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DROIT ROMAIN

DES CHARGES IMPOSEES PAR LE MAITRE

A LA

LIBERTE CONCEDEE A L'ESCLAVE

INTRODUCTION

Clest une vérité banale, qu'il ne suffit pas, pour se
faire une idée de la sociélé romaine, de distinguer
deux classes, les hommes libres el les esclaves. Les
affranchis formaient une classe & part; de nombreuses
différences les séparaient des hommes nés libres.

Les différences qui existent dans I'ordre politique
sont considérables. L’affranchi n’a pas le jus honorwm,
ilne peut étre revétu d'une magistrature. Le systeme
de vole dans les assemblées du peuple tend & anni-
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hiler son influence. Il ne peul, en principe, servi
dans Parmée. Enfin il est séparé de la classe libre
par l'interdiction du mariage enlreingénus el affran-
chis.

Mais ces différences, basées sur U'intérét polilique,
ne sont pas les plus fondamentales, Ce qu'il y a de
plus remarquable, ¢'est que, dans I'ordre privé, l'af-
franchi ne devient pas une personne indépendante;
le maitre qui lui confére la liberté n'abandonne pas
tout droit sur lui. Ce fait résulle, el de la conslilu-
lion de la famille romaine, el de la nalure originaire
de I'esclavage & Rome.

La famille romaine, ce point a été établi d’'une ma-
nidre indisculable, apparlient au type patriarcal,
c’esl-a-dire d ce type qui admet la réunion de plusieurs
ménages d‘uns la communautlé du travail, de 'exis-
lence el des biens, sous la haute autorité d'un chef de
famille. L'esclavage & Rome, a I'époque ancienne, esl
ce qu'on pourrait appeler 'esclavage familial, ¢’est-a-
dire, non pasune exploitation industrielle d'un genre
particulier comme celle qui a été pratiquée, dans les
lemps modernes, dans les colonies européennes, mais

un engagemenl d'ouvriers domesliques, engagemenl
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forcé el perpétuel d’une nature telle qu'il fait entrer
le serviteur dans la famille du maitre. Institution émi-
nemment conforme & la nature de la famille palriar-
cale, et qui existe encore chez des populalions dont
ce type de famille forme la base, notamment chez les
Arabes.

Celle observation nous fail toucher du doigt le trait
caractéristique de la condition privée de I'affranchi.
L'esclave faisail partie de la famille, affranchi con-
linue & en faire partie. Aussi sa siluation a-t-elle bien
despoinis de conlact avec celle des aulres personnes
libres soumises a 'autorité domestique du paterfami-
has, Les devoirs exprimés par les mols obsequivm,
reverentia, sonl fondés sur I'espece de piélé filiale dont
il est lenu envers son ancien mailre, et ces idées se
Iraduisent dans le langage qui considére celui qui a
cessé d'étre pour lui un dominus, comme une sorte de
pere, patronus. A la vérité, I'analyse juridique n'assi-
mile pas affranchi aux personnes in potestate. L'af-
[ranchi peut avoir des biens personnels, il acquiert
pour lui-méme ; son patron peut lui succéder el éire
son tuteur, ce qui n’aurailt pas lien s’il avail en sa

puissance; en revanche, l'affranchi ne partage pas
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avec les enfants la succession du pére de famille. 11
suit de la que l'affranchissement rend possible juri-
diE]uemeut I'établissement de Pancien esclave hors de
la famille. Mais la séparalion dut élre rare, en fait,
tant que la société romaine, encore pauvre et peu
compliquée, n'offrit pas de grands débouchés & l'ini-
liative des individualités éminenles. L'affranchissement
améliorail la condition du servileur, enlui permettant
de contracter un mariage régulier, de préparer I'éla-
blissemenl de ses enfanls qui, eux, devaient nailre
ingénus; mais I'affranchi devait continuer, dans une
large mesure, & seconder son ancien mailre; il devait
tlre presque un eselave de fait, et d’anciens lexles
emploient indifféremment le mot servus pour désigner
I'esclave et Paffranchi. (£, Val., 307.)

Ce coup d’eil surI'dge primitif de la sociélé romaine
élait nécessaire pour faire apercevoir le fondement de
I'institution qu'on doil éludier dans ces quelques
pages. La sociélé que nous font connallre des lexles
nombreux, et surfout les textes juridiques, est une
société compliquée, ébranlée a diverses époques par
de profondes perturbalions. Mais & (ravers les compli-

cations el les perlurbalions,les élémenls essenliels de
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la constilution de la famille romaine ont survéeu trés
longlemps. Le lien familial de Paffranchi au pafron
n'a pas 6Lé un de ses trails les moins durables. Le lien
moral, l'obsequivm, la reverentia, Ivaversent lout le
droitromain; de méme les droils de lutelle, de suc-
cession, du patron & I'affranchi. Ce qui évidemmenl a
subi les premieres alteinles, c'est le lien journalier, le
lien dans l'exislence el le lravail; dans une sociélé
compliquée, offrant des déhouchés de toule espice
aux individualités capables, 'affranchi n'a pu larder
a quitter habiluellement la demeure du palron el &
prendre la disposilion de sa personne el de son acli-
vité. Pourtant la puissance de la famille patriarcale
I'a maintenu, méme & ce point de vue, dans une cer-
laine dépendance; l'ancien malilres'est réservé for-
mellemenl des droits sur son ancien esclave; des con-
ventions sont intervenues sur 'usage que l'affranchi
ferail de sa liberté; laloi est méme venue réglementer
ces rapporls; el de la I'étude si inléressante au double
point de vue social et juridique des charges imposées
par le maitre & la liberté concédée a lesclave.

Dailleurs, la formule adoptée pour délerminer

l'objet de celte élude appelle 'examen d'un aulre
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ordre de faits. Des charges peuvent élre imposées par
le maitre & I'esclave qu'il affranchil indépendamment
du caractére social de l'esclavage. L'eselave élant
juridiquement un objet de propriété, ayant par suite
une valeur pécuniaire, l'acte qui le rend libre présente
un intérét péeuniaire, el peul, & ce litre, élre lobjet
d’un (railé¢ imposant certaines charges a celui qui est
affranchi. Le maitre peul, enquelque sorte, vendre la
liberlé & son esclave, par un acle analogue & celui par
lequel il vendrail & un tiers son droit de propriélé sur
lui. Ce traité est lres différent, au poinl de vue social,
de ceux quiont pour objel de resserrer le lien nalurel
de palron & affranchi. 11 n'est pas sans inlérél cepen-
danl de I'en rapprocher, ne fil-ce que pour mieux
faire ressorlir, par opposilion, le caraclere de ces der-
niers. Cefle étude du rachat de la liberté formera
notre premier chapitre; nous éludierons ensuite les
charges qui sonl fondées sur la relenue d’une partie
des droils du mailre sur son ancien esclave, el que les
jurisconsulles désignenl par I'expression de libertatis

causa imposia.



CHAPITRE PREMIER

DU RACHAT DE LA LIBERTE

L'affranchissement pouvail &lre I'objel d'un contral
litre onéreux, d'un marché entre le mailre el l'esclave.
Célait un fait fréquent que l'achat de la liber(é par es-
clave; l'usage en élail aucien, il en est fail mention dans
Plaute. Comment se faisail celle opéralion, qui ressemble
économiquement, sinon en droit, & une venle, par laquelle
Peselave s’achelail en quelque sorte Ilui-méme afin de
devenir libre ?

Dabord, d'otr T'esclave pouvail-il lirer de quoi payer
son prix ? Car il n’avail vien & lui. Pour lever celte diffi-
culté, il faut se rappeler que si I'esclave n’avait rien a
lui, il élail un instrument d’acquisition pour son mailre.
Or, cel instrument, absolument passif el subordonné en
droit, élant en fait une personne humaine, était sensible
aux considérations de linlérél personnel, el en les met-
tant en jeu, on pouvait évidemment lui faire produire
plus deffet ulile que par toutes les réglementations et
toutes les sévérités. Il n'est done pas exact, en fait, de



2L

dire qu'en demandant.d son esclave le prix de sa liberté,
le maitre ne gagnait rien, et que lout ce qu'il pouvait se
faire donner par Iui, il 'aurait acquis de plein droit. 11 est
clair que l'esclave & qui on avail promis la liberlé a la
condition de fournir une cerlaine somme, élait par I sti-
mulé & exercer toule son industrie pour réunir celle
somme, et pour procurer une augmenlation de Pavoir de
son mailre qui devait lui étre si profilable a lui-méme. II
allait jusqu’a économiser sur la ralion de vivres qui lui
était fournie (Sendque, Ad Lucil., 80), et qui pourtant
n’avail habitucllement rien d’excessif. Mais surtoul sl
avail un pécule, cel instrument de gain el d’épargne que
[e maitre lui meltait souvent dans la main, le plus puis-
sant mobile qui pul le pousser & le faire fruclifier était la
pensée que les sommes ainsi réalisées serviraient & lui
procurer la liberlé; si cet espoir manquait, I'indifférence
et I'apathie devaient s'ensuivre forcément :
Nee spes libertatis eral, nee cura peculi,

Au surplus, s'il trouvait un ami qui lui fournit la
somme nécessaire A tilre de don ou d’avance, ou si son
mailre avait assez de confiance pour se contenter de la
promesse d’une somme qu'il devrail gagner une fois
libre, il y avail, cetle fois d'une fagon bien évidente, un
prix formant une véritable acquisition pour le mailre,
puisqu'il n’étail pas tiré de son patrimoine dont il n'avait
jamais fait parlie.

L’achat de la liberté élant ainsi expliqué, comment
s'opérail-il juridiquement ?
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On peul d'abord envisager un cas, le plus ancien sans
doule et le plus simple, oui Popéralion resle en dehors du
domaine de la loi civile: ¢’est celui ont 'esclave, ayant
réalisé par ses économies une cerlaine somme, la remel &
son mailre, qui 'accepte comme prix et consent & pro-
céder a laffranchissement. C’est le cas prévu par le juris-
consulle Alfenus, dans celte phrase (F. 6, De manwum.
XL, 1) : Servus pecuniam ob libertatem pactus erat, et eam
domino dederat (1). Soil que 'esclave prenne Piniliative
de offre une fois qu’il s’est mis en mesure de payer son
prix, soit que d’avance le mailre ait promis la liberlé si
I'eselave parvenail & réaliser la somme voulue, il y a bien
en droil nalurel une convention, mais elle est élrangbre
au droit civil, qui ne connait pas d’obligalions enlre
mailtre el esclave; elle ne sort pas du cercle de la famille;
elle est aux yeux du jurisconsulte un pur fait; elle ne
s'exéeute que grace a la bonne foi du maitre, et ne donne
ouverture & aucune action. Tacite nous parle d'un malheu-

(1) Dans les citations faites au cours dece Lravail, la letire I
désigne les lois ou fragments du Digeste; la lettre €, les lois ou
constitutions du Code de Justinien, Les chiffres en pelit caraclére qui
accompagnent le numéro d'une loi {ou d'un chapilre dans des cila-
tions lirées d’aulres ouvrages), indiquent les paragraphes, Apris
lindication abrégée de la rubrique du titre viennent, selon 'usage,
les chiffres qui désignent le livee et le titee: Nous avons supprimé
ces derniers chiffres poar les litres les plus fréquemment cités;
indiquons-les ici une fois pour toules : De operis libertorum, au Di-
gesle, XXXVIIT, 1; au Code, VI, 3; — De bonis liberforum, au Di-
geste, XXX VIII, 2; — De jure patronatus, au Digeste, XXXVII, 14; —
De bonis libertorum et jure patronatus, au Code, VI, %.
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reux esclave qui, apres une semblable convenlion, décu
dans son attente par la mauvaise foi de son mailre, se
vengea par un assassinal (Annales, XIV, 42). De fait, il
n'y avait pas d’aulre justice & invoquer; aucun juge n'au-
rail été ct)mpéieuf.. pour faire donner la liberlé promise.

Tel est ce premier proeédé, dans lequel le mailre ne
visque rien, mais qui, en revanche, ne donne juridique-
ment aucune assurance & I'esclave lant que 'affranchisse-
ment n’est pas réalisé. Mais le maitre pouvail aussi faire
crédit & son esclave et Paffranchir d’avance en lui faisant
prometire de payer une cerlaine somme. Pour obliger
I'eselave, la promesse doit, dans le pur systeme de I'ancien
droit, &tre faite aprés I'alfranchissement, car I'esclave ne
peul s’engager civilemenl envers son mailre qu'une fois
quil a acquis, avec la liberté, la personnalilé civile.
Done, le mailre, aprés avoir convenu d’un prix avec son
esclave, lalfranchira, el lui fera alors promellre, par slipu-
lation, Ja somme convenue. (esl I'hypothise prévue par
Paul au F. 2, Quar, rer. act., XLIV, 5 : Si servus pro-
mitlal domine pecunian, wl manumiltatur, eamgue liber
factus spondeat.

Celle fois, ¢'est le mailre qui s'expose, non senlement
parce qu’il fait erédit, mais, ce qui est plus grave, parce
que, lant qu'il n'est pas alfranchi, I'esclave ne s’oblige
pas; elune fois qu'il est affranchi, s’il est de mauvaise foi
el refuse d’effectuer la promesse sur laquelle le patron a
complé, celui-ei n’a pas de moyen pour I'y conlraindre.
L'affranchissement est irrévocable, ¢l le mailre aura,



|3 B

contre son intention, pﬂl‘(lu son esclave sans compensi~
tion, Pour éviler ce danger, le mailre se faisait donner des
stirelés, el voici notamment la combinaison que nous
signale Ulpien au F. 7, De dolo, IV, 3. L’esclave, ayanl
traité avee son maitre sur les conditions de la liberté,
trouve un répondant, rews, qui s'engage par slipulation
envers le mailre au paiement de la somme convenue ;
mais il est entendu qu'une fois 'affranchissement opéré,
I'obligation sera transportée sur la téte de I'ancien
esclave. Si ce dernier refusait, une fois lihre, de faire
I'ezpromissio au moyen de laquelle il doit se constiluer
débileur, lobligalion du répondant subsisterait, de sorte
que le mailre est assuré d’avoir un déhiteur. — L’opéra-
tion ainsi expliquée, examinons rapidement avec Ulpien
les différentes solutions qu’elle peut recevoir. — Si tout
le monde est de bonne foi, ¢’est tris simple. Une fois I'es-
clave libre, le mailre stipule de lui la somme convenue ;
laffranchi la promet, el il devient débitenr aux lieu et
place de son répondant qui, par Peffel de cette slipulation
novatoire, se trouye libéré. — Mais on peut supposer que le
patron ne se lienne pas a la convenlion qu'il a faile et, par
un caleul que la bonne foi réprouve, préfere garder pour
débiteur celui quin’a voulu s'obliger que temporairement,
et qui vraisemblablement est plus solvable que 1'affran-
chi. Pourra-t-on le conlraindre & recevoir 'ezpromissio?
Non: le reus quis'est engagé envers lui par un contral
unilatéral n’a pas d’action contre lui, et 'affranchi ne peut
faire malgré lui la promesse novatoire, car le contrat de
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stipulalion exige pour premiére condilion une interroga-
tion émanant de celui qui doit devenir créancier, interro-
galion qu'on ne peut le forcer & faire. Le palron resle
donc créancier du rews ; mais, s'il veul le poursuivre, celui-
¢i lui opposera une exceplion fondée sur le pacte qui est
inlervenu enlre cux, et paralysera ainsi son action. —
Supposons enfin que c'est I'affranchi qui est de mauvaise
foi, et qui, devenu libre, refuse de s’engager envers son
patron et de libérer son répondant. Le palron aura-(-il
néanmoins une action conlre lui? Non cerlainement,
d’apriss les principes du droit eivil. Mais il parait que
Pomponius proposait de lui donner l'action de dolo que le
préteur promellait contre ceux qui, par des. procédés
frauduleux, avaient fait torl & aulrui, lorsque les prineipes
ordinaires n'offraient pas & la viclime de la fraude une
aulre action pour en obteniv la réparation. Ulpien
exprime des doules sur celle décision & cause du carac-
tere subsidiaire de laction de dol. En effet, dit-il, le
palron a une aulre aclion, son aclion conlre le répondant,
au moyen de laquelle il doit oblenir le paiemenl de la
somme promise. Peu doil lui importer de Pobtenir de
P'un ou de Pautre, pourvu qu’il Uoblienne. L'opinion de
Pomponius pouvail se fonder sur celle considéralion que
le patron, en poursuivant le reus, devail se voir repousser
par une exceplion pour n’avoir pas poursuivi affranchi,
deslingé dans l'intention des parlies & élee le vérilable
obligé; el alors, son action devanl élre paralysée par une

exceplion, ¢'élait comme s'il n'avail pas d'action. Mais,
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répond Ulpien, le rews n'a d’exceplion & opposer au
palron que si c¢'est par le fait de celui-ci que ne s'opére
pas le transfert de P'obligation. C'est ce que nous avons
vu plus haut. Or, dans notre hypothese actuelle, ce n’est
pas le patron qui se refuse i ce transfert, c’est l'affranchi :
donc pas d'exception. Le palron, par suile, n’a pas besoin
de I'action de dol, pourva qu’il puisse oblenir du répon-
dant la somme promise. Que si le répondant n'élait pas
solvable, alors Ulpien admelltrait que 'action de dol fat
donnée au patron contre I'affranchi. En effel, ce dernier
commellrait un dol envers son palron en refusant de s’cn-
gager envers lui au paiement de la somme qui ne peat
élre obtenue du répondant insolvable fourni parlui; et
pour la réparation du préjudice qui lui serail ainsi causé,
le patron n'aurail pas d’aulre moyen i sa disposition que
Paclion de dol. Quant au répondant qui se trouve obligé
de payer pour I'affranchi parce que ce dernier a refusé de
prendre Pobligation & sa charge, il esl clair qu'il esl vie-
lime du dol de 'affranchi, et Ulpien ne fait pas difficulté
de lui accorder I'action de dol contre 'affranchi.

Ainsi s’opérail régulicrement le rachal de la liberté par
l'esclave, quand le maitre consentait & lui faire crédit. Il
comporlail un engagement, par slipulalion, au paiement
du prix de la liberté.— Mais celle condition est-elle restée
toujours néeessaire ? Si le mailre, sans s'étre assuré d'ail-
leurs une garantie, avait négligé d’exiger la promesse
apres I'affranchissement, ou si I'affranchi refusait de la
faire, n'est-on pas arrivé & donner néanmoins une action



au mailre, et par suile les parties n'ont-elles pas fini par
pouvoir se passer impunément de la stipulation ?

Ce que nous venons de dire de I'emploi de I'action de
dolo me porte & croire qu'elle a dit étre employée aussi
dans le cas ou le patron et 'affranchi étaient seuls en pré-
sence. Du moment, en elfel, ot la seule objeelion fuile,
dans l'espiee précédente, contre laltribulion de celle
action au patron conlre l'affranchi, est l'existence de
Paction conlre le répondant; du moment méme ol on
donne celte aclion en cas d'insolvabilité du répondant,
on ne voit pas de raison pour qu’elle ne soit pas donnée
purement et simplement au patvon lorsqu’il 0’y a pas de
répondant : ¢'est bien un dol que commel affranchi lors-
que, arrivé a la liberté, il refuse d'observer la condilion
sous laquelle elle lui avait été concédée. EL on sail que,
d'une maniere générale, 'action de dol a été employée, &
défaut d’autres moyens, pour oblenir d'une partie I'exé-
cution d'une conyention, lorsque l'autre partie l'avait exé-
eutée de son edlé : ce fulla premiére sanetion direcle des
conlrals innommés,

On a méme ¢1é plus loin, L'action de dolo était annale,
clle n’élail donnée que subsidiairement; elle entrainait
la conséquence rigourcuse de l'infamie pour le débiteur
condamné. La doctrine des Pradents, dépassant I'euvre
de I'édit do préteur, arriva & faire admellre comme con-
forme aux principes du droit civil une action exemple de
ces inconvénienls, pour sanctionnuer positivement les
simples pacles qui avaienl éLé exéeulés par l'une des
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parties : ce fut l'aclion praescriptés verdis. En notre ma=
lire, le trailé qui intervient entre le maitre qui con-
sent & affranchir et Iesclave qui consent a devoir une
somme d’argent pour prix de sa liberté, présenle bien les
caracteres d'un contral innommé de la classe de ceux
qu'on désigne par les mots facio wut des. Ces conlrats sont,
parmi les contrals innommés, les derniers anxquels ful
élendue l'applicalion de I'aclion praesereptis verbis; un
texte bien connu de Paul, maintenu au Digeste de Justi
nien (F. 5, De prasc. verb., XIX, 5) quoiqu’il n’exprime
pas le dernier état du droit, déeide encore qu'il n’y a pas
liew en pareil cas & l'action prazseriptis verbis, mais seu-
lement & I'aclion de dolo. Mais d’apris un texte du Code
(C. 3, An servus pro suo facto, IV, 14), le mailre auquel
son esclave a promis une somme d’argent pour sa liberté,
et qui, aprés laffranchissement, n'a pas réalisé le contrat
par veie de stipulation, peul réclamer la somme & son
ancien esclave au moyen d'une aclion dite in factum qui
n'estautre que laction praseripies verbis. D'ailleurs cette
décision, attribuée & Alexandre Sévere, parait avoir élé
corrigée en ce sens par les auteurs du Code, car, d'apris
les Basiliques, Alexandre Sévere refusait 'action. Il n’en
résulle pas moins que la doctrine qui finit par prévaloir
admellait en ce cas 'action prasseriplis verbis.

