- 
pe16es eii notre traitédes obligations, n. 1, Obligations 
impnfaites, dont nous ne sommes comptables qu'à 
Dieu, et qui ne donnent à personne aucun droit con- 
tre nous. C'est pourcluoi 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 redemaiider. Néanmoins je pense 
que, s'il a connaissance des personnes qui ont souffert 
iiiie dimiilution considdral~le dans lenr fortune parles 
pertes qu'elles ont faites en jouant contrelui, il ne peut 
faire uii meilleur emploi du bien qu'il a gagné au jeu, 
et  clont il veut se dépouiller, qu'en l'employant à ren- 
dre à ces personnes les sommes qu'il leur a gagnées; 
et ne doit appliquer en ceuvres pieuses le gain 
qu'il a fait au jeu rjue subsidiairement, et lorsqu'il ne 
connoit pas ceux qui se sont notablement inconlmo- 
dés en jouant contre lui. 
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S. II. Examen de la question dans les pays où il g auroit iine 
loi cn vigueur qui donneroit aux perdants une action 
pour la répEtition des sommes qu'ils ont perdues au jeu, 
contre les gagnants qui les ont reques. 

59. Dans les provinces où il y auroit uiie pareille 
loi eii vigueur, le contrat du jeu ne pourroit pas obli- 
ger, même clans le for de la conscience, les perdants 
à payer les sommes qu'il ont perdues au jeu : car il 
répugne qu'ils être obligés à payer ce que les 
gagnants seroient obligés de leur restituer, s'ils l'a- 
voieiit payé. Or il n'cst pas douteux qu'en supposant 
qu'il y ait dans un pays uiie loi qui ordonne la resti- 
tution de ce qui a été gagné au jeu, lesjoueurs ne soient 
obligés à cette restitution dans le for de la conscience, 
aussi bien que clans le for extérieur; car les lois civiles 
obligent dans l'un et dans l'autre for ceux qui y sont 
sujets. Les perdants ne peuvent donc pas être obligés, 
mêmc dans le for de la conscience, à leur payer les 
soilimes qu'ils ont perdues. 

Néaninoins Barbeyrac, dans son traité dti Jeu, liv. 3, 
chap. 9,  il. I 5 ,  prétend que, même clans les pays où il 
y auroit une loi qui clonneroit une action pour la ré- 
pétition de ce qui a été perclu au jeu,  le perclaiit ne 
pourroit pas en  conscience avoir recours h cette loi 
pour se dispenser de payer ce qu'il aiiroit perclu au 
jeu,  ni encore moiïis pour le répéter; parceque ce se- 
roit une chose coiltrnire à la Ilonne foi qu'après avoir 
joué avec vous contre la cldfel~se cle la loi, dans la con- 
fiance que vous ne vous prévailciriez pas contre moi 
de cette loi si voiis perdiez, je voulusse ni'eii rirévaloir 



contre trous, 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 obligP, 
dans le for de la conscience, à vous rendre cette somme, 
pendant qu'on suppose qu'il y a une loi en vigueur 
qui  vous oblige, dans l'un et dans l'autre for, h nie la 
rendre si je vous l'avois payée? Bai-beyrac répond à 
cela que la loi de Justinien, en ordonnant la resti tu- 
tion de ce qui a été gagné au jeu, ne fait pas ce com- 
mandement aux joueurs, mais qu'elle cominande aux 
jiiges de condamner les gagnants à cette restitution, 
lorsqu'elle sera demanclée, non coinme ayant recu la 
somme induement, mais par forme de peine de lcur 
contravention à la loi: d'où Barbeyrac conclut que les 
joueurs lie sont pas obligés, inêine par cette loi, clans 
le for de la conscience, à la restitution de ce qu'ils ont 
gagné au jeu, si ce n'est lorsc[u'ils y ont dté condamnés. 