L’analyse juridique de la formation du contrat innommé
dans celte espece souléve une objection. Pour que l'exé-
cution par 'une des parlies donne la valeur d'un contral
4 un simple pacle, ne faut-il pas au moins que ce pacle



ait éLé conclu entre deux personnes capables de contrac-
ter ensemble? Or P'esclave est incapablie; la convention
intervenue entre lni et son maitre n’est-elle donc pas
absolument nulle? Doneaurépond & celte objection d’une
maniére qui parait absolument salisfaisante (1). Celle
convenlion concomilanle & l'affranchissement, faisant
corps avec cet aete juridique (lex ipsi manwmission
dicta), peul &lre considérée comme faile avec I'esclave
affranchi et non avee 'esclave a affranchir. Pour montrer
que pareil raisonnement est conforme aux idées romaines,
Doneau cite le F. 6 pr., Comm. preed., V11, %, dans lequel
Ulpien admel que le propriétaire de deux maisons peul,
en aliénant 'une d’elles, créer une servitude au profit
de l'une envers l'autre. Lui objectera-t-on que, ces
maisons lui appartenant toutes deux, il ne peat élablir
de servitude culre elles, car nemins res sua servit? Non,
parce que la convenlion dont il s’agil n’est pas censée
précéder la tradition, elle en est une modalilé, lex tradi-
tioni dicta, elle s’y incorpore, el elle alleint la maison
cédée a linstant méme ou elle devient la propriété de
I"acquéreur. De méme, il est trés juridique d’admeltre que
le pacte velalif au prix de laliberlé, apposé comme clause
a l'affranchissement, engage T'esclave a Iinslant méme
ottil devient libre et capable de s’obliger envers son ancien
maitre.

A parl ces quelques particularités sur les garanties qui

(1) Comment. de jure civili, 11, 18,.
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peuvent étre données au palron et sur la possibilité de la
naissance de l'action praseriplis verbis, nous ne voyons
rien, dans loul ce qui précede, qui dislingue le rachat de
laliberté d'un contrat ordinaire. Il ne ful jamais considéré
comme une vente, quoiqu’il y ressemble aw fond. Il se
réalisa lris longtemps, lorsqu'il n'était pas fait complant,
aumoyen de la stipulalion, qui differe notablement de la
venle consensuelle, puisque la premitre esl un contrat de
droil strict el la seconde un contral de bonne foi. Mais il
ne résulte pas de la une grande différence au fond; la
venle proprement dite, elle anssi, s’opérail anciennement
par le procédé de la stipulation, qui est en droil romain
la forme ordinaire de contracter. Rien, dans cette opéra-
lion, ne se ressenlait des rapports sociaux de patron &
affranchi; les questions relalives & la formation de I'obli-
galion ne se posent qu'a raison de la nature juridique do
fail auquel elle est rvelalive, qui consiste dans I'acquisi-
tion de la personnalité civile par 'une des parties qui
jusque-la en était privée. Une fois née, 'obligalion s'exé-
cute comme celle qui résulle d'un traité inlervenu enlre
personnes queleonques. Il en est autrement, nous allons
le voir, de I'obligation qui a pour objet les charges anx-
quelles les jurisconsulles réservent la dénominalion de
libertalis causa impostla.

1o



CHAPITRE 11

APERGCU GENERAL
SUR LES « LIBERTATIS CAUSA IMPOSITA »

Le rachat de la liberté constitue une opéralion commu-
talive, dans laquelle le maitre donne la liberté el I'esclave
en fournit le prix. Les charges désignées sous le nom de
libertatis eausa imposita ne s'analysent pas dans un prix
de la liberté, mais plutdt dans des droils retenus par
'ancien maitre sur I'ancien esclave. L'ulilité pécuniaire
du droit de propriélé sur les esclaves consistait en deux
choses principales : le travail que fournissaient les escla-
ves et les acquisitions qui se faisaient par leur moyen.
Oulre cela, le mailre avail sur la personne méme de son
esclave un droit absolu, dont I'autorité publique, pendant
longtemps, ne contrdla point l'exercice. Ces droits durent
subsister aulrefois, dans une (rés large mesure, au profit
du patron sur 'affranchi; el notamment un cerlain droit
sur les acquisitions de l'ancien esclave a subsisté pendant
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toule la durée du droit romain sous la forme de droit du
patron dans la succession de l'affranchi. Les droils qui
s'exercaient du vivant méme de P'alfranchi furent battus
en breche par le mouvement qui lendait a la dislocation
de la famille palriarcale : leur retenue convenlionnelle
forme l'objel de la présente étude.

Les documents font défaut pour étudier cette retenue
conventionnelle dis son origine, surlout au point de vue
de son élendue. Les jurisconsulles nous signalent seule-
ment que les libertalis causa imposita avaient alteint dans
les derniers sieles de la République une exlension exces-
sive, soil que ces charges se fussent réellement dévelop-
pées, soit que les modificalions sociales eussent rendu de
moins en moins supportable un lien qui originairement
ne pesait pas & Paffranchi. Quoi qu'il en soil, un hesoin
de resiriclion des droits des palrons se fit assez senlir
pour que le préteur intervint. La premidre réforme impor-
tanle est atiribuée au préteur Rutilius (1); elle nous est
indiquée en ces termes par Ulpien (F. 1, De bon. lib.):
Et quidem privs pretor Rutilivs edizit, se amplius non
daturim patrono, quam operarum et societlalts aetionem.

Des deux charges qui resterent sanclionnées par des
aclions dans I'édit de Rulilius, la plus importante de

(1) On n'est pas fixé sur le point de savoir si ce préteur Rulilius
doit élre identifié avec Publius Rutilins Calvus, qui ful préteur en
Fan 586 de Rome, ou avec Publius Rutilius Rufus, qui fut consul
en I'an 648, Clest aussi entre ces deux personnages qu'on hésile

sur le point de savoir & qui doit ¢tre atlribuée linstitulion de la
bonorum venditio el de Uaeliv Rutiliana.,
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beaucoup & éludier est celle des operee ou services qui
représentent laretenue d’un droit du patron surl’activité de
Iaffranchi; ¢’est aussi eelle qui donne lieu aux rapproche-
ments les plus instructifs avee le rachat de la liberté. Nous
I'étudierons done d’abord sous divers chapitres qui nous
montreront successivement la forme du conlrat d’oit nait
cetle obligation, sa cause, les personnes entre lesquelles
elle existe, son objel, son mode d'exéeulion, et enfin sa
maniere d’¢lre juridique, notamment I'action qui en nait,
— A Pobligation d’operae se rattache celle de donum ou
munus, c'esl-i-dire de présents que l'affranchi pouvait
s'engager & faire & son patron, et que les textes rappro-
chent toujours des services, sans doute parce: qu'ils sont
plus une marque de déférence qu'une véritable participa-
tion du palron aux acquisitions de l'affranchi. Nous
n'avons pas d’ailleurs bheaucoup de documents a cet
¢gard ; nous signalerons, aux licux opportuns, les spécia-
lités qui penvent séparce cetle obligation de celle des
opere.

L'étude de la sociélé libertatis causa fourniva la malitre
d'un chapitre ; elle nous montre la retenue par le patron
d'un cerlain droit sur les acquisitions de I'affranchi.

Un aulre chapitre complétera celte élude en traitant de
cerlaines queslions relalives an mariage de Iaffranchi, ot
l'on peut voir une réserve faile par le patron de ses droils
sur la personne de l'ancien esclave, ce quirépond au lroi-
sieme lerme de la distinclion faite ci-dessus.



CHAPITRE 111

EFORMES DU CONTRAT DE SERVICES

La forme de T'acte par lequel s'élablit Pobligation de
services de 'affranchi allire toul d’abord notre allention,
Nous allons constater comment elle est en rapport avec la
nalure sociale du lien que cel acte serl a établir, et nous
trouverons la une premitre justification du caractire
allribué & ce lien dans les aperqus qui précedent.

('est par un serment que ce lien s'établil. Ce fait suffi-
rait & monirer que ce n'esl pas une création du droit
civil. Le serment ne erée pas, en droil civil, un lien juri-
dique; il ne donne naissance, ni & un droit réel, ni & une
obligation. Aussi n’est-ce pas sans doute un droit de cette
nature que le maitre a entendu se réserver le jour o a
commencé 'usage d’exiger ce serment de l'esclave qu'on
affranchissait. L’ancien esclave restait aulrefois sous la
dépendance de son palron en vertu de I'autorité privée
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que conservail ce dernier, sans qu'elle fiut sanctionnée par
aucune loi ni par aucun (ribunal, et sans qu'elle et
besoin de P’étre. La tradition el la nécessilé imposaient
assez celle dépendance, etla puissance de fail du pire de
famille, maitre incontesté chez lui, suffisait & la faire res-
pecter. Lorsque des idées d'émancipation se sont fait
jour, lorsqu'il s’est présenté des résistances qui n’onl pu
ttre domplées aussi aisément que par le passé, le sou-
verain domestique n’a pas pris aussitot le parli d’aller se
conslituer vassal de la puissance publique pour oblenir
d'elle le maintien de ses droits. Il s’est adressé a la divi-
nité privée dont il élait le prétre en méme temps qu'il
élait le mailre absolu du foyer; il a exigé de U'esclave, an
moment de son affranchissement, le serment de lui rendre
fidelement les services qu'il se proposait de continuer a
exiger de lui, et il a complé que si le respect de la per-
sonne de son ancien maitre el la erainte de son courroux
ne suffisaient pas a4 mainlenir I'affranchi dans le devoir,
la religion du serment l'enchainerail. Celle attente dut
élre rarement trompée, tant que les vieilles meeurs
romaines n’eurent pas éLé lrop entamdes; et il est vrai-
semblable que ce n'est pas le patron qui le premier
recourut aux magistrats pour faire respecter son autorité,
mais que ce fut 'affranchi qui, en se plaignant des abus
du mailtre, donna occasion & l'autorilé publique d'inler-
venir et de reconnaitre la valeur du serment de 'affranchi
pour pouvoir en modérer les effels.

L’histoire ne nous conserve le souvenir d’aucune loi &
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lagquelle on doive allribuer la reconnaissance du jusju-
randwm liberti comme contrat civil; et il est exiréme-
ment probable qu’il n’y en eut pas, mais que le magistrat,
appelé & intervenir dans les différends enlre patrons et
alfranchis, prit 'habitude, d’accord avec 1'opinion publi-
que, de considérer ce serment comme productif d’obliga-
tion. Il se conforma d'ailleurs simplement & la coutume
et ne fil pas intervenir sur ce point le pouvoir réglemen-
taire qu’il exercait au moyen de son édit ; car le jusjuran-
dum liberti se lrouve parmi les contrals reconnus par le
droit civil dont les jurisconsultes de I'époque classique
nous donnent I'énumération. Il figure au nombre des
conlrals qui se forment wverdis. Celle classificalion était
assez naturelle, puisque le serment élait prononecé de
vive voix; mais Gaius fait & cet égard une observalion
tris judicieuse, en disant des affranchis : non tam verdo-
rum solemnitate quam jurisjurandi religione tenentur (1);
¢e qu'on peut inlerpréter en disant que la considéralion
qui a fait attacher la production del'obligation civile a ce
mode de contracler, ce n’est pas le choix des expressions
caracléristiques destinées & servir de moule & la convén-
tion, comme dans la stipulation; ici il ne parait pas que
la formule ait été aussirigoureusement déterminée; mais
c'esl la gravilé du serment, acte religieux, qui appelle
lattention des conlractants sur I'engagement pris aussi

(1) Cette phrase, qui n'a pas ét¢ reteouvée dans le texle original
de Gaius, est tivée de I'Epitome, 11, 9,.
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bien que la formule juridique la plus préeise, et qui a suffi
a elle seule & assurer Iexécution de la promesse avant
I'époque onelle a été sanclionnée par une aclion,

Les jurisconsultes nous apprennent de quelle maniére
se formail le contrat dans la pratique. Il y avail en réalité
un double serment : le maitre en exigeail un de l'esclave
avanlson affranchissement, puis il le lui faisait renouveler
une fois qu’il était devenu libre. La raison de ce mode de
procéder nous est indiquée par les juriseonsulles, el est
facile a saisir. Le conlrat ne peut se former, d’apres le
droit eivil, qu'une fois que Desclave a acquis, avee la
liberté, la capacilé civile; mais alors aussi, aucun lien
civil ne l'altache assez élroilement & son ancien mailre
pour Pobliger & préter le serment; il we le préte que
volonlairement. Nous avons déja trouvé celle difficnlté
dans la maliere du rachat de la liberlé :il est remarquable
qu'elle n'a pas é1é tranchée iei de la méme manibre, Ce
n'est pas dans un procédé de droil, ¢est dans la puissance
religieuse du sermentl que le maitre a trouvé un moyen
de la tourner. Alors que son aulorilé est encore entibre
et que l'esclave n'a aucun droit acquis & la liberté, il
éxige de lui un sermenl qui est dépourvu de valeur juri-
dique, mais qui en conscience le lie assez étroilement
pour qu'on ne puisse pas raisonnablemenl supposer que
quelques moments ou quelques heures apres, devenu
libre, il refuse de réitérer son engagement par un seecond
serment qui, lui, engendrera 'obligation civile.

Venuleius, dans un fragment inséré au Digc'slo (F. &%
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pr.s De liberali cause, XL, 12), nous apprend que la ques-
lion fut agitée & une certaine époque, de savoir si le
premier serment ne suffisait pas & eréer I'obligation. Clest
une simplificalion qu'on aurait pu admetlre, puisqu’on
faisait tant que de déroger aux régles ordinaires, el qu’on
faisait du serment un conlral civil : pourquoi ne pas
admettre que le serment prété par 'esclave en vue de la
liberté qu'il va acquérir, oblige d’avance pour le moment
ol il J'aura effectivement acquise? Cependant le vieux
droil civil, soucienx des prineipes, n'allait pas jusque-li.
Pour I'immense majorilé des cas, Uintérél pratique etit
étéminee : l'affranchi ne refusait pas le second serment,
el ce n'élait pas une formalité difficile & rempliv; elle
n'exigeail la présence d’aucun magistrat ni l'nsage d’au-
cune forme compliquée, Mieux valait, pensa-l-on, s’en
teniv aux regles ordinaires du droit; aussi Venuleius,
aprés avoir rappelé celle ancienne question, approuve-t-il
le sens dans lequel elle a éLé lranchée. Tamen verius est
non aliter quam lberum obligari. Ideo aulem solet jus-
Jurandum a servis exigere, wt ht veligione adstrieti, pos-
teaquam suee polestatis esse cepissent, jurandi neces-
sitatem haberent. Voila la juste explicalion de la pralique
du double serment; et il esl hien élabli que c'est le
second seulement qui constitue le contral civil.

Il est d’ailleurs bien évident qu’avant Pépoque ol le
serment devint un contralt eivil, il avaitaulant d’effet, qu’il
fat prété avant ou aprés l'affranchissement; et on peut

croive que le maitre l'exigeait de préférence avant, afin
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de ne donner la liberté qu’une fois qu'il élait assuré de
la fidélité de 'esclave. Kt lorsque Uefficacité civile du ser-
ment ful reconnue, le serment préalable, consaeré par
'usage, ful conservé pour garantir la prestation du ser-
ment qui devail suivee 'affranchissement. Au reste, rien
ne prouve qu'on n’ait pu recourir aussi i d’aulres moyens
de garanlie, ¢l nolamment a un proeédé analogue a celui
que nous avons lrouvé en éludiant la question du rachat
de la liberté.

Il n’est pas doutenx que le serment n'ait été la plus
ancienne forme employée pour donner naissance a 'obli-
gation des services de I'affranchi. Car si on avait recouru
originairement & des procédés plus conformes au droit
commun, on ne voit pas pour quel motif on aurait éLé
imaginer celui-la. Aussi est-ce cetle forme qui est vrai-
ment caractéristique de ce conlrat particulier. Mais elle
ne resta pas la seule employée. A colé du serment, les
jurisconsultes nous parlent constamment de la stipulation.
Rien d'étonnant & ce que I'usage de la slipulalion se soit
établi en celle malitre. Dés qu'on eual reconnu que l'af-
franchi pouvail conlracter une obligation civile de ser-
vices envers son patron, n'était-il pas bien naturel d'em-
ployer pour la formation de cette obligation la forme
ordinaire usitée pour revétiv d’une force juridique les con-
venlions ayanl pour objet la création d’obligations? Il
-arriva done fréquemment que le second serment ful rem-
placé par une stipulation, et les deux modes durent coexis-
ter longtemps : 'habitude spéciale du conlrat enlre palron
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el affranchi entretenant 'usage du serment, et 'habitude
générale des relations juridiques ordinaires autorisant
Pemploi de la stipulation. On ne voit guere, d’ailleurs,
que I'un des contrats et un avantage sur l'autre. Tous
‘deux étaient des contrats verbaux, avaient le méme carac-
lere juridique, les mémes conséquences, devaient donner
naissance & des actions semblables : 'assimilation élait
complite.

Il n’est pas eerlain, toutefois, qu'on observat dans le
serment le méme rigorisme que dans la stipulation en ce
qui concerne les formules employées. La phrase de Gaius,
eitée plus haut, permettrait d’en deuler. Un exemple de
ce rigorisme, indiqué au tilre De operis libertorum, au
Digeste (F. 10 pr.), vise hypothése d'une stipulalion.
Lorsque les services étaient stipulés au nom du patron
par son esclave, celui-ci ne devait pas dive operas mihi
dare spondes, pavce que ce n’esl pas & lui, eselave, qu’il
pouvait étre fourni des services, mais au patron; aussi la
personne du patron devait-clle figurer dans les termes de
la stipulation.

On a supposé que le contrat de services enlre palron el
affranchi pouvait encore se former d’une antre manidre.
Le serment ou la slipulation viennent donner la force
juridique & un accord inlervenu avant 'affranchissement.
Cel accord, en suile et en considération duquel la liberté
est concédée, ne pourrail-il pas devenir obligatoire de la
part de Paffranchi par le fait de U'affranchissement; n'y
aurail-il pas a faire ici une application de la théorie des
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conlrals innommés? Doneau soutient Paffirmative, et
¢'est & celle occasion qu'il développe la théorie dont nous
avons fail lapplication & la matiere du rachat de la liberté.
On peut objecter qu’il n'y a pas ici, comme en celle der-
niere malidre, un acle commulalif. Celle considération
ne serail pas par clle-méme délerminante pour rejeler
I'idée du contrat innommé; car si le palron n’acquiert
rien, & proprement parler, par 'engagement de I'affranchi
a des services, il n’en est pas moins vrai que c’esl en vue
de l'obligalion de services qu'il donne la liberté. Mais le
silence des lexles sur celle application de la théorie des
conlrals innommés la rénd au moins douleuse. Doneau
cite, il est vrai, la loi-Jwlia, dont le texle, en ce qui con-
cerne les services d’affranchis, est rapporté par Paul
(. 37, De ap. Iib.), pour monlrer que celle obligation
pouvail aveir une aulre source que le serment ou la
slipulation. On y lit ces mols : operas..... de quibus
Juraverit (Libertinus) vel promiserit obligatusve erit. Ce
sont ces derniers mols qui servenl d'argument, venant
apres ceux qui fonl allusion aux deux formes de contrat
déja connues. L'argument n’est évidemment pas péremp-
toire ; les mols obligatusve erit peuvent bien n’élre quune
simple redondance, el en toul cas il ne parait pas possible
qu’ils fassent allusion au contrat innommé. 11 est hors de
doute qu’au temps d’Auguste l'application de laction
preescriplis verbis aux conlrals facio ut des n’élait pas
admise; el en supposant que Paction de dol fit admise
dans I'hypothese qui nous occupe, ce serail un langage
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inexacl que celui qui, pour celle raison, dirait que laf-
feanchi est operis obligatus, laclion de dol n'élant qu'une
sanclion indirecte el ne consacranl pas une obligation
véritable au point de vue du droit eivil.

L’obligation de services pourrait-elle résulter du lesta-
ment du patron, comme charge imposée & la liberté
donnée par leslament, ou méme & un legs fait & un
ancien esclave alfranchi du vivant du teslateur? Les prin-
cipes généraux ne permeltent pas d’admetire qu’on ait pu
eréer directement l'obligation par ce moyen. En effel, le
legs ne donne d’action qu'au légalaire; on ne peut pas
aidmeltre qu'il en découle une action au profit du lers
bénéficiaive de charges dont le legs peal étre grevé; il n’y
a méme pas d’action contraria donnée a I'héritier pour
oblenir I'exéeution de ces charges. Mais I'héritier se pro-
eure une action destinée a jouer ce role au moyen d'une
slipulation par laquelle il oblient I'engagement du léga-
laire, el on refuse au légalaire I'aclion née du legs lant
quiil n’a pas fait cetle promesse (. 19, De leg. 3°, XXXII).
(ie procédé dut étre suivi quand un legs avait été fail a
un allranchi & charge de services, et alors I'obligation de
Paffranchi résultait non pas du legs, mais de la promesse
ou du serment par lui fait : caril est naturel d’admellre
qu'il pouvail faire un serment aussi bien qu’une promesse.
Aussi arrivail-il qu'un legs grevé d'une semblable charge
fit fait sous la forme d'un legs subordonné a la condi-
lion d'une promesse ou d’un serment de services (F. 7,
De op. lib.).
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La question se complique dans le cas on la charge de
services est apposée au legs de liberté fail & un esclave:
car la promesse ou le serment qu'il peul faire avant d'élre
libre ne le lie pas légalement. Paul (F. 39, De manum.
testam., XL, &) applique ce principe au cas ol le leslateur
a affranchi son esclave sous celle condilion: st juraverit
se Cornelio filio meo decem operarum daturum. En pré-
tant le serment demandé, I'esclave remplil la condilion,
el par conséquent devienl libre ; mais il n'est pas légale-
ment obligé & fournir les services, parce qu'il ne peul
s’obliger que par un serment prété une fois libre. L'obli-
galion ne pouvait done nailre que si I'esclave prélail le
serment deux fois, comme cela avait lieu dans le cas des
services imposés au moment de 'affranchissement entre-
vifs ; seulement on concoit qu’il y a une différence entre
les deux cas. Lors de I'affranchissement entre-vifs, I'inter-
vention du maitre est nécessaire entre les deux serments,
pour que I'esclave devienne libre. Dans le cas de 'aflran-
chissement testamentaire, le fils du défunt n'intervient
que passivement pour recevoir le serment; son aulorité
esl moins grande, et si U'esclave est de mauvaise foi, il
doit plus facilement avoir la hardiesse, une fois libre, de
ne pas réitérer son serment. Que si le teslateur avait dit
Stiehus servus meus liber esto, ita wt operas filio meo pro-
mittat, il est probable que I'esclave deviendrait libre
avant d’avoir promis, et que la promesse qu’il ferail 1'en-
gagerail ; mais il n’y aurait toujours aucun moyen d'ob-
Lenir de lui celle promesse.
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Le fidéicommis de liberté semblerail élre un procédé
plus sir pour obtenir le résultal cherché, parce qu’alors
I'esclave ne devient libre que par I'affranchissement opéré
par I'hévilier; mais nous verrons que, depuis le régne
d’Adrien, il ne put pas étre imposé de services a 'esclave
devenu libre par suite de fidéicommis.

Les textes ne parlent pas de la combinaison qui pour-
rait consister & imposer a l'affranchi instilué hérilier,
dans la forme d’un legs per damnationem, au profil du fils
du patron, la charge de rendre des services & ce dernier.

Indépendamment des modes réguliers d'engagement,
on parait s'étre demandé si Paffranchi ne pouvait pas se
lrouver obligé & des services envers son palron, par le
fail seul que, sans les avoir promis, il les avail fournis
volonlairement pendant quelque temps. La question est
d'ailleurs tranchée négativement par Modestin (. 31, De
op. lib.). On aurait pu avoir l'idée de fonder la solution
contraire sur I'accord tacite révélé par la preslalion des
services, el il est certain que la solulion de Modestin s’ap-
plique méme au cas ot ce consenlement ne serail pas dou-
leux. En eflel, operds non émpositis mamanissus signifie
que le mailre n’a pas exigé la promesse ou le serment,
mais ne veut pas dire qu'il n’a pas réclamé, en fail, les
services qui ont élé rendus ; et d’autre parl, ex sua volun-
tate ne veul pas dire que ¢’est de sa propre inilialive que
Paffranchi a rendu des services, mais exprime seulement
qu'il les arendus de son plein gré, sachant qu’il n'y était

pas lenu, quoiqu’il cédat & une demande et peut-étre &
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une injonction. Or ce consenlement lacite, méme bicn
constalé, ne forme pasle contrat d’opere, par la honne
raison que le consentement, méme exprés, ne le formerait
pas & lni tout seul. Ce ne serail qu'un pacle nu, et jamais
les Romains ne sont arrivés a faire de ce contral un con-
trat consensuel. Notre solulion n'est dailleurs que appli-
cation d’'une idée générale dont on relrouve l'expression
dans d'aulres lextes (C. 28, De pactis, 11, 3; C. 1, De usur.,
LV, 32). On trouve, il estvrai, au Digeste (K. 6 pr., De wsur.,
XXII, 1}, un lexte de Papinien qui rapporte une déeision
d'apres laquelle une delle d'intéréts avait ¢lé admise sur
ce fondement que les inléréls avaient déjd éLé payés pen-
dant longlemps. On ne peut admelire cependant la théorie
ni du pacle lacile, ni d’une sorte de preseriplion acquisi-
live que les Romains n'ont jamais admise comme souree
d’obligations. Le plus raisonnable parail éire d'admetlve
avee Polhier que ce texte, dont le sens est d’ailleurs con-
leslé, ne vise qu'une question de preuve, el que le service
des intéréts pendant plusicurs années a pu élre considéré
comme une présomplion que I'obligalion avait été régn-
litremenlt formée au moyen d’une stipulation. A supposer
que semblable décision puisse ayvoir lieu en matiere de
services d’aflranchis, ce ne pourrait élre qu'exceplionnel-
lement.

Pour terminer celte étude sur la forme de I'engagement
de Taffranchi, il reste & signaler gqu'indépendamment
de toul contrat, 'affranchi est réputé natlurellement obligé
envers son palron & des services, au moins a4 un
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cerlain genre de services, ceux qu"un appelle opera offi-
ciales. L'effet le plus certain de cette obligation naturelle,
c'est que les services de ce genre, fournis par 'affranchi
au patron, méme sous l'empire d’une errveur, I'affranchi
secroyant légalement tenu, alors qu’il ne I’était pas, ne
donnent lieu, au profit de ce dernier, & aucune répélilion
(F. 26,,, De condict. indeb., XII, 6). Nous ne pourrons
nous occuper a fond de ce sujet que lorsque nous aurons
éludié 'objet del'engagement de Paffranchi, el la nalure
juridique de son obligation. Remarquons seulement, au
point de vue de la forme, que les texles ne faisantaucune
allusion, en ce qui comcerne ce point, au systeme du
double serment, il n'y a pas lieu d’atlacher la naissance
de cette obligation au serment prélé par Pesclave avant
l'affranchissement. Elle prociéde de la nature méme des
rapports entre patron el affranchi; elle est la reconnais-
sance par le droit civil de I'antique lien familial que 1'au-
torité domestique du palron avait suffi & faire respecler
avanl I'époque ot le droil civil est intervenu en celle
malitre,



CHAPITRE 1V

CAUSE DE L'ENGAGEMENT DE SERVICES

Ulpien, dans un fragment qui forme la loi 7 du lilre
De operis libertorum, an Digesle, dit : Ut jurisjurandi
obligatio contrahatur, libertum esse oportet qui juret, el
libertatis causa jurare. Ces derniers mots nous montrent
quun 6lément essentiel de la formalion du conlrat
d’opera, an moins quand il se forme par serment, c’est
la cause.

Il ne faut done pas appliquer au jusjurandum libert:
la régle que I'on peul poser en principe pour la slipula-
tion, contrat avec lequel il présente cependant une grande
analogic puisque, comme nous l'avons dit, il se forme
aussi verbis et il est également unilatéral et de droit strict.
Dans la stipulation, il n'y a pas lieu, en principe, de se
préoccuper du motif, méme juridique, qui détermine le
prometlant a s'engager. Le fait-il en considération d’une
obligation qu’on contracte envers lui ou d'un droit réel
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qu'on lui lransmet, ou en vue d'un avanlage aléatoire
qu'il peut réaliser, ou dans un esprit de libéralité? Peu
imporle : dans lous les cas, la forme verbale donne & sa
promesse force obligatoire, el son engagement doit étre
exéonté, et exéeulé de la méme fagon, c'est-a-dire en
s'allachant aux termes employés, sans qu’on puisse les
inlerpréler par des circonslances extérieures. Il n’en va
pas ainsi pour le serment de laffranchi. Celle forme
d'obligation est spéciale, et n'est valablement employée
que par celui qui s'engage en considéralion de la liberté
qui loi est coneédée. Rien n'indique cependant que celte
cause doive étve exprimée dans la formule du serment,
ni que le patron qui requiert en justice l'exécution du
contrat soit tenu de prouver I'exislence de cette cause.
Mais toutes les fois qu’il y aura lieu de supposer que telle
wa pas 616 la cause de Pengagement de affranchi, le
juge aura & s’en assurer, car s'il en esl ainsi Paffranchi
w'a pas valablement juré el n’est pas ‘obligé; et si ce
dernier veut contester I'obligation pour laguelle il est
poursuivi en niant la seule cause légale qu'elle puisse
avoir, il peat le faire devant le juge sans avoir eu besoin
de faire insérer dans la formule de Paction une exceplion
a cet effet, car ¢'est | un moyen tiré du fond méme du
droit.

Mais il ne faut pas se faire de celle cause la méme
idée que dans les contrals 4 titre onéreux en général, ol
l'obligation d’'une partie a pour cause l'obligation ou la
prestation équivalente de Fautre. On I'a déja dit, laliberlé
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n'est pas concédée moyennant des services que le maitre
ne gagne pas, car il pourrait tout aussi bien les exiger
en relenant I'esclave en servitude. D’aulre part, on ne
peul admellre qu'il y ait de la part de Paffranchi une libé-
ralité envers son patron, méme une libéralité rémunéra-
toire, et ce n'est pas ce sens qu'il faudvail allacher i ces
mols d'Ulpien : Ad remunerandwm lam grande benefi-
eum, quod in libertos confertur, quum ex servitute ad
civitatem romanam perducuntur (F. 1 pr., De bon. lib.).
Il n’y a pas libéralité quand c’est sur l'injonction d’un
aulre que l'on s’engage; el cela est si vrai, que, suppo-
sant un cas ol l'ebligalion n'aurait pas é(é valable comme
obligation ordinaire de services d’affranchi, le juriscon-
sulte Valens décide qu’elle sera néanmoins validée parce
qu'on verra dans l'obligation contractée par l'affranchi
une libéralité (F. 47, De op. lib.). La vérilé est, el cest co
qui fait le caraclere parliculier de ce conlral, que la
volonté de l'une des parlies y joue un role prépondé-
ranl. Les opere sonl promises en reconnaissance de la
part d’autorilé réservée par le mailre. Il faut voir dans
cette cause, comme dans la forme méme de I'engagement,
une conséquence juridique de Porigine et de la nature
sociale de la relation élablie par le contrat.

Dans l'antique organisation de la famille, I'affranchi
restait sous la dépendance du chef de famille. Quand un
lien juridique esl devenu nécessaire pour I’y relenir, on
aimaginé ce conlral par lequel il reconnait la part d’au-
lorilé qui reste & son palron et abandonne une parl de sa
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liberté & eelui de qui il la tient, reconnaissant que ce der-
nier a voulu, et a pu légilimemenl se réserver une part
d'autorilé; il le fait sous I'empire du senliment de ses
devoirs, officium, el d’une cerlaine crainle révérentielle
qui influe sur le consenlement sans le vieier, parce qu’elle
est dans 'ordre naturel de 'état social. Aussi emploie-
L-on pour désigner ce contrat le mol significalif de Zm-
ponere. Juridiquement, Paffranchi n’est pas forcé de
s'engager, il donne un consentement libre; mais en
fait il obéit. Voila, sije ne me trompe, l'idée de la cause
du contral de services : libertatis causa.

Le principe posé par Ulpien, que le serment doit élre
fail libertatis causa, est suivi de deux observations qui
tendent & empécher d’en exagérer la rigueur.

D'abord, & la considération de la liberté peut se joindre
une aulre cause, qui peal méme parfois élre plus immé-
dialementl déterminanle, mais qui, n’exeluant pas la
premiere, n'empéche pas 'obligalion de résulter du ser-
ment el n'enléve pas au conlral son caraclire spécial.
Ainsi, un testateur fait un legs & son affranchi, sous
la condition qu’il jurera des services au fils du méme
testatear. L’affranchi préte le serment, qui estla condition
de son legs. Ce serment Uengage-t-il? Car il a juré plutot
pour réaliser la condilion el faire produire effel & son
legs, que pour reconaitre le hienfait de la liberté et I'au-
lorité du patron. Peu importe, -dit Celsus Jubentius, peu
importe le molif qui lui a fail préter le serment : parvigue
referre quam ob cavsam de operis libertus juraverit. Cetle
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phrase, qu'Ulpien approuve, n’est pas évidemment écrite
pour détruire le principe posé quelques lignes plus haut :
elle signifie simplement qu'on ne sublilise pas sur Je
mobile qui a pu délerminer laffranchi; le legs avec
charge n’est pas une disposition & litre onéreux; I'affranchi
n'a pas, en jurant, acheté son legs; il a entendu lui faire
produire effel, mais cela n'exclut pas chez lui Iesprit
d’obéissance, l'idée de l'officiium qui lui fail prometirve
les services auxquels son patron le requiert de s’engager.
Le serment produira done son effet obligatoire.

La seconde observalion, ¢’est que si le serment est prélé
en considération de la liberté, il ne faudrait pas en con-
clure qu'il ne puisse &tre prété quimmédiatement apris
l'affranchissement. La cause légale subsislera méme si
I'affranchi laisse écouler un long délai avant de préter
sermenl; en fail, son respect et sa fidélité pourraient
s’atlénuer pendant ce délai, et le patron qui n’aurait pas
requis le serment assez 101 serail peul-élre plus exposé &
se le voir refuser : mais s'il est prété, ce n'est pas
Pépoque tardive a laquelle il sera intervenu qui pourra
I'empécher d’étre obligatoire,

Le texte d’Ulpien qui nous a servi de point de départ
dans ce chapilre parle du contral formé par serment, et
¢'est sur celle hypotheése que j'ai eu soin de raisonner.
Faul-il étendre la théorie qui vient d'élre présentée au
cas ott le conlrat a licu dans la forme de la stipulation?

En principe, nous l'avons dit, dans les obligalions
contractées en celte forme, il n’y a pas & rechercher la
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des choses le veut. Lors en effet que la loi ou le préteur
ont réglementé cerlaines opérations juridiques, il n’a
pas été admissible que la stipulation put échapper & ces
vigles, sous prétexte que les principes défendraient de
rechercher si elle avait servi aréaliser de telles opérations.
Ainsi lovsque la stipulation avait servi & faire une do-
nation, il est bien cerlain qu'on pouvail le] prouver pour
faire I'application de la loi Cincia.

Cela posé, il est évident, d'une parl, que si 1'on élablit
lexistence d'une cause aulre que la considération de la
liberté el le respect du droil du palron, on n’arrivera pas
par [a & faire prononcer la nullité du contrat de services
formé par voie de stipulalion, comme s'il avail éLé conclu
par serment; parce que, i la différence du serment, dont
Pusage est spécial, la slipulation serta réaliser Lloutes
sorles de conventions, Ainsi la stipulalion ayanl pour
objet des services pourrait étre adaptée & une conveulion
qui serait au fond un louage de services; elle n’en serait
pas moins valable, landis qu'en pareil cas le serment
serail sans effel. Mais, d’autre part, si I'on établit qu'il
s'agit de services promis par un affranchi & son patron en
considération de la liberté, il en résultera qu'on devra
appliquer toutes les régles relatlives & ce contrat spéeial,
et quenous verrons en leur lieu, nolamment quant 4 la
nature des services dus, aux cas ot ils peuvent élre im-
posés, aux causes d’extinetion de P'obligation. Cela ne
peut faire de doute; il est évident qu'on ne pouvail se
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soustraire & ces régles en remplacant le serment par la
stipulalion; el les textes ne distinguent pas & cet égard
les apera promises par sermenl des opere promises par
stipulaiion.

Ainsi la stipulation peul servir & réaliser un conlrat
identique & celui qui se forme par le serment d’gpere et
régi parlesmémes régles ; mais elle ne fait pas aussi natu-
rellement présumer un tel contrat, parce que son applica-
lion s’étend aussi bien a loules sortes de conventions :
ainsi nous 'avons {rouvée employée pour le rachat de la
liberté, dont le caractire est différent de celui du contrat
de services.



CHAPITRE V

PERSONNES ENTRE LESQUELLES SE FORME
LE CONTRAT DE SERVICES

Entre quelles personnes peul élre contractée Iobliga-
tion des services d’affranchis? Eyidemment entre patron
el affranchi. Ce genre de contrat est spécial; une per-
sonne queleonque peut bien s’engager envers une aulre
4 lui fournir des operee; c'est ce qui a lieu couramment
dans la locatio operarum; mais les promellve libertatis
causa, de manitre que Uengagement soil régi par loutes
lesrégles qui dérivent de ce caractére du contrat, ce ne
peut étre le fait que d'un homme qui a passé parla servi-
tude, et il ne peut faire celle promesse qu'a celni qui
lui a donné la liberté, ou du moins & celui quia sur lui
le droit patronal, ce qui n’est pas loujours la méme chose,
comme la suile va nous le montrer, Ce contral n'inter-
vient méme pas enlre le pereel le fils qu'il émancipe :
I'émancipalion n'est pas assimilée a I'affranchissement.
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Bien que le droit du mailre sur les esclaves ait quelque-
chose de familial, et que celui du pere sur les enfanls ne
soit pas exempt de lout élément pécuniaire, ces droils
sont tegs différents; on allache & la promesse d'opere
un caraclere servile qui ne permet pas de I'imposer a nu
fils; son objet ne rentre pas dans les devoirs ordinaires
de I'enfant envers son chef de famille. Pietatem [liberi
parentibus, non operas debent, dil le jurisconsulte Trypho-
ninus (F. 10, De obseq. par. et patr. preest., XXXVII, 135).
V. aussi F. &, 8ia par., XXXVII, 12.

Mais enlre patron et affranchi, ce contral parait si digne
de faveur qu’on étend pour lui les rbgles de la capacité
ordinaire. On admet, en effel, que I'affranchi méme impu-
biere peut contracter Nobligation d'vpere. .7, De op.lib.;
F. ik, De Ub..caus., XL, 12, On pourrail supposer que
celte capacité spéeiale étail vestreinle an cas ou l'obliga-
lion se conlractail par serment, et Uexpliquer en disant
que le lien religicux engageail assez Ienfanl, pourvu
qu'il ent été d'age a comprendre ce qu'il faisait, pour
qu'on ne se lint pas & la rigueur de la régle civile. Mais
on peut trouver une aulre explication dans le caractere
de la promesse, el celle-la s’'appliquerail aussi bien 4 la
promesse par slipulation. Le palron a droit naturel-
lement & des opere en vertu du droil qu'il relient sur
son ancien esclave; le sentiment de eelte obligation natu-
relle joue un role dans le consentement donné par I'af-
franchi ; dés lors, on ne redoule pas en celte maliere 1'in-
fluence de celui qui se fait promelire des opere sur celui
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qui les promet; elle est considérée comme légitime,
pourvu qu’elle ne soit pas employée & faire contracter des
engagements plus onéreux que ceux qui sont admis par
la loi ou par la coutume, anquel eas la promesse n’enga-
gerait méme pas l'affranchi adulte. Il ne faut pas faire
intervenir iei le droit de tulelle du patron sur son
affranchi impubére : il ne pourrail & ce litre lui donner
l'auctoritas, car il me peul élre awctor in rem suam.
C'est Iimpubdre scul, sans assislance aucune, qui
s'oblige valablemenl; ce qu'il ne pourrail évidemment
pas faire en une autre circonstance, par exemple s'il
s'agissait d’acheter sa liberté. Iei apparait donc neltement
la distinclion entre le pur contral & litre onéreux, olt les
parties sont sur un pied d'égalité, fournissant chacune
I'équivalent de la prestation de l'autre, contrat purement
pécuniaire et juridique; et le contral familial, dominé
par le rapport social des conlractants, ol la volonté de
I'ine des parties joue un role prépondérant, ol il ne
s'agit que de donner force juridique & l'obligation natu-
relle qui résulte de l'autorilé conservée par le patron
sur son affranchi.

Venuleius, dans Pun des fragments du Digesle que
I'on vient de citer, fait observer que, si le serment prété
par I'affranchi impubére 'oblige, il ne pourra toutefois
élre exercé de ce chef d’action contre lui que lorsqu’il
aura alteint I'age de puberté; hien que malériellement
il puisse exéculer son obligalion avant celte époque, en
rendanl des services qui sont ala porltée d’un enfant.
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Ulpien, allant plus loin, décide méme que, s'il s'agitde pa-
reils services, 'enfant, étant lenu d’une obligation acluel-
lement exigible, sera passible de 'action qui en résulte,

Le rapport de palron a affranchi n’aulorise pas loujours
la formation du conlral d'opere. 11 est des cas, en effet,
ol I'autorilé patronale, amoindrie, n’a pas assez de puis-
sance pour permellre au palron de se faire promelire des
opera ; c'est ce qui a lieu lorsque le mailre s’est lrouvé
obligé d'allranchir, ou encore, ce qui arrive quelquefols,
lorsque la liberté a él1é conférée a Iesclave sans son
concours. Nous allons examiner les cas qui nous sont
signalés par les texles.