Ce qu'ajoute Barbeyrac au n. 16 est encore pliis 
singulier. Aprés avoir dit au n. i 5 que le joueur qiii 
auroit perdu nc pourroit pas, dans le for'de Ia con- 
science, se servir de la loi de Justinien, qriand n161ne 
on la supposeroit en vigueur, pour se dispenser de 
payer cc qu'il auroit perclu au jeu, ni pour le i.e'pdtci., 
il dit au n. 16 que l'héritier du joueur qui a pcrdu 
pourroit, dans le for de la conscience, profiter de la 
loi de .Jus~iilicn, dans le pays où elle seroit en vigueui., 
pour répéter, dans lcs cinciuaiîte ails, les sommes pcr- 
rlucs au jeu par lc défunt, contre celui qui les lui a Ga- 
G I I ~ C S ;  P ~ ~ I ' c ~ c ~ I I ~ ,  n'ayant pas lui-mênîe contracté l'en- 

Traité du Corzlrut rlu ~ P I I .  3 2 
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gagemcnt de payer la soinine perdue au jeu par le dé- 
funt, il n'offense pas la bonne foi en profitant de la 
loi qiii lui en accorde la restitution. Cela me paroît 
absurde : car si, comme le prétend Barbeyrac, le 
joueur qui a perdu, iionobstant la loi qui lui accorde 
l a  répétition de la somme qu'il a perdue, devoit véri- 
tableiileiit, daiis le for de la conscience, la somme 
qu'il a perdue, s'il l'a payc'e duemeiit, il n'avoit pas le 
droit de la répéter. Mais s'il ne i'avoit pas, son hdritier 
ne peut pas l'avoir : car s'il ne I'avoit pas, son liéritier 
n'a pas pu le trouver daiis sa succession ; il n'a pas pu 
transmettre à son héritier un droit qu'il n'avoit pas 
lui-même. 

Ce que dit Barbeyrac , que la loi de Justinien coin- 
mande seulement au juge de contraindre le joueur à 
la  restitution de ce qu'il a gagné au jeu,  lorsque la 
restitution en est demandée; mais qu'elle ne corn- 
mande pas au joueur de faire cette restitution, et @'elle 
ne  lui en impose point l'obligatioii, s'il n'y est con- 
damné, n'est pas plus soutenable : car l'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 naître que d'une obligation contractde envers ce- 
l u i  qui l'intente, par celui contre qui elle est intentée. 
C'est ce qui résulte de la définition qu'on donne de l'ac- 
tion : Actio est jus perseqziendi in jiiclicio quod sibi de- 
betur. L'action que la loi de Justinien donne au per- 
dant pour la restitution de la somme ~ e i d u e  au jcu 
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suppose donc une obligation imposée par cette loi ait 
gagnant de restitiier cette somme. Le gagnant seroit 
donc, dans les pays où la loi seroit en vigueur, obliGé 
dans l'un et l'autre for à l a  restitntion des sommes qu'il 
a gagnées au jeu;  et par conséquent celui qui les a 
perdues ne pourroit, dans ces pays, être obligé dans 
le for de la coiiscience de les payer. 

Cette vérité est reconnue par La Placette, dans son 
Traité des Jeux de hasard, dans lequel il établit qii'oii 
n'est pas obligé à restituer le gain du jeu : il reconnoîc 
que  son principe recoit exception dans les lieur où il 
y a u n e  loi civile en  vigueur qui l'ordonne. 

60. Dans nos provinces qui se régissent par le droit 
romain, la loi de Justinien coutre les jeux est-elle eii 
vigueur? C'est une cluestion de fait dont la décision 
doit être laissée aux juges et aux avocats de ces pro- 
vinces, qui sont en état de certifier l'usage qui s'y 01)- 
serve à cet égard. Quoiqueles peuples de ces provinces 
aient adopté le corps des lois romaines, il y a néan- 
moins plusieurs de ces lois qui ont été abro~ées  l)iir 

' l'usage. 
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