Voici d'abord le cas on Pesclave a 616 sudis numinis
emptus. 11 s’agit d’un esclave qui, pour arriver a se faire
affranchir, s’cst fait acheter par un tiers. Si une personne,
de son propre mouvemenl, achtle un esclave avee l'in-
lention de laffranchir, elle ne peut évidemment étre
contrainte & cel affranchissement, qui constituera de sa
partune pure libéralité ; el si elle affranchit, elle aura tous
les droils d'un patron ordinaire. Mais nous supposons
une personne qui, ne se proposant pas pour elle-méme
d’acheter I'esclave pour s’en faire un affranchi, consent a
lui préter son concours a l'effel de sortir de la puissance
de son maitre, pourva qu'il fournisse les fonds. C'est la le
sens de l'expression suis numumds ; ainsi que le fail observer
Ulpien (F. &, De manwum., XL, 1), on ne peut pas dire &
proprement parler que I'esclave soit acheté de ses deniers,
puisqu’il n’a rien qui soil & lui; mais on emploie cetle
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expression quand 'esclave se charge de fournir les fonds,
et que Pacheteur ne doil pas supporler, au moins défini-
livemenl, le prix d’achat. C'est ce qui arrive notamment
lorsqu'un ami aulre que l'acheleur avanee a l'esclave ou
meéme lui fournit gratuilement la somme néeessaire, ou
lorsque, Facheleur lui-méme faisant 'avance des fonds, il
est entendu que I'esclave les lui remboursera (1). Quel est
le bul de celle combinaison? Pourquoi l'esclave se fait-il
acheler par un tiers qui doit ’affranchir, an lieu de fournir
son prix a son mailre, ainsi que nous avons vu que cela
pouvait se faire ? On peut supposer que le maitre ne veut
pas affranchir son eselave, méme & prix d’argent, par mal-
veillance, et que 'esclave, avee la connivence d'un tiers, em-
ploie un moyen détourné pour arriver subreplicement a la
liberté. Le maitre croit vendre simplement son esclave, et
ne sait pas qu'il le fait arriver a la liberté; il ne pousse pas
d'ailleurs la malveillance jusqu'a insérer dans la venle une

(1) Ulpien indique encore une aulre hypothése : celle o I'es-
clave tire les fonds de son péeule. Elle est trés difficile & com-
prendre; car achal fait nwmmis servi parait bien étre un procédé
employé par l'esclave pour se soustraire 4 la puissance de son
mailre afin d’obtenir un affranchissement anqguel ce dernier n'au-
rail pas consenlti : or, si le péeule peul servir i payer la rancon de
la liberté lorsque le mailre y consent, comment concevoir qu'il
puisse servir & payer le prix de vente de I'esclave ? Comment peut-
on payer le vendeur avec des deniers qui lui appartiennent, ainsi
qu’Ulpien le reconnait formellement, puisqu'il dit : e peculio, quod
ad venditorem pertinet? Le Lexte ne donne aucune explication a cet
égard, et les principes généraux ne semblent pas en fournir davan-
tage,
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cause prohibitive de I'affranchissement. Sans doute, cetle
combinaison n’est pasvue d'un il favorable par les juris-
consultes ; Papinien (F. 54, Mandat, XVII, 1) déclare que
ce sont la des proeédés blamables par lesquels les esclaves
se souslraient & leurs mailres, se apsi mala ratione dominis
auferunt; el, en ce qui concerne le maitre, si, découyrant
la fraude, il veut 'empécher, on lui permet de réclamer
I'esclave non encore affranchi. Maisla faveur de la liberté
ne permet pas de considérer I'affranchissement une fois
obtenu comme vicié ; et pour ce qui est des rapports de
I'esclave avec I'acheteur qui lui préte son concours, on
considére que la bonne foi exige Vaffranchissement,
Toulefois, pendant longtemps l'acheteur ne put pas étre
obligé & affranchir; en droil, il élait réellement devenu
propriétaire de 'esclave, et il ne pouvait étre tenu envers
lui d'ancune obligation eivile, méme & raison de son dol.
Il est clair pourtant que dans Pintention des parties il
avait dit jouer un role fictif; Ulpien (F. &, De manum.)'ap-
pelle imaginarius emptor. On finit donc par le considérer
comme véritablement lenu d’affranchir, et un reserit des
empereurs Marc-Aurele et Verus décida que, s'il s’y refu-
sait, P'esclave pourrait élre affranchi par décision du
magistral.

Peut-élre décidait-on dis avant ce rescrit que le mailre,
lorsqu'il affranchissait I'esclave swis nummis emptum, ne
faisanl qu’exécuter une obligation nalurelle, ne pouvait
lui imposer des operee. Mais en tout cas, depuis le rescrit,
la conséquence est cerlaine. La liberté qu'il a été entendu
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de donner & l'esclave est la liberté complbte ; 'acheteur
n'est devenu propriélaire que pour la forme, et n'a pas
pu garder le droit de demander des opera. S'il a lrompé la
confiance de 'esclave, et s'il a 6té nécessaire de recourir &
I'autorité publique, Ulpien ne lui reconnait méme pas le
_lilre de patron, & tel point que Paffranchi pourra le ciler
enjuslice aussi bien qu'une personne qui lui serait abso-
lument étrangtre (F. 10 pr., De in jus voc., II, 4). Celte
décision rigoureuse doit élee restreinte an cas de mau-
vaise foi visé par le jurisconsulle ; mais dans tous les cas,
méme si le mailre a lui-méme affranchi, il n'’y a pas lieu
& Pimposition d’opere, bien que dans ce dernier cas le
litre de patron soit reconnu au manumissor (C. T, De
op. lib.).

Un autre cas assez voisin du précédent est celui ot la

propriélé de Pesclave a été transférée avec clause qu’il
serail affranchi. Peu importe d'ailleurs & quel titre a eu
lieu la transmission de la propriété, soit a litre de ventle
(FA3pr., Deop. [ib.),soil & tilre de donation (C. 4, IV, §7).
Quel pouvait étre I'intérél de celte combinaison? Pour-
quoi le maitre n’affranchissait-il pas lui-méme, et quel
inlérét pouvail trouver I'acquéreur & devenir propriélaire
de I'esclave, ¢'il était tenu de Paffranchir? Il suffit pour
s’enrendre compte de remarquer que, la plupart du temps,
les textes qui parlent de cetle clause indiquent un délai
dans lequel Paffranchissement devait avoir lieu, délai qui
peut élre de plusieurs années ; de sorte que l'acheteur ou
le donataire acquérait un droit, temporaire il est vrai,
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mais effectif. Il payait apparemment d’autant moins cher
que son droil devait durer moins longtemps ; mais cela
pouvail suffire au vendeur, désireux de retirer un prix de
son esclayve en le faisanl parvenir a la liberlé, mais ne
voulant pas lui imposer de se racheter. Une conslitution
de Marc-Aurele décida qu’au terme fixé I'esclave se trou-
verait libre de plein droit, alors méme que l'acquéreur
ne l'allranchirait pas; et de la différence de celle sanclion
avee celle que nous avons trouvée dans e cas précédent,
il faut sans doute conclure qu'il n'y a pas & distinguer, au
point de vue des conséquences, le cas ou le maitre affran-
chit de celui on il n’alfranchit pas; car, la liberlé ayant
lien de plein droil, le défaut d’affranchissement ne sup-
pose pas la mauvaise foi du maitre ; il se horne a négliger
des formalilés qui sonl devenues surérogaloires. Aussi
I'eselaye qui devient libre davs ces conditions a--il dans
tous les cas pour patron cclui qui I’a acquis & charge de
'alfranchir, soit qu'il ait été effeclivement aflfranchi, soit
qu'il seit devenu libre par la force de la loi; cela élait
d’ailleurs spéeifié dans la conslitution de Marc-Aurdle
(F. 10 pr., De in jus voc., 11, &).

Mais ce patron, dans les deux hypotheses, se trouvant
dans le cas d'un affranchissement nécessaire, ne peut
imposer la charge d'opere. EL, bien entendu, jemploie
ici, comme dans tous les exemples que nous parcourons
actuellement, le mot Zmposer dans le sens du lalin émpo-
nere, c'est-a-dire que méme ayec le concours de la vo-
lonté de P'affranchi le contrat ne peut pas se former. Cest
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ce qui résulte de bien des lextes qui supposent que des
opera ont 8Lé imposile, ot décident que le contral est
sans elfet (F. 43 pr., Deop. lib.; C. 2, De op. lib.).

Un autre cas est celui de la liberté donnée par fidéi-
commis. Dans ce cas, l'esclave ne devient pas libre par le
seul effet de laditio hereditatis, comme lorsque la liberté
lui a 616 directement donnée par le Lestateur; el i la dif-
férence ausside 'esclave libéré diveclement, ilne deviendea
pas affranchi du défunt, libertus orcinus, Il ne deviendra
libre que par laffranchissement opéré par I'héritier qui se
trouve grevé de cette charge, et il sera I'affranchi de cet
hériier, L'héritier, d’ailleurs, est tenu de l'affranchir ;
s'il ne le fait pas, 'esclave pourra recourir au magistral,
qui le vendra libre par décret; el ici comme dans le cas
de I'esclave swis nummis emptus, 'héritier qui, de mau-
vaise foi, se sera refusé & l'affranchissement, n’acquerra
plus la qualité de patron; celte qualité ne résullera pour
lui de I'affranchissemen! prononcé par le magistrat, que
si ’est par une cause indépendante de sa volonté quil
n'a pas 616 affranchi, par exemple s'il avait un juste molif
d’absence (FF. 26, 28, De fideic. ib.).

Méme lorsque I'héritier affranchit, il ne fait que se
conformer & la nécessilé qui lui est imposée par le fidéi-
commis; ce n'est pas de son plein gré qu'il donne la
liberté. Aussi ne peut-il demander que Paffranchi lui jure
ou promelte des services; el 8'il les a jurés ou promis, il
ne sera pas lenu. Ce ful sous Augusle qu'on commenca i
reconnailre aux fidéicommis force obligaloire. Peul-étre

&
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n’en lira-t-on pas immédialement la conséquence quinous
occupe en ce moment, car la premiére décision d’om cette
régle a ¢lé lirée est un rescrit d’Adrien, a ce que nous
apprend Ulpien (F. 7, De op. lib.). A parlir de ce précé-
dent, la jurisprudence s’est fixée en ce sens.

Ce quiil y a de curienx, c'est qu'on aftribue a celle
ineapacilé une sorte de caraclere d'ordre public, de telle
facon qu'on ne reconnait pas au lestaleur le droit de la
lever, et de permelire & son hérilier d'imposer les opere
a lesclave bénéficiaire du fidéicommis de liberté. Il
semblerait pourtant que si c'est le caractere obligatoire
de l'affranchissement opéré par I'héritier qui empéche
que des charges lelles que les operae y soient apposées,
le testateur, auleur de celle obligation, pourrait la modi-
fier et I'élargir en donnant & celui qui s’en trouve grevé,
le droit d'imposer ces charges. Cependant cela ne ful pas
admis, ainsi qu'en lémoigne unc réponse de Papinien
(F. 42, De op. lib.) sur une clause d'un testament ainsi
concue : « Cerdonem servum mewm manwnitti volo, ila
ut operas heredi promittat. » Non seulementla charge
ajoulée au fidéicommis ne crée pas par elle-méme une
obligation a la charge de I'esclave pour 'époque on il
sera affranchi, de telle sorte qu'il se trouve de plein droit
astreint & des opere ou qu'on puisse exiger de Tui la pro-
messe ou le serment : mais méme si, conformément aux
termes du fidéicommis, P"affranchi a promis a I'hérilier,
il n’est pas lenu, il n'y a pas d’action conltre lui. Le juris-
consulle nous en donne la raison en ces lermes : Juré
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publico derogare non poluit, qui fideicommissariam
libertatem dedit, 11 s'agit donc 1a d'une rdégle qui repose
moins sur une analyse juridique que sur la fendance de
la jurisprudence romaine & restreindre la facullé pourles
patrons d'imposer des operae.

Un autre texte moins explicite nous donne une solu-
lion analogue : ¢’est une décision de 'empereur Alexandre
Sévere (C. 9, De op. lib.) rendue dans un cas oi le testa-
teur avait voulu que Paffranchi ful tenu de continuer &
ses hériliers le service ordinaire dont il s’acquittait déja
envers lui comme esclave. Ce cas si simple, sinaturel,
semblerait favorable : néanmoins le décret considere la
clause comme non écrite.

Nous trouvons cependant an Digesle un lexte dont il
faul sans doute admetlre la solulion sous loules réserves,
car il détruirait dans la plupart des cas la régle que nous
venons d’exposer. Cesl peul-élre une opinion isolée que
les compilateurs auront admise, sans un examen assez
serré, concurremment avec des textes qui la comballent.
Le jurisconsulle Valens rapporle une opinion de Cam-
panus, d'apres laquelle il est bien du devoiv du préteur
de s'opposer & ce qu’on fasse prometire des services ou des
présents & l'esclave affranchi en exéeulion d'un fidéi-
commis, mais on ne voil pas trés bien comment se mani-
festera cette opposilion du préteur: car le jurisconsulle
ajoule que si, sachant qu’il élait en droit de refuser la
promesse, l'affranchi a consenti & s'engager, les opere
seront dues el le préleur ne deyra pas refuser 'action a
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ainsi en connaissance de cause semble avoir voulu faive
une donation (F. 47, De op. lib.). Toul au moins sera-ce
sans doute & celui qui réclamera les services, de prouver
que l'affranchi a bien connu son droit; cela supposé,
comme en définitive il ne lui est pas défendu de faire une
donation & celui qui I'a affranchi, son intention libérale
ne peut gnere élre douleuse. Mais le principe subsiste:
laffranchi, en ce cas, ne peut rien promellre lbertatis
causd.

Un aulre texte semble contraire, & premiere vue, au
caractere d'ordre public que nous avons reconnu & la
prohibition, Clest le F. 29, De bon. lib., dans lequel la
jurisconsulte Marcien nous dit que, lorsque le défunla
légué & son fils un esclave, et I'a prié de I'affranchir,
mais avee l'intenlion que ce fils edt sur Pesclave ainsi
affranchi la plénitude du droit patronal, les services pro-
mis dans la suite & la réquisilion du fils sont valablement
dus, Le jurisconsulte nous présente dailleurs cetle
opinion comme devant P'emporter & son avis, mais il ne
nous dit pas qu'elle soit incontestée: defendendum est.
Il semblerait done réduire la queslion & une queslion
d’intention du testateur. Mais il s’agit, remarquons-le,
du fils du mailre; or, ainsi que nous I'établirons un peu
plus:loin, les descendants du palron ont dans une cer-
taine mesure le droit patronal sur les esclaves méme
affranchis par leur auteur. Ils ne sonl donec pas dans la

silualion d'un héritier quelconque, et les principes ne
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sopposent pas & ce que le testaleur entende leur réserver
le droit patronal sur les eselaves qu’il les charge d’affran-
chir, La décision de Marcien doit donc élve limitée au
cas oit ¢’estun fils du mailre qui est grevé du fidéicommis
de liberté. Paul la reproduit d’une maniere plus catégo-
rique, sans méme parler de l'examen de I'intention du
pere de famille, et il en donne la raison. Le fils du testa-
teur aurait pu, en sa qualité de fils de palron, se faire pro-
mellre des services par l'affranchi  bénéliciant d'une
liberté donnée directement, dont il n’est pourtant pas
proprement le palron : on dira dong, & plus forle raison,
que lorsqu’il a affranehi par suite d’un fidéicommis, et
que par suite il est personnellement patron, il peut rece-
voir la promesse ou le serment. F. 33 pr., De fideic.
lib., XL, 5.

Il est d'ailleurs & remarquer que la qualité de manu-
missor volontaire peut concourir dans la méme personne
avee celle de manumissor ex causa fideicommissi. 1| suffit
pour cela de supposer que le lestaleur a grevé Phéritier
d'un fidéicommis de liberté & terme, el que Uhérilier
affranchil avant I'expiration du délai. Pendant toul le
temps qui reste & courir depuis Paffranchissement jus-
qu'au lerme fixé, 'affranchi jouit d'une liberté qu’il ne doit
pas au fidéicommis. On reconnait par suile que ce temps
apparlient au patron ; pour ce qui concerne ce lemps, il a
pu valablement grever I'affranchi de services. C'est ce qui
résulte d’un rescrit de Caracalla, C. 5, De op. lib.

Ulpien, au F. 13, De op. lib., applique I'incapacité du
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manumissor ex causa fideicommissi a celui au profit de
qui a é1é faite I'addictio bonorum libertatum conservanda-
rum causa. 11 n’est pas & cet égard dans une situation
différente de celle de I'héritier. Comme lui, il devient
patron des esclaves auxquels la liberlé a été laissée par
voie de fidéicommis, mais cetle qualité ne autorise pas a
demander des opera, parce qu'il n’affranchit pas par sa
propre volonté et sans y élre tenu.

Nous venons de parcourir divers cas ot I'esclave n'est
enlré dans le patrimoine de celui qui I'affranchil qu'a
charge de liberté. D’autres fois obligation résulte, non de
lacte en vertu duquel l'esclave est entré dans le patri-
moine, mais d'un contrat fait relativement & un esclave
qui appartenail déja & celui qui devra Uaffranchir. A rai-
son d'une contre-prestation qu’il recoit, ce dernier se
trouve dans la nécessilé de conférer la liberté. Un sem-
blable cas se trouveindiqué au Code, C. 3, Deop. lib.; c'est
celui ot un liers a remis au maitre une somme d’argent
pour qu'il affranchisse Pesclaye. Le mailre ne pourra
imposer des opera A cet esclave affranchi; la promesse
qui en serait faile serait nulle. Papinien (F. 19, De ma-
num.) assimile ce cas & celni ot 'eselave est achelé suis
nummis; el cependant, ainsi qu'il le remarque lui-méme,
le plus souvent en pareil cas les deniers sont effectivement
fournis par celui qui les verse : c’est ordinairement une
personne qui a un intérét d'affection & obtenir la liberté
de 'esclave; c’est par exemple son pére ou son frére
naturel: mais aussi celte personne ne joue-t-elle pas le
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role d'acheleur; elle joue le role de I'ami qui procure
libéralement a I'esclave la somme au moyen de laquelle
il désintéressera son acquéreur. Iei c'est celui qui était
déja son mailre que l'esclave désintéresse, et le mailre se
trouve dans une situation analogue a celle de Vimagina-
rius emplor, en ce que, comme lui, il a consenli a recevoir
I'équivalent en argenl de Il'esclave el & élre tenu en
revanche de I'affranchir : il en est lenu ici, non envers
leselave lui-méme, mais envers le bailleur de fonds, et il
peut élre contraint, dit Papinien, méme contre son gré, a
donner Ja liberté ; ¢’est-a-dire apparemment que s'il refuse
de la donner, on aura recours & un décrel du magistrat
pour prononcer 'affranchissement.

Cette théorie lendrait 4 rendre vraisemblable celle idée,
que laffranchi qui avait racheté lui-méme sa liberté ne
pouvait élre tenu d’epere envers son patron. Pourquoi
distinguer le cas o I'esclave fournil une somme pour sa
liberté de celui ot celte somme est fournie par un liers?
Toutefois I'assimilation me parail douteuse; je ne lrouve
pas de texte qui signale I'empéchement i la formation du
conlrat d’opere que nous supposons en ce moment, et je
trouve une différence entre les deux cas. Le mailre qui
regoil de l'argent d'un liers conlracle envers lui Pobli-
gation d’affranchir son esclave; ¢’est un contral innommé
do ut facias. Au conlraire, le mailre qui recoit de son
eselave une somme moyennant laquelle il est convenu
de I'affranchir, ne contracte aucune obligation. Sa cons-
cience seule lui fait un devoir de procéder a 'affranchis-
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sement; s'il ne le fait pas, il n'y aura contre lui aucun
moyen légal; on ne pourrait done donner une base juri-
digque tant soit peu solide & la diminulion de son droit
patronal. Au surplus, les textes indiquent, au point de
vue du droit de suecession, qu'il y a une différence entre
le eas de l'esclave qui s'est fait racheler suts numimis
pour étre affranchi, et a été effectivement affranchi par
lacquéreur, et celui de 'esclave qui a racheté sa liberté
de son maitre : multum interest, écrivent les empereurs
Septime Sévere et Antonin Caracalla (C. 1, De bon. lib.).
Dans le premier cas, le patron n'est pas admis a la bono-
rum pussessio contra tabulas de Paffranchi; dansle second,
omnia jura patronalus retinet, Celle expression si large
n'implique-t-elle pas que ce palron conserve la faculté de
recevoir la promesse d’operee? En toul cas, a supposer
qu'elle ne se réfere, étant donné le sens général du
lexte, qu'aux droits de succession, il semble assez nalurel
de donner par analogie la méme solulion pour le contrat
de services. Je suis donc porlé & croire que, lorsquun
maitre a vendu la liberlé a son esclave, la promesse ou le
sermenl de services que fail laffranchi au patron n’en est
pas moins valable.

Nous avons vu quels affranchis peuvent contracler
I’obligation de services, et envers quels patrons elle peul
élre valablement contractée. Mais, comme on l'a dit aun
commencement de ce chapilre, ce qu'il faut supposer
pour que celle obligation puisse étre créée, c’est le droit
patronal ; el ce droit palronal n’est pas absolument lié
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a la qualité d'anteur de laffranchissement, de manu-
missor. Le lien entre patron el affranchi n’est pas un lien
purement fictif, une création juridique, dérivant du fait de
l'affranchissement, et ne louchant nullement les personnes
élrangtres & ce fait. C'est un lien de famille, et dis lors
il esl tout naturel de penser qu'il doit subsister, aumoins
dans une certaine mesure, entre chacune des deux par-
ties et les personnes unies a l'antre par la parventé. Ce
lien, comme nous le verrons, ne se prolonge pas (rés
loin; époque que nous permellent d’éludier les docu-
ments juridiques est une époque o le régime palriarcal
ne regne plus dans toule son ampleur; ot la prédomi-
nance de Pagricullure, d'abord, a brisé la vicille gens et
fait disparailre I'institution héréditaire de la clientile; on
ensuile les complicalions sociales, le développement des
enlreprises commerciales, ont favorisé I'individualisme.
Malgré cela, nous lrouvons que le rapport patronal n'est
pas rigourcusement limité & la personne du manumissor
et & celle du manwmissus. Les enfanls de Paffranchi,
- bien qu'ils naissent ingénus, le caraclere de liberlinité
nalleignant que les individus qui ont éLé personnelle-
ment esclaves, restent liés, dans une certaine mesure, an
patron, si bien qu'au Bas Empive on leur étendil les peines
de I'ingratitude (CC. 3 et &, De fibert. etliber. eor., 1V, T).
Mais Lout le droit des services d’affranchis leur est élran-
ger; les textes ne parlent pas d’eux a cet égard. D'aulre
part, les descendants du patron conservent sur I'affranchi
un certain droit: le Llitre méme de patrons leur a été
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dit d'eux, du moins : pro patronis habentur. Or leur droit
patronal va jusqu’a la faculté de recevoir la promesse
d'operae; e'est ce que quelques lextes vont démontrer,

Nous trouvons d’abord des textes qui prouvent que la
volonté du patron ou du maitre peut légalement lui sur-
vivre et déterminer une promesse libertalis causa apres
son déeds, promesse qui est faile alors, non plus & lui,
mais & son fils. C’est ee qui résulte de deux textes que
nous avons eu déja occasion de citer. D'abord, le F. 7,
De op lib., qui suppose le cas d'un legs fait par un palron
a son affranchi, & condition fque le légataire jurera des
services aun fils du testateur. On s'est demandé si ce
sermenl obligeait Palfranchi, s'il y avait 1a la Lbertatis
causa ; etla décision a éLé affirmalive. Ensuite, le F, 29,
De bon. lib., relatif au fidéicommis de liberlé imposé au
fils, e« mente wt plenum jus patroni habeat.

Mais il ne faut méme pas supposer que I'affranchi ne
puisse promeltre des services au fils de son ancien maitre
que par respect pour la derniere volonté de ce dernier,
Cette dernitre volonté ne serait pas efficace en toute
hypothise, nous Pavons vu & propos du fidéicommis; il
faul, pour qu'elle puisse produire cffet, quelle se mani-
feste en faveur d'une personne ayant par elle-méme la
capacilé d’étre créanciere de services d’affranchi. Si le
testateur peut autoriser son fils & imposer des services a
Pesclave qui recoil la liberté par fidéicommis, ¢'est que le
grevé a par lui-méme, en sa qualité de fils de mailre, la
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capacilé néeessaire pour recevoir I'engagement de 'affran-
chi. C'estici le lieude rappelerle F. 33 pr., De fideic. lib.,
XL, 5, cité plus haut, qui esl le texte le plus décisif en
cetle maliere, puisque, sans nous parler d’aucune expres-
sion de volonté de la part du défunt, il déelare que son
fils a, en celte qualité, le droit de recevoir la promesse
de services, méme des affranchis gratifiés directement de
la liberté par le lestament de son pere, qui cependant ne
sont cerlainement pas ses affranchis & lui.

Je me crois done autorisé & dire que le fils du patron a
une aptitude aussi élendue que celle du patron lui-méme
& devenir eréancier d’oper. Il devait sans doule en rece-
voir moins habituellement la promesse, parce que, n'ayant
pas lni-méme conféré la liberté, il n’avait pu faire avec
lesclave de conventions préliminaires a I'affranchis-
sement, ni lui imposer le premier serment d’ott résultait
l'obligation morale garantissant la formalion du contrat
civil aprés I'affranchissement.

D’autre part, souvent la promesse ou le serment déja
fails au manwmissor suffisaient & son fils, auquel se lrans-
mellail aclivement obligalion née du contrat, ainsi que
nous le verrons plus lard. Mais cette plus grande rareté en
fail n’exclut pas la parilé de situation, en droit, du manu-
missor et de son fils au point de vue de la formation du
contrat de services.

Quand nous parlons du fils, il faut bien entendre que
nous parlons de celui qui a conservé jusqu'an déees de
“son. pere la plénitude du lien civil avee Ini, ¢'est-d-dire
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celui qui, a son déees, se lrouvail sous sa patria potestas;
ce qui exclut le fils émancipé ou donné en adoption. Il y
aun parallélisme presque complet entre le droit & la
suceession de affranchi el le droil de luiimposer des ser-
vices. Or, au point de vue successoral, le palron el ses
descendants ont vis-a-vis de I'affranchi urie situalion ana-
logue & celle quont & I'égard d'une personne ingénue les
agnals en droit civil ou les legétimi en droit prélorien.
L’émancipation el la dalion en adoption, méme apres les
réformes du préteur, ont dans cet ordre de successibles un
effel exelusif complet. Conlinuant le rapprochement entre
la malitre des successions et celle des opera, nous
dirons qu'au fils il faut assimiler le fils adoptif et les des-
cendants par les méiles & Lous les degrés qui ne se trou-
vent, lovs du décks, séparés du paterfamilias par aucun
inlermédiaire appartenant encore a la famille; en un mot,
lous cenx quiau moment du décts du paterfamilias sont
sous sa palria polestas, et deviennent sut juris par I'effet
de ce décks.,

Le manumissor est ordinairement une personne sue jures.
Il peut se servir, pour recevoir la promesse de services,
des personnes qui sont en sa puissance, d'un fils ou méme
d'un esclave (FF. 8 pr., 10 pr., De op. lib.). Cest I'appli-
cation dn droit commun; il s'agit ici d’un conltral unila-
téral qui rend meillewre la condition du paterfamilias.

En revanche, le fils ou I'esclave ne peut affranchir un
esclave, car en le faisant il rendrait pire la condition du
pater; et méme, comme c¢’est 12 un acte qui n’est pas prin-
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cipalement péeuniaive, et qui releve tout spéeialement de
autorité personnelle du pater, on décide que les pouvoirs
généraux du fils sur son péeule ne l'aulorisent pas a
affranchir les esclaves qui y sont compris. Il ne peut les
affranchir qu’en vertu d’une volonlé conforme et spéciale
de son pere. F. 13, De jure patr. Modeslin, quinous donne
celle décision, ajoute que I'esclave ainsi affranchi devient
affranchi du pere: le ptre seul a le titre de patron, et a lui
seul reviennent, conformémenl aux principes généraux,
tous les avanlages pécuniaires pouvant résulter du droit
patronal sur cet affranchi : ¢’est Iui qui a droit & sa sue-
eession, c’est a lui que sont dus les services que cet
allranchi peut prometlre. Rien n’indique méme que ces
avanlages forment un accroissement du pécule du fils, et
il y a tout lieu de croire qu'il n’en est rien.

On sail que la rigueur du principe qui absorbait, an
point de vue péeuniaire, la personne du fils dans celle du
pére, a subi une atleinte trés remarquable en faveur du
fils de famille militaire en ce qui concerne son peculinm
castrense. Aussi lrouvons-nous en nolre malidre des déei-
sions spéciales & ce cas. Le fils est & 'égard de ce péeule
{oco domini. Ce principe va si loin, que le fils peut affran-
chir-les esclaves qui dépendent de son peculivim eastrense.
Seulement, quant aux conséquences de cel affranchisse-
ment, on n'est pas allé des le principe aux conclusions
extrémes. Julien décidait que I'esclave devenait affranchi
du pater; il admetlait seulement que, tant que le fils
vivail, il élait préféré a son pere dans la succession de
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I'affranchi; elle formait sans doule un accroissement de
son pécule castrense. Mais un rescrit d’Adrien a précisé
la situalion dans le sens le plus favorable au fils, en déci-
dant que c’est & lui que I'affranchi appartiendrait, qu'il
serait palron, et aurait les droits successoraux attachés a
cetle qualité (FF. 3,, 22, De bon. lib.). Sans doule, &
partiv de ce moment, le fils cul droit aussi aux services
de cet affranchi.

Etant établi que les services de Paflranchi ne peuvent
&lre jurés qu'an palron ou i ceux qui pro patronds habentur,
on pourrait se demander si le patron ne pouvait pas faire
bénéficier de son droit d'aulres personnes, soil en leur
faisant promelire des services, soit en se faisant promelire
i lui-méme qu’il leur en serait rendu, Mais celte queslion
viendra plus & propos quand nous aurons éludié l'objet
de I'obligation el ses caracteres essenliels.



CHAPITRE VI

OBJET DU CONTRAT

Il s’agit maintenant d’aborder I'étude du econlenu de
Iengagement qui résulle, & la charge de l'affranchi, du
contral dont nous avons examiné les diverses condilions
de formation.

Jurare autem debel operas, donum, munus se prestatu-
rum . operas qualescumque, qua modo probe jure licito
imponuntwr. Ulpien, F. T, De op. lib.

L'objet principal de ce contral, ce sonl les operee : ¢’est
ce mot qui figure dans la rubrique des titres du Digeste
el du Code qui se rapportent le plus direclement au sujet
de celle these : De operis libertorwm.

Aux opere, il faut ajouler les dona ounmumera. C'élaient
des présenls que l'affranchi s'obligeail a faire & son
patron; le mot donwum est général, le mol munus désigne
un présenl fait & une oceasion déterminée, par exemple

en Phonneur du mariage du patron ou de son fils, ou de
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la naissance d'un enfant, ou de l'anniversaire d'un sem-
blable événement. (F. 194, De verd. signif.)

Le mot opera désigne, dans le sens le plus général, le
(ravail, l'industrie, I'applicalion manuelle ou intellectuelle
de 'homme. Il n'a done rien de spécial aux rapporls entre
patron et affranchi; on en fait les applications les plus
diverses. On désigne plus particulitrement par le pluriel
opere le-travail complé, mesuré par le temps employé,
par exemple & la journée, indépendamment de 'ouvrage
effeclué, travail quifait 'objet de conventions et de traités
pécuniaires. Lorsque le travail esl complté a la tache,
¢’est bien Je (ravail qu'on emploie, mais c'est I'euvre
qu'on a en vue, opus., Ces denx expressions sont bien
connues dans la maliere du contrat de louage, ott l'on dis-
lingue locatio conductio operarum et locatio conductio
operts faciendi.

Voyons quels genres de services étaient demandés aux
alfranchis & litve de libertatis causa impdsila, et quel
élail le mode de leur engagement.

M. Lemonnier, dans son Etude historique sur la con-
dition privée des affranchis (liv. VI, chap. 2), fail une
revae intéressante des professions qui élaient exercées
par les affranchis, question qui, par la force des élmses,
et ainsi d'ailleurs que le montrent les textes, se lie intime-
ment & celle du genre de services dont ils élaient Lenus
envers leur patrons. On peul voir par celle élude qu'ils
n’élaient pas confinés dans un ordre parliculicr d'occupa-
lions, mais que leur activité avait un vaste ehamp d'exer-
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cice. Nous trouvons parmi eux des gens de mélier et de
service de Loules calégories, des adeples de ce que nous
appellerions aujourd’hui professions libérales (médecins,
professeurs), des commergants de toul genre et de tout
élage, des employés soit de particuliers, soit d’adminis-
trations publiques, dontun certain nombre ont méme assez
d'importance et d’allribulions propres pour qu'on les
appelle des fonclionnaires, pourvu qu'on remarque hien
qu'il ne s’agit que de fonclions n’ayant pas de caractire
politique ¢t ne conférant pas les honneurs des vieilles
magistratures de Ja République. En définitive, ils forment
avant toul ces diverses calégories de Lypes qui se dévelop-
pent dans les sociélés compliquées et au plus haut degré
dans les centres urbains placés sous l'influence prépon-
dérante du commerce : les artisans, nombreux el divers,
pour salisfaire aux besoins d’une populalion trés dense;
la classe moyenne, qui s’éleve par le commerce et les
cullures inlellectuelles & des situalions supérieures &
celles de la classe ouvritre, et parfois & des forlunes
colossales ; la domesticité que développent largement les
grandes fortunes; et toule cetle masse d'industriels qui
ne sont ni arlisans ni artistes, qui vivent des besoins les
plus faclices, les plus frivoles, parfois les plus bas, d'une
société ot la complicalion de la vie ne va pas sans luxe,
plaisirs recherchés el corruption.

M. Lemonnier a Lrés bien exposé ce caractere mulliple
de la classe des allranchis, qui ne conslitue pas, & vrai dire,
une classe unique de la sociélé, mais qui est vépartie dans

5
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les diverses classes que nous venons d’indiquer, ne les
conslituant pas d’ailleurs a elle seule, mais leur fournis-
sant un gros contingent. M. Lemonnier parait aussi avoir
fait une Lrés saine appréciation du caraclére moral de
celte fraclion importante de la populalion romaine, en
s'abstenant de toute idée absolue et de loute exagération;
en reconnaissant que bien des affranchis, ceux naturelle-
menl qui ont fait le plus de bruit, les parvenus sans seru-
pules ni principes, ont donné des exemples scandaleux,
mais qu’il ne faul pas juger par eux de tous les affranchis;
que celle classe a complé sans doute beaucoup d’honnéles
gens el a peul-élre é1é, en somme, dans la masse, un
élément de la société aussi honorable quun autre, au lien
d’en étre une plaie comme les satiriques et les pamphlé-
Laires tendraient & le faire croire.

Les services des affranchis envers leurs palrons ont
nalurellement été en rapport avec leur role dans l'en-
semble de la population. 1ls fournissaient des journées
d’ouvriers, nolamment en lout ee qui concerne le hali-
ment ; ils faisaient des écrilures, lenaient des comples,
administraient des hibliothbques, géraient des propriélés
oudes enlreprises diverses; ils accompagnaient leur patron
en voyage ou gardaient sa maison en son absence; ils
rendaient des services d'acteur, de chanteur, de panlo-
mime, ou de médecin, d’architecte, et mille autres de
ces diverses calégories.

1l est trés intéressant de bhien constater, au point de
vue des rapports entre le patron et I'affranchi, le caractire
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de ces services. Ils ne consliluent pas un mode d'engage-
ment d'ouvriers envers un palron au sens moderne du
mot, ¢'est-a-dire envers un chef d’'industrie. Cela est de
loule évidence pour ceux de ces services, et ils sont en
grand nombre, qui se raltachent’a des professions étran-
geres aux arls manuels el ou ne se produil pas le rapport
de patron & ouvrier : celles que nous appelons aujourd hui
les professions libérales. Quant aux scrvices manuels,
eux-mémes n'ont pas ce caractere, car bien souvent ils
sont rendus & un patron qui n'est pas de la profession de
Paffranchi, et lors méme que palron el affranchi exercent
la méme profession, ce qui devail arriver assez souvent,
le travail fait par le second pour le premier n’a pas ordi-
nairement un caractére de permanence qui permelle de
supposer que l'affranchi est lowvrier de son patron. A
supposer que cela se soit présenté quelquefois, ce n'a pu
élre qu'un fail assez exceplionnel et qui ne donne point
la cavactéristique des services d’affranchis. Les Romains,
au surplus, ne praliquaient pas la grande induslrie, qui
w'est née que dans les temps modernes sous Uinfluence
des méthodes de (ravail introduites par la découverte de
la houille et des propriélés de la vapeur et de I'éleetricité.
Le pelit atelier ne pouvail développer Lrés largement
Putilisation des affranchis comme ouvriers.

Les Romains pratiquaient cependant un travail ot Pon
pourrait supposer emploi d’affranchis en qualité d’ou-
yriers dirigés par un grand palron : ¢’est Pagriculture.
Or, précisément les textes qui nous parlenl des seryices
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d’affranchis ne font aucune mention de services agricoles,
On ne peut certainement pas conclure de la que Paffran-
chissement ne ful pas usité a I'égard des esclaves cultiva-
teurs. Il est méme ecertain que les Romains n'ont pas
praliqué uniquement la culture ‘au moyen d’esclaves
réunis en {roupes, et qu’ils ont eu de plus en plus, au
moins sous "Empire, des Lenanciers cullivant un lot de
terre el astreinls envers le propriélaire a des redevances.
Le silence des lextes ne suffit pas a permelire d’affirmer
que desaffranchis n’aient pu étre constilués tenanciers sous
des charges analogues aux operee. Mais au moins en ré-
sulte-t-il vyraisernblablement que Daffranchi tenancicr
n'avait pas une condilion spéeiale; que sa silualion se
fondit avec celle des colons donl le nombre devinl de
plus en plus considérable, et que les charges donl il élail
tenu élaient moins des restes de l'ancienne puissance
dominicale que des conditions de la concession de la
tenure, ce qui en fait un objet différent de celui de cette
élude.

De ce qui précede, il résulle qu'on peul dire avec vérilé
que les services rendus pav I'affranchi comme el ne pro-
curent pas une ulilité au patron comme producleur, mais:
comme consommateur (1), Iei éclate Ioriginalité du type

(1) Je ne puis me défendre de compléter ma formule en disant:
les services d'affranchis ne concernenl pas le régime du travail ;
ils intéressent les questions du mode d'existence, du commerce el
du régime des cullures infellectuelles, Ces expressions éveilleront

une idée trés nette chez ceux qui connaissent la belle Classification
des fuits sociaue que M. de Tourville a oblenue par I'analyse des
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de la famille patriarcale, et nous pouvons conslater & quel
point, malgré hien des complications sociales et les défor-
mations qui en ont été la conséquence, les trails fonda-
mentaux de ce Lype se sont Loujours maintenus chez les
Romains. C'est le propre de la famille patriarcale de se
suffice le plus complélement possible, de se passer le plus
possible de rouages sociaux exlérieurs a la famille. Elle
réalise ee phénomene an plus haul degré dans les grandes
sleppes, ol elle vit dans un isolement complet, tous ses
membres liveés au méme (ravail facile du paturage,
emmenant avee elle son (roupeau d'olt elle tire nourri-
lure, vélement, logement, fabriquant elle-méme les
objets qui lui sont nécessaires, n'achetant presque rien,
nayant ni palrons, ni classes lellrées, ni gouvernement
{Elat, La, il est vrai, le travail se préte admirablement
i celle organisalion ; et d’anlre part, une autre méthode
de travail peut, indépendamment do type de la famille,
réaliser des eonditions d'indépendance sinon aussi com-
pletes, du moins trés larges : ¢’est la pelile cullure, Mais
ce quil y a de particulier & la famille patriarcale, cest
qu'elle relient ces caracléres avee une exiréme (énacité
dans les complications sociales les plus grandes, et quels
que soient le travail ou les ressources dont elle vit, grace
a la faculté traditionnelle qu’elle a de grouper dans les

observations faites d’aprés la méthode monographigue. Je ne crois
pas qu'il ait été fait jusqu'd ce jour, en celle mafitre, une autre
consfruction aussi scientifique. V. la revue La Science sociale,
annte 1886, t. 11, p. 493.
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liens familiaux un grand nombre de personnes. Les ser-
vices domestiques que nous demandons & des salariés qui
vivent sous notre toit sans partager notre foyer, ou qui du
moins peuvent toujours nous quitter, elle les demande &
des esclaves altachés d elle par un lien que la liberté méme
ne brisera pas, el qui participent a la vie de la famille.
Les ressources que nous demandons, dans la vie com-
pliquée des villes, & des commercants divers, ¢’est encore,
en grande partie, a des esclaves plus ou moins spéciaux
qu'elle les demande. Les services d’ordre intellectuel
que nous demandons i des spécialistes qui les lonent ou,
si I'on veut, les donnent & charge d’honoraives, les ser-
vices d’hommes d'affaires, de médecin, de professeur, ce
sont bien souvent des esclaves qui les donnent aussi:
tous les rouages sont obtenus par la division du travail
enlre personnes renfermées loules dans le méme cercle
de la famille, et les rapporls de famille tiennent lien, dans
une large mesure, de 'échange entre élrangers. — A ces
ressources lirées de 'esclave s’ajoutent celles qui sont
tirées de l'affranchi. L’affranchissement est un heuorenx
tempérament entre le lien familial absolu et l'indépen-
dance complile. A une individualilé éminente que com-
prime l'assujetlissement palriarcal, on assure la liberlé,
et par la une personnalité indépendante qui lui permetira
d’exercer pour son compte ses facullés au sein de la
société : mais en ce faisant, la famille conserve une parlie
de ses droils et s'assure la eontinuation d’une certaine
mesure de services qui seronl rendus de laméme manibre
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et au méme Litre que si 'affranchi était encore esclave. Il
proeure i litre de services domesliques une foule d'utilités
que nous ne sommes pas habitués, dansnolre élal social,
& raltacher a cet ordre d’idées.

Nous voyons quels sont, d'une manikre générale, les
services que rend I'affranchi, quelle en est la nalure pro-
fessionnelle, quel en est le caraclere au point de vue de
I'tconomie sociale. Revenons maintenant a I'étude juri-
dique, et voyons comment ces fails se traduisent dans le
contrat el dans son exéeution.

D’abord, comment seront déterminés les services qu'un
affranchi donné aura & rendre & son patron ?

L'espece pourra sans doute en élre délerminée dans le
conlrat. On ne voil pas de raison décisive pour ne pas
admettre que cela ail été possible. Mais le langage des
jurisconsultes laisse supposer aussi la possibililé d'une
promesse indéterminée quant & la nature des services, et
il est bien vraisemblable que celle promesse générale a
6té de beaucoup la plus usitée. Elle était beaucoup plus
avantageuse pour le palron, car clle élait assurée d’un
effet utile tant que U'affranchi ne cessail pas de devoir des
aper@, landis que la promesse spéciale devenait inefficace
auo cas ou l'espeee d’opera promise se trouvait n'étre plus
exigible par quelqu’une des causes dont nous aurons
parler. Et les lextes qui nous parlent d'une promesse de
services déterminés ne supposent pas nécessairement des
opere d'aflranchis; on serail méme porté en lisant les
FF, 22 et 24, De op. lib., & croire qu'ils ont en vue des
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opere quelconques, dues entre étrangers : 1'un, & une certa
species operarwm, veluti pictoria, fabriles, oppose les opere
quas patronus a liberto postulal; 'aulre, aux opera fabriles
ou piclorie, oppose : e opere, quas libertus promisit,

Quoi qu'il en soil, qu'il s'agisse d’exéculer la promesse
de services d'une espsee délerminée, ou de délerminer
Pespece dans laquelle se traduira une promesse générale
de services, la coutume et la jurisprudence ont tracé des
régles proteetrices pour Paffranchi. La domination tulé-
laive de la famille patriareale pouvail se Lransformer en
tyrannie, en élonffant dans un intérét particulier I'essor
d'une individualité capable de se diriger et de se soutenir.
Il faul souvent un effort au patron pour retenir I'affranchi
dansle cercle de la famille ; cet effort peut entrainer quel-
quefois des exces. La situation de I'affranchi est de nalure
mixte, elle est délicate, ce qui explique I'intervention de
I'autorité chargée de pourvoir a 'administration de la jus-
tice. C'a 616 la grande préoccupation du préteur, dans la
partie de son édil relative aux services des affranchis, de
modérer les exigences des palvons. Hoc edictum prelor
proponit coarctande persecutionds libertatis cavsa imposi-
torwm (Ulpien, F. 2 pr., De op. [2h.). Cel espril se mani-
feste dans la réglementation des especes de services qui
peuvenl étre exigées des affranchis.

Deux texles nous posent en quelque sorle le principe
de cette malibre, en nous indiquant les principaux élé-
ments de détermination.

Paul (F.16, De op. lib.) dit : Tales patrono operee dan-



tur, quales ex etate, dignitale, valetudine, necessilate,
proposilo, celerisque ejus generis, in utraque persona @sti-
mari debent.

Et Neralius (. 30 pr., cod. tit.) : Operarum editionem
pendere ex wstimatione edenlis : nam dignitali, facultati-
s, eonsuetuding, artificio ejus convenientes edendas,

De ces considérations, il en est qui sont d'une manibre
générale des considérations d’humanité, d’autres qui
reposent plus spéeialement sur le caraclére familial des
services, d’autres enfin qui tendent & faire respeeter chez
Paffranchi la liberté du travail.

A la premiere catégorie apparlient la considération de
I'dge. On ne demandera i l'affranchi que des services en
rapport avee son age. Nous avons yu que, méme impu-
bere, il pouvait déja s’obliger & rendre des services; et
son obligation est susceplible d’exécution des celte époque
de sa vie, pourvu que les services quon lui demande ne
soient pas au-dessus de ses forces ou de sa capacilé. On
ne lui fera pas faire un lravail d’homme, mais on lui
demandera des serviees quiun enfant peul rendre, pour
lesquels méme peut-dtre il est parliculicrement désigné :
ainsi il sera nomenclateur, ¢’est-a-dire chargé d’annoncer
les personnes, soil qu'il ouvre la porle aux visileurs qui
viennenl chez son patron, soit qu'il se lienne auprés
de lui sur le Forum pour lui rappeler les noms des per-
sonnes qui viennent le consulter sur leurs affaires ou dont
il doit briguer les suffrages pour une éleclion. Avee une

éducalion un peu spéciale el une bonne mémoire, un



enfant est tres aple & remplir cel office. Ou hien encore il
sera histrion, mime, danseur. Le souci de la protection
de I'enfance aurail pune pas laisser absolument libre car-
ritre & son emploi dans ces sorles de méliers; mais le
préteur ne parait pas s'étre arrélé a ce point de vue.

L’Age avancé aussi a ses privileges; on a méme élabli
cette régle fixe que la femme affranchie qui a passé I'dge
de cinquanle ans ne peul plus élre astreinte a rendre des
services ason patron. En dehors de ce cas, ¢’est une ques-
lion de fait que celle de savoir si 'age de Paffranchi le
rend impropre & lel ou lel service.

La question d'4ge ici se combine avec celle de vigueur,
d’aptitudes physiques diverses, d’état de santé. Sur ce
point de la sanlé, il y a a tenir comple, tant de l'état
général el habituel de la sanlé, que de I'état accidentel au
moment ol les services doivenl étre rendus; et il est
remarquable que 'empéchement aceidentel pour cause
de maladie qui exisle au moment ou le palron commande
des services, ou survient un peu aprés, avant que l'af-
franchi se soit complelement acquilté de sa delle, n'est
pas une simple cause de suspension de I'exéculion des
services @ les jours d'empéchement comptent comme s'ils
élaient employés en services ; la perle est pour le palron.
D languet lbertus, patrono opere, que jan cedere
eeperunt, pereunt (Pomponius, F. 3%, De op. [ib.). Celle
solulion ne parail pas commandée par un principe ; si ce
n'est pas par le fait de I'affranchi que les services ne peu-

venl élre rendus & ce momenl, ce n’est pas non plus par le



fail du patron. Mais la décision du texte est plus humaine.
Sion ne rejelte pas la perte sur le patron, elle retombera
sur l'affranchi : ce sont autant de jours qu'il n’a pu em-
ployer & son profil ; faut-il y ajouler encore I'intégralité
des jours dus au patron? La maladie est forluile, elle est
suryenue dans les jours qui appartenaient au palron : le
dommage des jours perdus retombera sur le patron.

Laffranchi doit élre trailé en loutes choses avec les
égards dus & une personne libre. On ne doil done pas le
faire travailler sans tréve ni merci, comme on peat le faire
d’un esclave, ce ‘qui n’est peut-élre pas un bon caleul ni
une chose humaine, mais n'est interdit par aucun régle-
menl. L'affranchi ne doit &tre foreé de travailler que le
temps normal d’une journée de travail; il doit avoir le
temps convenable pour les repas, tout son repos de nuit,
¢l méme, au moins s'il appartient a la classe aisée el
exerce une profession libérale, le repos du milien du jour,
cher & I'Tlalie. FF. 22, 26 pr., 50, De op. lib.

Le mariage de 'affranchi est aussi une des considéra-
tions d'humanité, de vespect di & la personne de condi-
lion libre, qui réagissent sur la dette des services. En
effet, le patron ne peul exiger de services de la femme
affranchie qui s’esl mariée de son consenlement. La
femme mariée n'a plus de devoir de famille envers un
aulre que son mari : in officio mariti esse debet (F. 48, De
op. lib.). Celle raison est spéciale, el en outre il faul pour
qu'on V'admette que I'affranchie se soil mariée avee le

consentement de son patron. Elle ne s'applique pas &
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I'homme affranchi qui s’est marié, ni aux services dont
la femme affranchie peut éire tenue envers une femme,
s0il son ancienne maitresse qui I'a affranchie, soit la
fille, ou descendante & un degré quelconque du sexe
féminin, qui a hérité du droit patronal. Quand le ma-
riage de Uaffranchic est dissous, le patron reprend ses
droits. Enfin la qualité de femme mariée ne soustrait pas
T'affranchie a I'action en dommages-intéréts dont elle est
tenue & raison des services qu'elle aurait di rendre avant
son mariage ¢l qu'elle a omis de fournirv, (F'F. 13,
14, 28, 30, 48, De op. lib.).

Quanl au mariage de I'affranchie avec le palroﬁ lui-
méme, il mel obstacle aussi & la preslalion de seryices.
Sans doute, la femme doit &tre in officto mariti, mais les
devoirs d’'une épouse ne sont pas ceux d’une affranchie,
et ne sonl pas rendus auméme titre. La dignité de 'épouse
ne permet pas de la considérer comme lenue & des ser-
vices qui impliquent une sujétion plus grande que celle
qui résulte du lien du mariage. C. 8, De op. fib. Ce béné-
fice n'est pas acquis, d’ailleurs, & 1’é6pouse seule, mais
aussi & la femme affranchie qui vit avee son palron dans
ce commerce illégitime que la décadence romaine a régu-
larisé légalement sous le nom de concubinat, suivanl ce
penchant des sociélés moralement affaiblies a pallier sous
une légalilé faclice les désordres qui ne blessent pas trop
les apparences, et & s'abuser ainsi sur la perte des vertus
qu’elles ne savent plus praliquer. Le concubinat entre le

patron et son alfranchie est d'ailleurs va d'un il parlicu-
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litrement indulgent, car ¢’est un des cas ou la femme
qui s'adonne a ce commerce ne perd pas le titre de
malrone. F. 46, De op. lib.; F. 13, Ad leg. Jul. de
adult., XLVIIL, 3.

La faveur du mariage a inspiré une autre limitation
des droils du palron; les lois d’Augusle s'attachaient a
lous les moyens d'encourager par I'intérél les naissances
légitimes d’enfants. Elles affranchirent de l'obligation
des services, dons et présents, affranchi qui aurait en sa
puissance deux enfants. Celte condilion, in potestale
habebit, montre, ainsi que le remarque Pothier, que la
disposition ne s’appliquail qu'aux affranchis ciloyens :
c'étail parmi cux surtoul que le législaleur désirail favo-
riser I'aceroissement de Ja population. La loi exclut d’ail-
leurs de ce bénéfice l'affranchi comédien ou celui qui
fait métier de combaltlre les béles dans amphithéalre ;
ces professions ne paraissent pas sans doule constiluer
une catégorie inléressante de personnes, et dont il faille
favoriser I'accroissement. Paul, qui cile le Llexte de la loi
(F. 37, De op. lib.), y ajoule diverses décisions de délail
pour indiquer les cas auxquels elle est applicable : elles
n’onl pas loules un grand inlérél doctrinal ; notons seu-
lement les suivanles.

En cas de délégation (lorsqu'elle est possible ainsi
qu'on le verra plus loin) de I'affranchi par le palron & un
créancier de celui-ci, le jius lberorwm libere-t-il alfran-
chi? Paul propose une dislinction. Si I'alfranchi a promis
dicectement, des V'origine, les services au créancier, sur
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Pordre du patron, la libération n'est pas possible : celte
libération est un mode de paiement employé parle patron;
le créancier a regu comme paiement 'engagement de
I'affranchi, et a droil aux sevvices. Mais si I'alfranchi, ayanl
d’abord promis au patron, a ensuite élé délégué, quoique
le méme raisonnement soil soutenable, on peut dire que
la promesse faile au palron s’est lrouvée sujelle o la
cause d’exlinelion résullant de la loi Julie, el que, malgré
la délégation, elle y reste sujetle. Celle solulion un peu
subtile témoigne de la tendance des jurisconsulles a inter-
préler favorablement & 'affranchi les causes de libéralion
existanl en sa faveur.

Un point intéressant, c’est que la libération ne s'ap-
plique pas seulement aux services & venir, mais méme
a ceux dont le temps esl passé el qui ne peuvenl plus
étre fournis en nature : quoique transformée en un droif
i des dommages-intéréls, la créance n'a pas perdu sa
cause originaire, el est encore reconnaissable, Méme si
l'action est inlenlée, méme, semble-l-il, s'il y a eu /itis
contestatio, la naissance d’enfants emporte libération;
¢’est seulement une fois la condamnalion prononcée qu'il
n'y a plus qu'une delte d’argent pure el simple, n’élant
plus censée représenter des opere, el que la libéralion n'a
plus lien,

D’autres considéralions & observer pour la délermina-
tion des opere, tiennent au caraclere familial des services,
Je range dans cellte classe celles qu'exprime le mol neees-
sitas dans le lexte de Paul, cité plus haut. Ce mot peut
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se rapporter, en ce qui concerne l'affranchi, & cerlaines
des observalions faites ci-dessus; mais il faut I'entendre
aussi dans la personne du patron, ainsi que Paul lui-
méme nous en avertit. Done, pourvu qu’on ne demande
pas a Paffranchi des services qu'il est absolument inad-
missible de Iui demander, il faudra tenir comple des
besoins du patron, et on demandera telles ou telles choses,
plus ou moins, suivant le besoin du palron. Le droil a
des services a donc pour le palron le caraclere écono-
mique de subvention. Les services sont un hommage
rendu au droit supérieur du patron comme chef de famille;
c'est la preslation d'un devoir de famille, qui, comme les
aliments par exemple, ne se reégle pas sur une mesure
striclement fixe comme dans I'échange commercial, mais
sur les moyens de celui qui fournit et sur les hesoins de
celui qui recoit.

Enfin viennent les considéralions lirées de la liberté
du travail. L'affranchi n'est pas I'ouvrier de son patron:
il dispose de son (ravail, il suit la profession qui lui esl
la plus avantageuse, ou que lanéeessilé 'oblige & suivre;
il s'éleve au-dessus des professions manuelles, il acquiert
un rang social, une considération dont on doit tenir
compte.

L'affranchi qui a un mélier, qui est par exemple faber
ou pictor, doit fournir & son patron des services lirés de
son métier. 8'il avail un mélier au moment de son affran-
chissemenlt, il continuera ordinairement i I'exercer; mais
il n'y est nullement enchainé; il peul en apprendre un
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autre, et & partir de ce moment, ¢'est de son nouveau
métier qu'il devra les services; le palron ne pourra
I'obliger, méme pour ces services, i revenir & son ancien
métier qu’il a abandonné, dont il n'a plus la pratique
(F. 16, De op. lib.). D'ailleurs, il y a des méliers plus ou
moins relevés, et si Paffranchi s’est élevé dans 1'échelle
des professions, on pourrail considérer comme indigne
de lui d’exercer, méme pour son palron, un métier moins
relevé. Il doit des services artificio ejus convenientes. Un
médecin, par exemple, quoiqu’on n'accordal pas & celle
profession tout Uhonneur qui s'y attache aujourd’hui, ne
doit que des operee liberales (F. 26 pr., De op. lib.). De
méme si l'affranchi a cessé d’exercer un mélier ou méme
toute profession déterminée, on ne lni demandera plus
de services professionnels, mais des services de confiance,
des services d'ami (F. 38, eod. ¢it.). La dignitas, I'hones-
tas donl il doil &tre tenu comple, peuvent s'entendre du
caractére conféré par certains emplois, mais aussi de la
considération qui s'altache au genre de vie, & la fortune
facultates, @stimatio. Toul cela dénole une sociélé ol
les rangs sont trés observés, ou les habiludes ne sont
pas démocratiques, ot on ne craint pas de coter les
hommes d’aprés leur profession. Mais toul eela révile
aussi un grand souei du respect qu'on tienl & assurer
a l'indépendance, limitée d’ailleurs, de l'affranchi, &
la considération & laquelle il peut s’élever. Les services
doivent rvespecter la dignilé de I'homme libre, méme

quand l'affranchi ne la respecte pas lni-méme. On ne
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doil pas demander aux personnes de ceile e¢lasse des
serviees honteux et conlraires a la morale, quand méme
elles auraient pour toule profession une industrie déshon-
néle. On ne doit pas non plus leur demander des ser-
vices qui metlent la vie en danger. Un gladiateur affran-
chi qui continue & exercer le mélier de gladiateur ne
sera pas tenu de P'exercer pour le complte de son palron
a litre de service. Dans ces divers cas, si les affranchis
n'ont commencé & exercer ces professions honleuses ou
périlleuses que depuis qu'ils jouissent de la liberlé, ¢'est
& la profession qu'ils ex rzaienl & Pépoque de leur
affranchissement qu'on se reporlera pour délerminer
I'espece de services donl ils seront lenus (F. 38 pr., cod.
tt.).

Le droit du palron ne va méme pas jusqu’a imposer i
son esclave, & lilve de sevvice, U'interdiclion d’exercer
une profession qui peut &tre désayanlageuse au palron,
notamment s'il en résulle pour lui une concurrence,
Ulpien pose le principe de la liberté du travail de I'af-
franchi dans une de ces brives senlences qui lui sont
tamilitres : Libersi homines negotiatione licita profiberi
a patrons non debent (F. 2, De jure patr.); el Scévola
(I, 18, eod. tit.) applique ce principe méme au cas o,
exercant le méme négoce dans la méme ville, 'affranchi
ferail concurrence au palvon @ Quero, an libertus prohi-
beri polest a patrono in eadem colonia, in qua ipse nego-
tatur, idem genus negotii exercere. Sewvola respondit
non posse prohiberi. Le méme Scévola, dans un aulre

6
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passage de son méme ouvrage (Responsa), inséré égale-
ment au Digesle (F. 45, De op. lib.), donne la méme déoi-
sion d'une maniére moins ecatégorique. On lui a demandé
si affranchi d’un marchand d'éloffes pouvait exercer
le méme ecommerce que son patron dans la méme
ville et dans le méme quartier, peut-étre dans la
méme rue (in eadem civitate et eodem loco). On ne
peut donner de raison, dit le jurisconsulte, pour l'en
empéeher; mais il ajoute cetle restriction : pourvu que
le palron n’en soit pas 16sé : si nullam lwsionem ex hoc
sentiet patronus. Celte rvestriclion semble, au premier
abord, renverser le principe; car c’est lorsque le patron
croira éprouver un dommage qu'il aura intérél a s'opposer
au libre exercice de 'industrie de son affranchi; el dans
les conditions indiquées dans l'espiee, ce dommage, plus
ou moins grand, parail & peu prés inévilable. Comment
done faul-il entendre le texte ? 11 est possible que le carac-
lere particulitrement délical de l'espice ait fait hésiter
le jurisconsulte, el qu’il n’ail pas voulu poser trop earré-
menl un prineipe qui, enlendu sans réserve, pouvait
enghger les affranchis & nuire anx affaires de leurs palrons.
Peut-élre aussi enlend-il par lesio un dommage illégi-
time, résultant d’une concurrence déloyale, si affranchi
abuse du voisinage, et du nom du patron qu'il a le droil
de porler, pourinduire la elientéle en erveur el en détour-
ner une parlie & son profit. Souvent I’établissement par
un affranchi d'un commerce similaire tout & coté de celui
du patron pourra présenter ce caractére: le jurisconsulte



= T

w'entend pas légitimer ce procédé, mais il en rejetle 'ap-
préciation dans les questions de fait, el maintient en
somme le principe de la liberté.
Ce principe s'affirme encore dans l'exemple suivant,
qui nous ‘montre en méme lemps qu’il ne faut pas en
exagérer la portée, el que pair le moyen des opera le patron
peul bien parfois entraver indirectement la concurrence
que son alfranchi pourrait lui faire. L'espice est exposée
par le jurisconsulte Alfenus Varus, dans un fragment
inséré an Digeste (I, 26, De op, /ib.). 1l s'agit d’un mé-
deein, affranchi lui-méme, qui avait affranchi des vs-
claves formés & son école dans Part de la médecine; le
fail w'était pas rave, parail-il. Faisant ce_calcul, que s'il
pouvait empécher ces affranchis d’exercer, il aurait plus
de pratiques (comme traduit Pothier), il exigeail d’eux, &
titre de services, de le suivre dans ses visites et de I’assis-
ler, sans opérer par eux-mémes. En avait-il le droit?
s'esl-on demandé. Oui; répond le jurisconsulle : pourvu
quil ne leur demandat que des services libéraux, comme
de lui servir d’aides dans l'exercice de sa profession, on
de Jui servir de secrélaires, de gérer ses intéréls, toules
occupalions qui n’élaient pas au-dessous d'eux; pouryu
qu'il les trailat avec les égards dus a leur qualité, qu'il
leur permit de faire la sieste & midi et de suivre les habi-
ludes des hommes de leur condilion, il pouvait leur im-
poser des services; el le fait que ces services entravaient
pour eux, par voie de conséquence, l'exercice de leur
profession, ne suffisait pas a les rendre illégilimes. Mais
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ce qui montre que ce n'est pas Pabstention qui conslitue
légalement le service, ¢’est la base des dommages-inléréls
que le patron pourra obtenir si les affranchis se soustraient
A leur obligation; on ne les caleulera pas sur le préjudice
qui aurait résullé pour eux de n’avoir pas exercé la méde-
cine (ou sur I'avanlage inverse que le patron en aurait
reliré), mais sur Pavanlage direct que le patron aurait pu
reliver des services positifs qu’il voulait exiger d’eus.

Malgré la liberté dont 'affranchi jomit en principe,
Papinien nous apprend que, s'il est lenu a des services,
on ne considere pas comme légilime le préjudice quil
cause au patron en conlraclant un engagement militaire
qui le soustrait & la prestalion de ces services. (F. 43,
De ap. lib.) 1l ne résulle pas de 1a, sans doule, que en-
gagement soit nul, la conceplion du texle ne semble pas
le dire, mais sans doute I'affranchi sera, en ce cas, lenu
de dommages-intéréls envers son palron.

Toules les regles qui viennent d’étre indiquées sont
importantes & observer pour la déterminalion des services
que le patron pourra demander & son affranchi en exécu-
tion de I'engagement pris par lui. Eiles ne sont pas sans
doule sans applicalion aussi a la quantité de travail de
"affranchi que le palron peut absorber & son profit. Toute-
fois ce point, plus- facile a déterminer d’avance, devait
élre fréquemment réglé dans le conlrat, ainsi que sem-
blent Pindiquer plusieurs textes; et en ce cas on devait se
conformer & ce qui avait été convenu. Mais l'influence de
l'autorité du patron, la déférence que laffranchi avait
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pour lui, ne permellaicnt pas tonjours de régler les choses
aussi strictement que s'il s’élait agi d'un marehé; et par-
fois on remetlait expressément I'apprécialion de' la quan-
lité des serviees qu'il conviendrait d'exiger, au jugement
du palron lui-méme. Mode de procéder qui semblerait
bizarre assurément s7il s’agissail de relations d’affaires,
mais qui se comprend a merveille dés qu’il n'est ques-
lion que de régulariser la prestalion d'un devoir naturel
envers une aulorité que 'on considére comme tutélaire et
comme peu disposée i exagérer ses droils. Que les patrons
aient pu abuser parfois de semblables clauses, c'esl ce
que suppose le texte de Celsus dont nous allons parler;
mais ce lexte monlre aussi dans quel espril une pareille
stipulation élait faile et comment elle pouvait sembler
raisonnable. Lorsque Paffranchi, dit ce jurisconsulte
(K. 80, De op. l:b.), a promis de fournir aulant de services
que le patron jugerail & propos, si I'affaire vient en juslice,
le juge ne s'en liendra & la détermination faile par le
patron que s’il la trouve conforme & U'équité; car on doit
supposer que celui qui s’en remel i la déeision d'une per-
sonne pour fixer I'élendue de son obligalion, le fait parce
qu'il suppose que celle personne appréciera raisonnable-
menl les choses, el n’entend pas se mellre & sa discrétion
el s'obliger sans resiriction, de fagon & se trouver éven-
tuellement tenu au dela de toute mesure raisonnable,
Ajoulons, en ce qui concerne la quantilé des services,
qu'ils se complent habituellement par journées, de sorte
qu'on détermine la mesure de obligation de I'affranchi
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par un nombre de journées. C'est en ce sens qu'on dit:
centum operas ; quot operas patronus arbitratus sit; opera
signifie en ce cas une journée de services; c’est ce qui
sert d’unité. Ce mode de compler est Lellement habituel
qu'on peut dire en végle générale que les opera sont des
journées de services, ct c'est ce qui se trouve exprimé
dans une définition de Paul placée en téte du litre De
operts libertorwim, au Digeste : Opere sunt diurnum
of ficium. Nous relrouverons les conséquences de celle
idée en éindiant les détails de la nature juridique des
opera.

Quant & I'époque a laquelle doivent étre fournis les
services, elle esl en principe au choix du patron, el il ne
semble pas qu'il y ail a distinguer & cet égard enlre les
opera auxquelles les jurisconsulles et les inlerpréles
donnent le nom générique d’artificiales on quee in artificio
sunt ou des désignations plus spéciales: fabriles, pictorize,
et celles qu'ils qualifient d’officiales. 1

Cela est évident surtoul, quand la promesse a 61é
concue en termes généraux, puisqu'alors on ne voil pas
d’avance quels services seronl rendus; mais on ne voit
pas de motif absolu de décider différemment dans le cas
oll la promesse serait spéciale. 1l est toujours vrai de
dire avec Doneau que lous les services d’affranchis ren-
ferment de I'afficium, parce que lous sont fondés sur le
devoir de 'ancien esclave envers son ancien maitre; seu”
lemenl l'affranchi qui promet des journées de Lravail de
magon ou de peintre, ou des soins médicaux, promet un
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offictwm se lradvisant par certains actes délerminés,
tandis que celui qui promet simplement aperas promet de
l'officium en général. Or la conséquence de ce caraclire
des services, ¢'est qu'il faul attendre I'indictio du patron,
cesl-d-dire la réquisition par laquelle le patron indique
le jour auquel il entend que les services lui soient fournis,
el désigne aussi le genre de services qu'il entend ob-
lenit quand le contrat ne I'a pas délerminé. Cest alors
que l'obligation devient actuelle. On exprime trés hien
celle situation en termes juridiques en disant que l'obli-
gation de services d’affranchi esl soumise & une condi-
tion potestalive de la part du eréancier, condilion que
Gaius exprime par les mols quan poposcero (F. 22 pr.,
Deop. lib.). Celle eondilion tient & la nature des choses,
ainsi que 'explique le méme jurisconsulte dans la suite
de ce texle; car Pexéeution des opere conslitue I'accom-
plissement d'un devoir pour lequel I'affranchi est & la
disposition de son patron, el il impliquerait contradiction
que ce devoir piil élre rendu & un moment autre que celui
qui convient au patron. Peu imporle, par suile, que la
condition guwm poposcero soil exprimée ou non; sielle
n'est pas exprimée, on la tient pour sous-enlendue : id
agi inter eos videtur, ne ante cederent quam indicte fuis-
sent, dit Julien (F. 2&, De op. [id.), qui, sans mellre aussi
bien en lumibre que Gaius le fail social qui sert de base
a la régle, montre du moins la conséquence juridique
qui en déeoule, & savoir la présomplion de la volonté
des parlies de soumeltre I'obligation & la condilion dont
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nous avons parlé. Ajoulons que les opera fabriles que
Gaius et Julien semblent exclure de la régle paraissent
étre des opera promises enlre personnes quelconques, et
non & litre de services d’affranchi.

Un autre élément & considérer pour I'exéculion de
I'obligation de serviees, c’est le lieu. A cet égard, le prin-
cipe esl que l'affranchi doit rendre les services la on se
trouve le patron. On n’applique done pas larégle générale
d’apres laquelle le débiteur est en droit de se libérer &
son domicile, parce que I'alfranchi n’est pas un débileur
ordinaive; 'obligalion dont il est tenu a le caraclere d'un
devoir, implique une déférence : il doil se mellre & la
disposition du patron. De méme que I'officium ne peut
élre dd qu'an momenl qui eonvient au patron, de méme
aussi c'est au licu onil se rouve qu’il doil lui élre rendu;
ce n'est pas & lui & se déranger pour aller le chercher,
Mais toul en imposanl a Paffranchi ce dérangement ma-
tériel, on n’a pas voulu angmenter positivement par li
son ohligation. Aussi décide-t-on que les frais du dépla-
cement de l'affranchi seront & la charge du palron, et
que les jours employés au voyage compteronl dans le
nombre des jours de services.

D’ailleurs, Pobligation méme de déplacement de

Paffranchi n’est pas illimilée. Le patron est a Rome, &
son domicile : Paffranchi qui réside en provinee doil venir
4 Rome pour lui rendre ses services. Il se lrouve & sa
résidence en province, I'affranchi doit s’y rendre, soit de
Rome, soit d’une aulre provinee ot il peut se trouver,
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Mais il n’est pas obligé de le suivre partout. A son domi-
cile ou dans les déplacements réguliers qu'il fait confor-
mément aux usages de la vie courante, l'affranchi doif
le suivre; mais si le palron est un voyageur infaligable
qui passe sa vie & courir le monde, I'affranchi n’est pas
lenu de courir & sa suite. De méme si affranchi a
plusieurs palrons, comme il ne peut malériellement élre
en méme temps chez Lous, il ne sera pas passible de dom-
mages-inléréls pour manquer & l'un pendant qu’il sert
l'autre (FF. 20, 21, 23, De op. lib.).

Il ya encore & se demander, dans un ordre d'idées ana-
logue, & la charge de qui sont les frais d’entretien de
l'affranchi pendant qu'il fournit des opere. 1l semble bien
quiil y ail eu a cet égard deux courants d'idées. Sabinus, au
rapport de Paul (F. 18, Deop. lib.), enseignail que affran-
chi qui rendait des services élait tenu en principe de 'se
nourrir et de se vélir & ses frais; et a l'inverse, Neralius
nous dit (. 50, eod. ¢it.) que loute personne qu'on fait lra-
vailler, & un litre quelconque, affranchi ou aulre, a droit
i élre nourrie ou a pouvoir prendre sur ses journées de
travail le temps nécessaive pour travailler & son comple a
gagner sa nourriture. Liopinion de Sabinus parait la plus
strictement juridique. Paul (F. 20 pr., eod. #it.) indique le
prineipe sur lequel elle repose : ¢’est qu'en riegle générale,
quand on est obligé, on doil s’acquitter de son obligalion &
ses frais; ce n'est en elfet qu'a ce compte qu'on la remplit
loulentiére; il n'est pas juste que le eréancier ait  se meltre

en dépense pour oblenirson di, & moins bien entendu qu'il
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n'y ait conlral atitre onéreux, el par suile obligalions réci-
proques. I1esla remarquerméme que Paul dit: unusquisque
quod spopondit suo impendio dare debet ; ¢’est pour I'obli- |
gation née ez stipulatu qu'il pose sa régle, parce que c'est
la une obligation unilatérale el de droit striet, qui n'admel
pas de tempérament et doil s’exéenler pleinement telle
qu'elle est concue. Au contraive quand Neralius dit : non
sobwm libertum, sed etiam alium quemlibet operas edentem,
ces aulres personnes auxquelles il fait allusion sont
apparemment surlout des /ocatores operarum, pav consé-
quent des individus engagés par un conlrat de bonne foi,
dans lequel on peut et on doil sous-entendre les clauses
d’usage. On peul supposer qu'il était d'usage de nourrir
les ouvriers employés a la journée, et que, par suile de
cetusage, la nourriture était Loujours censée convenue en
sus du salaire promis ; en lout cas, a supposer que celle
opinion n'ail pas 616 générale, ¢’est bien ce que Neralius
parait avoir posé en régle. Et si telle élait la situation de
I'ouvrier salarié, Neralius trouvait équitable de faire la
méme silualion a l'affranchi, dont la condition élait parli-
culitrement favorable, d’abord parce qu'il lravaillail
sans recevoir desalaire, ensuite parce qu'élant un peu de
la famille, il semblait naturel qu’il vecul la nourriture
dans la maison du patron. Mais Neralius négligeail le
caractére de droit strict du contrat verbis. Sabinus préfé-
rait s'en tenir au principe; il pouvait d'ailleurs remarquer
que les opere des affranchis sonl loin de correspondre

seulement aux travaux des ouvriers it la journée, puisqu'ils
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rendent les services les plus divers, el parfois des services
d’un ordre Lrés relevé. 1l tempérait d’ailleurs la rigueur
du principe par cette réserve, qui dans I'application
donnait toute satisfaclion & I'équité : que si I'affranchi
n'avait pas le moyen de pourvoir & sa subsistance, le
patron devrait lui fournir des aliments; ou, s'il le préfere,
ajoute Gaius, reprenant dans cette hypothdse l'option
que donne au patron Neralius lui-méme, il lui laissera
prendre, sur les journées qu'il emploie a son service, le
temps nécessaire pour faire quelque pelil gain el lrouver
sa subsislance. Celle dérogation rapproche les deux opi-
nions dans le cas le plus inléressant, celni de nécessilé;
mais alors la nourrilure n'est pas accordée dans les deux
cas en vertu du méme principe. Pour Pouvrier salarié,
elle vient d’une convenlion tacite, elle fait parlie de son
salaire ; pour I'affranchi c’est une subvention dont la
raison d’'élre est Phumanité et le devoir de famille, Elle
n'en est pas moins rigoureusement imposée : si le palron
refusait de se plier & celte nécessité, le préteur, toujours
d'aprés Sabinus, lui refuserait I'action & I'effet d’obtenir
les services. On peut considérer cetle sanction comme
une pénalité contre le manquement blamable du patron
aux 6gards qu'il doil & son affranchi, lorsqu’il prétend
exiger de ui des services gratuits qui reposent sur le lien
de famille, et se refuse en méme temps & exécuter le
devoir que ce méme lien Ini impose, & savoir de nourrir
cet affranchi auquel la néeessité de le servir enléve son
seul moyen d’existence. Au surplus, Paul, qui rapporte
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el approuve I'opinion de Sabinus, en soulient la juslifica-
tion juridique jusque dans eelte dérogalion équitable : on
doit, dil-il, en principe, s'acquiller & ses frais de son
obligation, mais aussi n’en esl-on lenu que tant que la
chose promise existe, Sil'affranchi n’a pas de moyens de
subsistance, il lui esl impossible de travailler; ses ser-
vices deviennent chose impossible, el il est libéré paree
qu'a Uimpossible nul n’est tenu.

Je suppose que c'est 'opinion de Sabinus el de Paul
qui a prévalu el que Justinien a entendu consacrer, C'est
celle qu’exposent le plus en détail les fragments insérés
au Digeste ; en oulre, Paul apparlient & une époque poslé-
ricure a celle de Sabinus et de Neralius, et il est possible
que la grande aulorité donl ont joui ses doctrines ail
décidé de la solution définitive de la question. Les deux
lignes de Neratius ont pu élre insérées au Digeste comme
document historique, ou par une simple inadverlance :
elles sont an milien d'un fragment qui parle avanl et
apres de questions différentes, et ¢’est peut-&lre pour ces
autres queslions que le fragment a 6Lé inséré.

L’opinion de Sabinus et de Paul peut d’ailleurs se con-
cilier avec une ligne de Javolenus qui se trouve aussi au
titre De operis libertorum, au Digeste (F, 33) & une grande
distance d’ailleurs des passages, lrés éloignés eux-mémes
I'vn de Paulre, ot sont indiguées les deux Lhéories.
Javolenus énonce celle sentence, trés calégorique en la
forme : Imponi opere ita, ut ipse libertus se alat, non pos-
sunt. Celte phrase semble se référer a la théorie de Nera-
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tius (1), renforeée en quelque sorte, pnisqu'il en résulte
que non seulement, de droit commun, Paffranchi a droit &
la nourriture, mais qu'on ne pourrail méme pas insérer
dans la promesse de services une clause exemplant le
patron de celte obligation. Il est méme possible que telle
ait 6té la pensée de Javolenus; mais sa phrase, en y
prélant un sens un peu moins absolu, peut s'adapter a la
théorie de Sabinus, qui admel la nécessilé pour le patron
de nourrir Paffranchi quand celui-ci n’a pas les moyens
de le faire lui-méme : celte dérogalion est nécessaire, el
on ne peul 'exelure en insérant dans le conlrat de services
une clause portant qu'en tout cas l'affranchi devra se
nourrir et le patron sera déchargé de ce soin, Clest sans
doute en ce sens que Justinien a inséré dans son Digeste
la déeision de Javolenus.

(1) Javolenus appartlenait d I'école sabinienne, tandis que Nera-
lins était proculien; mais le premier pent s'élre rapproché sur ce
point des proculiens par une opinion personnelle.



CHAPITRE VII

DANS QUELLE MESURE LES SERVICES D' AFFRANCHIS
SONT CESSIBLES ET TRANSFORMABLES EN ARGENT

L’obligation de services a un caractere toul personnel,
Nous avons assez monlré comment elle élait fondée sur
les rapports de patron & affranchi, comment elle ne
pouvail. élre contractée que du second au premier, pour
quil soit inutile de développer davantage le fondement
de cette idée. Il en découle cetle regle, que les services,
promis par Paffranchi au palron, ne peuvent aussi élre
rendus, en principe, que par laffranchi lui-méme au
patron lui-méme.

C'est en ce qui concerne l'affranchi que celle régle est
le plus absolue. L'affranchi ne peul, & moins que le
maitre n'y consenle, se faire subsliluer une aulre per-
sonne pour rendre les services a sa place; je ne lrouve
méme pas cela supposé dans les texles, mais la solution

me parail cerlaine : le patron doit Loujours pouvoir exiger
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que les services qu'il s’est fait prometire lui soient fournis
par affranchi méme qui a fail la promesse.

(Celte réegle n'empéche pas, bien entendu, que I'obliga-
tion de 'affranchi ne puisse &lre garantie par des siretés
personnelles. Nous avons déja vu des eas d'obligalions de
liers deslinées & garantir le pateon; quelquefois ¢’est une
obligation temporaire, deslinée a durer seulement jusqu’a
ee que affranchi ait pu valablement s’obliger; ce peut
élre aussi un caulionnement en regle, une fidéjussion,
garanlissant 'obligation de I'affranchi tant qu’elle dure.
Mais l'obligation du fidéjussear n'est pas la méme que
celle de 'affranchi : il ne peul se libérer en fournissant
des operee qu'il ne doit pas; il ne garantit que les dom-
mages-intéréts dus en cas d'inexéeulion de Uobligation.
Voila pourquoi Scévola (F. 4%, De op. {ib.) nous dit que le
fidéjusseur est tenu lorsque Paffranchi est en demeure de
fournir des operee : & mesure que Paffranchi laisse passer
le temps, il devient débiteur de dommages-intéréls, el le
fidéjusseur en devient en méme lemps el accessoirement
débiteur; mais le fidéjusseur ne peut, lui, de son ehel,
&tre en demeure de fournir des services qu'il ne doil pas :
ala différence de ce qui a lieu dans les obligations qui
wont pas de caraclere personnel, par exemple dans 1'obli-
galion de livrer une chose : le fidéjusseur peul en pareil
cas s'acquitler lui-mome de obligation ; par suile, il peul
élre en demeure et subir les conséquences de sa demeure
personuelle, !

Malgré le principe posé ci-dessus, nous (rouvons un
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texte (. 37, De ap. lib.), ot Paul parle d'un expromissor,
pour dire qu’d la différence du fidéjusseur il ne sera pas
libévé par 'acquisition par Paffranchi du jus lZberorum.
La dette des services peul-elle done passer sur la téte
d’un tiers par voie d’ezpromissio? 1l me parait nécessaire
de supposer qu’il ne s’agit que de la detle de dommages-
intéréls due & raison de services qui n’onl pas él¢ fournis
au jour voulu. A partir du moment o les services ne
peuvent plus étre rendus en nature, on ne voit pas d’em-
péchement & ce que le débiteur change. La solution de
Paul est d'ailleurs toute naturelle. La dette du ldéjusseur
est Paccessoire de celle du débiteur principal, et s'éleint
avec elle; tandis que I'expromissio opere novalion, el
remplace la delle primilive par une nouvelle delte que
n'atleignent par les causes d'extinetion de la premibre.

Réeiproquement, le patron seul est créancier des servi-
ces et c'est & lui seul qu'ils doivent élre matériellement
rendus. Mais ici le principe esl moins absolu. Le patron
peut, dans une cerlaine mesure, disposer de sa créance on
du bénéfice qui en résulte : ¢’est ce que nous allons exa-
miner.

C'est & cel égard notamment, qu'il faut distinguer soi-
gneusement les operee fabiiles, ou aulres semblables,
d'une maniere générale celles dont les jurisconsultes
disenl in artificio sunt, d'avee les opere officiales, Nous
avons {rouvé des cas on, en parlant d'opera fabiiles ou
pictoriee, les jurisconsulles avaient en vue des seryices
dus parune personne quelconque & une personne quel-
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conque, entre élrangers, en vertu par exemple d'un con-
trat delonage. Mais ce caractere el celle dénominalion
peuvent s'appliquer aussi & des services dus par un
affranchi & son patron, et dus lbertatis causa, en vertu du
serment ou de la stipulation faits en reconnaissance de
l'autorité palronale. Dans ce cas, ces services suivent
bien les rtgles essenticlles & 'obligation contractée lber-
tatis causa, ¢l qui découlent de ce qu'ils renferment un
devoir de déférence envers le patron, une officii preestatio:
mais & part ces regles essenlielles, ils se comportent, &
raison de leur nature, comme les services dérivés du
lonage, & la différence des operer officiales, c'est-a-dire
purement officiales, qui ne consistent pas dans I'exercice
(une profession, el ne sonl pas appréeiables en argent.
Diailleurs les deux calégories ne paraissent pas devoir
tlre considérées comme rigourcusement tranchées. Ily a
des services qui constituent I'exercice d'une profession
sans élre appréciahles en argent, dont on peul dive qu'ils
sont i antificio sans qu'on puisse cependant los qualifier
de fabriles, pictoriee : tels les services de médecin, de
grammairien. Ceux-la se rapprochent plutot des opere
officiales, & cause de celte grande différence avee les
fabriles qu'ils ne sont pas appréciables en argent; mais
ils ont aussi leurs régles spéeiales, el ne sonl pas aussi
essenlicllement personnels que les fabriles, parce qu’en
définitive 'exercice d’'un métier, qu'il soit plus ou moins
manuel, plus ou moins intellectuel, est toujours scnsible-
ment le méme pour celui qui 'exerce, quelle que soit la

1
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personne au profit de laguelle il (ravaille. Ce caractire
d'opera que in artificio sunt peut d'ailleurs, semble--il,
tenir non seulement & la nature inlrinséque des services,
mais aussi a la personne de 'affranchi appelé i les ren-
dre. La complabililé, par exemple, esl un arl pour lequel
il exisle des spéeialistes, et un affranchi complable de
profession pourra rendre des services de celte nature qui
auronl le caraclere de services professionnels. Mais sup-
posons qu'un patron se serve d'un affranchi, quin‘a pus
de profession déterminée, en qualilé de secrélaire, et lui
fasse nolamment tenir ses comptes de maison : ce lravail
consliluera de la part de cetaffranchi un service purement
offietalis; el j'en conclus qu'il faut tenir compte de celle
différence dans application des régles qui permetlent au
palron, dans cerlains cas, de faire profiter d'aulres per-
sonnes des opere de son affranchi lovsqu'elles sont in ar-
tificio. Le patron pourra préter un comptable & son ami
pour faire de la complabililé; il ne pourra lui préter un
affranchi sans profession pour lui tenir ses comples.

Passons & 'application de ces idées, et voyous quelles
solutions nous donnent les textes,

Le palron peut, dans cerlains cas, disposer en queljue
sorte de la main & la main des services de son affranchi,
¢’est-a-dire sans que cela conslitue une opéralion juri-
dique bicn caractérisée; au moment ot il pourrail lui
commander des serviees (operas indicere), il le chargera
parexemple d’en rendre & un liers. Celte hypothese est
prévue par les FF. 9, et 27, De op. lib. Si les services
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sont in aréficro, dit Ulpien (¢'est-d-dire si ce sont des
services de celte nature que le patron peut demander,
d'apres les regles ci-dessus étudiées, et s'il les demande
en effet), ces services peuvenlt étre fournis & un aulre que
le patron, par la velonté du patron. Cela s'applique a
tous les services professionnels, 'expression est générale.
Ulpien vient de dire qu’il ne peul étre div d’opere officiales
que par un affranchi a son patron, parce que leur
nature propre est fondée sur la personnalilé de celui qui
les rend el sur la personnalité de celui & qui elles sont
rendues : landis que les operer fabriles sont de nature &
tire dues par toule personne & toule personne, en verlu
de loute espbee de causes. De ces deux idées, il Lire cette
conclusion, que si les services dus par l'affranchi au
patron libertatis, causa, sont des serviees professionnels,
ils pourront, pourva que le patron le veuille, étre rendus
4 une autre personne. Leur nature n'y fait pas obstacle,
et dis lors la volonté du patron suffit a les dépouiller de
leur caractére personnel. — Le méme Ulpien (F. 26,,,
De condict. indebiti, X1, 6), dit encore dans les mémes
termes, en parlant dopere que in artificio sunt: he
enim jubente patrono et alii edende sunt.

Julien, au F. 27, De op. lib., donne une décision qui
permet de supposer que la théorie que nous venons de pré-
senler n’est pas aussi absolue dans son esprit qu’elle I'a été
dans celui d'Ulpien. Iladmet,en effet, que cerlainsaffran-
chis pourront étre lenus de fournir des services graluils

aux amis du patron, et non pas seulement & lui-méme ;
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et il cite comme exemples un pantomime ou un médecin;
ce sont bien des hommes exercant des professions dont
les services sont in artificio. Mais quelle esl la raison
qu'il donne de sa décision ? (Vesl que ces services sont de
ecux auxquels on n'a pas recours lous les jours ; el par
conséquent, il faudrail supposer, pour que le patron pulse
servir, sinon conslamment, au moins couramment, de ses
affranchis comédiens ou médecins, qu'il donne des
jeux & chaque instant, ou qu’il est toujours malade, ce
qui n'est pas dans l'ordre naturel des choses. Il semble
donc que Julien n'admet ici la mise des aflranchis a la
disposilion d'un tiers que par une considération d’équilé,
que c’est une décision bénévole plutdt que sirictement
juridique. Celte idée, on une idée analogue, se retrouvera
dans la question du louage fait parle palron des services
de son affranchi, dans un texte du méme jurisconsulle
Julien. Mais pour le cas de lonage, comme on se heurle &
une prohibition formelle de la loi, celle considération est
plus importante & indiquer, ainsi que nous le verrons a la
fin de ce chapitre. Pour le cas de disposition graluite et
de complaisance par le patron au profit de ses amis, je
crois quon peat admetire que la solution a été admise de
la manidre la plus large, ct que larégle posée par Ulpien
a prévalu: jubente patrono, et alii edi possunt. La théorie
de Julien peut nous indiquer une des causes qui ont con-
couru & faire prévaloir celte solution ; il est certain qu'en
malitre de services professionuels, il devail arriver lrés
fréquemment que le patron ne put les employer couram-
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ment & son usage personnel. Ou peut d'ailleurs s’attacher
a l'idée de Julien en ce sens, que dans le cas, qui est
plutot le eas exceptionnel, ou il se lrouve que le patron
emploie courammentsonaffranchia l'exercice deson mélier
dans son seulintérét,et lui demande parconséquentde cette
maniére tout ce qu'il peut raisonnablement Ini demander,
il ne sera pas admis & prétendre faire, en oulre, héné-
ficier ses amis du talent de cet affranchi, de manitre a
abuser de lui en absorbant tout son temps a des services
graluils. L'affranchi est censé servir son palron lors-
qu'il sert ses amis, si son service esl peu chargé ; mais
sile service du patron 'occupe déji beaucoup, le service
desamis serail un abus et une exploitation qu'on ne peut
pas admellre.

Le patron peut-il faire dayantage et se réserver formelle-
ment, dans la promesse de services, la facullé d’en faire
bénéficier un tiers? Rien ne parail s’opposer & ce qu'il
fasse cetle réserve, pour le cas o il est possible qu'un
aulre bénéficie des services; mais il ne peut, au moyen de
celle réserve, augmenler son pouvoir, et se donner le
moyen de faire profiter un ami de services purement
officiales. En définitive, celte clause de la promesse esl
inulile, puisqu’elle n'a d’effel qu'au cas ot le patron pour-
rait faire rendre les services au tiers indépendamment
méme de celte clause. Aussi Pomponins dil-il simple-
menl qu'elle n’est pas valable. Il suppose le cas d’une
promesse dans laguelle intervienl un adjectus solutionis
gratia. I'affranchi a juré de fournir des services patrono
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aut Lucto Titio: en fournissanl les services a Lucius
Titius, il ne se libérera pas a I'égard du patron, Pourquoi
cela? A cause du caraclere personnel des services. Ce ne
sonl pas les mémes services qui penvent étre dus au
patron ou & Tilius; ceux qui sont fournis a Titius nesont
donc pas-ceux qui pourraient désinléresser le patron;
¢’esl Pomponius lui-méme qui nous donne celle explica-
tion: quia alie opere erunt, que Lucio Titlo dentu:
Il en serait autrement d'une promesse d’argent; argent
est le méme pour tout le monde; la clause relative &
Titius serait valable. Mais elle ne I'est pas quand il s'agit
de services, el cela alors méme que Tilius serait fils du
patron; il n'est pas & cel égard dans une siluation diffé-
renle de celle d'un élranger. Celle remarque, faite par
Julien, estintercalée par les compilateurs du Digesle au
milieu du passage de Pomponius(FF. 10, & 12, Deop. lit.).

Mais la théorie, lelle qu'elle est exposée par Pompo-
nius, est un peu absolue, et il faul la lempérer avec ce
que dil Julien, dans un passage rejelé un peu plus loin
(F. 23 pr.). Il n'en est pas, en principe, dil ce juriscon-
sulle, des services promis par I'affranchi comme des opera
[abriles ou pictorie qui forment la matitre d’un engage-
menl ordinaire enlre personnes quelconques. Toutefois,
si l'affranchi est ouvrier ou peintre, il devra, tanl qu'il
exercera son mélier, fournir & son palron, pour s’acquitler
de sa promesse de services, des journées d’ouyrier ou de
peintre; et alors, dans l'exéculion de ces services, rien

n'empéchera de les considérer comme des opera fabriles
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ou pictorie ordinaires. Or, une personne peut, en régle
ordinaire, stipuler des opera fabriles pour elle ou pour
un liers, sibi aut Titio. Rien n'empéchera, de méme, le
patron de slipuler des services sébi aut Sempronio, el eelle
allernalive sera valable si, par leur nalure qui se déler-
mine au moment de l’inrb’ctiu, les services donl I'affranchi
se lrouvera tenu sont susceplibles d’élre rendus par
toute personne & Loule personne, sils ne changent pas
de nature par le changement de la personne i laquelle ils
s'adressent, c'est-a-dire si ce sonl des opere fabriles ou
méme, en général, des opere gue in artificio consistunt.
En pareil cas, en rendant & I'élranger dont le nom figure
dans la stipulalion, ces serviees qui sont exaclemenl sem-
blahles & ceux qu’il pourrait rendre au patron, Iaffranchi
se libere envers le palron.

Cetle traduclion paraphrasée do lexte de Julien me
parait 'expliquer d'une facon (rés satisfaisante, el je ne
vois aucune nécessité de faire dans ce texte les modifica-
lions qui onl 616 proposées. Ainsi, on a dit qu’il fallait
supposer que le patron slipulait de son affranchi des
operee fabriles clnon pas en général des services ; cela ne
me parail pas néeessaire, et la solution est plus intéres-
sante en supposant la promesse générale qui devait avoir
lien ordinairement dans la pratique. Cujas propose en
outre de transposer les mols patrono et extranco, et,
supposant que le patron a stipulé ‘des opere fabriles, il
dit: en paveil eas, Paffranchi se libérera en fournissant au

patron des opera semblables & celles qu'il aurait du four-
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nir & un élranger en vertu d'une semblable stipulalion.
Celte décision ne parait pas contestable, mais elle es
médiocrement intéressante, et onne voit pas bien en quoi
elle se rattache & I'hypothtse de la stipulation ot inler-
vient un adjectus solutionis gratia. Que dans une pareille
stipulation Iaffranchi s'oblige envers le palron, cela ne
fail pas de doute; ce qui est inléressanl, ¢’est de savoir si
ladjectio d'un liers est valable et a pour effet de permellre
a l'affranchi de se libérer envers le palron en fournissant
les services au liers adjectus ; ¢’est la queslion que Julien
me parait résoudre affirmativement.

Ainsi celle question doit se résoudre d'apres la nature
des services fournis.

D’une ligne de Julien cilée un peu plus haul, il résulte
que les operae purement officiales ne peuvent élree stipulées
payables au palron ou a un liers, celui-ci fat-il le fils du
patron. Celle solalion parail faire une applicalion extréme-
ment rigoureuse du principe de la personnalilé, surtoul au
point de vue du droit romain, qui place le fils dans une si
étroile dépendance & I'égard du pbre que lout ee qui est
acquis pav lui est acquis au pere. Il semble qu’on aurait pu
facilement admetlre que les services, quels qu'ils fussent,
rendus au fils, élaient censés rendus au pere. On me
déeida pas aussi rigoureuscmenl en ce qui concerne le
conjoinl du palron on de la patronne, témoin celle phrase
de Venuleius : Licet autem eivea domuem, maunus, operas,
etiam wxorum personas insevere (F. k4, De [lib. caus.,
XL, 12). On peut, dans le sermenl ou la promesse de
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services, dons ou présenls, faire figurer méme la femme
du stipulant, c’est-d-dive, apparemment, qu'on peut sti-
puler qu’elle pourra bénéficier des services, soit qu'ils
soient promis allernalivement & son mari ou & elle, soil
méme que le patron les stipule pour elle scule. Je ne
vois pas de raison pour ne pas supposer que récipro-
quement la palronne pouvail se faire prometire des ser-
vices pour son mari. Mais Peffel d’une semblable pro-
messe doil, d’aprés Pothier, élre limilé au temps de la
vie du conjoinl stipulant ; ce n’est que pendant ce temps
que les services rendus & son conjoint peuvent étre
réputés rendus & lui-méme. En admellant la réciprocilé
que je considere comme probable, celle opinion trouve un
appui formel dans une décision d’Alexandre Sévere (C. 10,
De op. lib.) qui prononce que les affranchis de Pun et de
lautre sexe ne doivent de services ni aux héritiers
externes de leurs patrons défunts, ni aux maris de leurs
patronnes décédées.

Franchissons un degré. de plus, et examinons si le
palron peul non seulement faire rendre matériellement a
un liers les services qui lui sonl dus, non sculement se
faire promelire des services & fournir 2 lui-méme ou
4 un liers, mais méme faire prometire direclement &
un liers les services qu’il peul se faire prometire ou dont
il est déja devenu eréancier; en d’aulres termes, si la
delte de services peut faire Pobjet d'une délégation faite
par le patron & un liers.

('est encore & la méme dislinetion qu'il faut s’attacher
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dans la solution de cette question. Les opera purement
officiales ne peuvent étre déléguées, les opere que in
artificio sunt le peuvent. (F. 26, De condict. indeb.,
XII, 6.)

Le F. 37, De op. fib., suppose les deux cas de déléga-
tion : ou l'affranchi a d’abord promis au patron, qui plus
tard I'a délégué & un tiers; ou bien l'affranchi a des I'ori-
gine promis & un liers auquel le palron le déléguail en
verlu de son droit patronal el de I'obligation naturelle de
services existant & la charge de I'affranchi. Au surplus ce
texte, relatif & Fapplication de la loi Julia et du jus libe-
rorum, ne parle pas de la question de validité de la délé-
galion ; il se place apparemment dans I'hypothese on elle
esl valable.

Une queslion. se pose dans ces divers cas o des ser-
vices sonl rendus par affranchi & un Liers. Si ce sonl des
services purement officiales, Uaffranchi qui ne pouvait
pas en étre tenu, a-t-il une action en répélition ? La néga-
live semble bien résulter da F, 26,,, De condict. indeb.,
qui vienb d’¢tre cité. Il ne peut répéter, dit Ulpien dans
ce fragmenl, ni contre le eréancier qui a recu, envers
lequel Taffranchi s’est acquitté en considération d'un
aulre, el qui n'a recu que son dii, ni eontre le palron,
parce que les services lui étaient dus naturellement, Yoici
comment je comprends cette explication. Pour qu’on
puisse appeler créancier celui qui a recu les services, et
qu'on puisse dire qu’il a recu son di, il faut supposer que
¢'élait un créancier du patron, auquel ce derniera délégué
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l'affranchi pour que ses services fussent recus par lui en
paiement, La promesse de l'affranchi au délégatairve
n'étail pas valable, mais, s'il I’a exéculée, il se trouve avoir
libéré son patron ; le créancier du patron a recu a litre
de libération de ce dernier; peu importe qu'il ail recu de
Vaffranchi qui ne lui devail rien; il a recu son da. Si l'af-
franchi avail ainsi libéré son patron sans élre lenu envers
lui, il P'aurait enrichi, el il pourrait & raison de cet enri-
chissement sans cause, intenler contre lui une condictio
sine causa. Mais comme il élail tenu envers lui, soil civi-
lement s'il ui avail promis, soit naturellement si le patron

“Jui avait fail prometire directement au tiers (c'est le cas

que suppose Ulpien), celte obligation esl une cause suffi-

sanle de la libéralion procurée par I'affranchi au patron :
mais alors on doil admeltre que les services rendus an
tiers le libérent d’autant, par contre-coup, de son ohliga-
lion envers le patron.

Onne pourra pas raisonner de méme si le tiers n'est
pas un eréancier du patron; ¢’est sans doule le cas de ce
Titius que le jurisconsulle, dans un fragment cité plus
haut, suppose avoir 616 nommé dans la stipulalion ou
dans le sermenl & tilve d’adjectus; alors l'affranchi, en
fournissant les services & ce liers, ne se libbre pas envers
le patron; alors aussi 'équilé semble commander la pos-
sibilité de la répélition de la part de I'affranchi a V'égard
de ce Liers. Une difficulté, il est vrai, se présente : com-
ment se fera celle répétition? On ne peul pas redemander
les services mémes; on ne peul pas condicere factum.
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Pourra-t-on en réclamer Uestimation? L’appréciation en
argent de services purement officiales parait impossible,
Cependant I'affranchi obtiendra sans doule une indem-
nilé quelconque, car, en définitive, nous le verrons, toutes
les opera donnent lieu & une aelion qui aboulit & une
condamnalion péeuniaire; il n'est done pas impossible
absolument d’altribuer une somme d’argent en représen-
tation de services quine sont pas dans le commerce et ne
renferment que de l'officium. On pourra évaluer d'une
maniere telle quelle Uintérét qu'aurait eu affranchi & ne
pas employer son lemps & la prestation de ces services,

Les services de l'affranchi ne doivent pas seulement
élre rendus en personne, ils doivenl aussi en principe
élrerendus en nature. Cest la une mesure prolectrice de
I'affranchi. Il doil metlre au service de son palren une
partde son aclivilé, qui est mesurée el réglée suivant des
régles d’équilé; mais il ne lui doil pas de I'argent. Nous
avons vu un cas cependant ott la liberlé concédée a les-
clave se lrouve grevée d'une detle d’argent; c'est celui ol
esclave sc rachete de la servitude. Mais ¢’est la un con-
trat qui, bien que fail & raison de 'obtention de la liberté,
est fait entre le maitre et Paffranchi comme entre per-
sonnes quelconques; véritable contral commutalif, dans
lequel la concession de la liberté forme I'une des presta-
lions, et le prix la conlre-prestation. Il ne s’agit pas en
pareil cas d'un droit réservé par le mailre sar la personne
de celui qui cesse d'élre son esclave.

Mais l'affranchi pourrait-il promeltre & son palvon, par
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serment ou par stipulation, une somme d'argent, liber-
talis causa, ¢’ est-a-dire en reconnaissance du bienfait de
la liberté, et pour se conformer a la volonlé du patron
auquelil reconnait encore, apres son affranchissement, un
droitsur lui ? yidemment une pareille promesse ne dérivait
pas naturellement des rapports de patron a affranchi. L’af-
franchi procurait un gain & son patvon, lorsqu'il étail es-
clave, soit en faisanl fructifier les hiens que le maitre lui
confiait, nolamment son péeule, soil par son (ravail. D'on
lidée de la sociélé libertatis causa, d'une part, et, d’aulre
patl, les operer, qui sont une partic du teavail de Paf-
franchi maintenue an seryice du maitre. Mais la promesse
d'une somme d'argent déterminée, d’uncredevance, ne re-
présenterait pas de méme une continuation de la puissance
dominicale, de l'autorité domestique; ce serail une véri-
table exploitalion, qui ne serait pas conforme au carac-
tere familial des rapports de patron & affranehi. On pour-
rait seulement ladmellre comme une représenlalion ,
convenue d'accord entre les parties, des services de I'af-
franchi, celui-ci préférant s’acquilter par une somme
(Cargent ou une redevance, el le palron préférant avssi
toucher de 'argent pluldt que d'avoir une créance de
services dont 'emploi en nature ne lui esl pas facile.
Celle double idée parait avoir é1é an fond des solutions
des Romains sur les questions d'obligalion pécuniaire de
I'affranchi envers son patron. Il y eut probahlement une
tendance de la part des palrons & lever des impositions
vexaloires sur leurs affranchis et & les grever de deltes
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considérables envers eux, soit pour se faire un gain en
les exploilant, soil en se servant de leur qualité de créan-
ciers pour les maintenir dans une dépendance exagérée,
indigne de la condition d’hommes libres. Les disposilions
mémes qui furent prises conlre ces lendances en prouvent
lexistence. Peul-élre la promesse d'argent lbertatis
causa, & I'époque o se développerent les exces que les
réformes n'avaient pas encore modérés, fut-elle une de
ces exactions, durissime res, donl parle Ulpien (F. 1 pr.,
De bon. Iib.), que les palrons s'élaient mis & imposer &
leurs affranchis, el que le préteur a combatlues. Elle dut
disparaitre en principe quand le préteur Rulilius déclara
dans son édit qu'il ne donnerait plus d’aulres actions
contre les affranchis a raison de la liberlé, que Lactio
operarum el 'actio societatis (N. ibid.). Mais on dut cher-
cher a la maintenir, soil & titre de promesse pénale pour
le cas de manquement de I'affranchi & ses devoirs, soil &
titre de rachal des services. Elle ful poursuivie, sous ces
deux formes, par le préleur et parlaloi, & cause des abus
qu'elle pouvail entrainer, C'est ce que nous allons voir en
étndiant successivement Pexceplion onerande libertatis
causa el les dispositions de la loi #Elia Sentia sur la pro-
messe d’argent faile en représentalion des serviees, aprés
quoi nous verrons dans quelle mesure restreinte le palron
pouvait encore relirer un profit en argent des services &
lui promis par son affranchi.

L’expression onerande libertatis causa facta est une
expression large qui peut s'élendre a d'autres choses qu'd
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une promesse d'argenl proprement dile; nous verrons
notamment que la société conlraclée libertatis causa peut
avoir ce caraclere; mais je ne erois pas non plus qu'il
faille 'entendre aussi largement que le fait Doneau et
Fappliquer & toules les promesses abusives que le patron
peut exiger de son affranchi, comme par exemple la pro-
messe, dont nous avons parlé, de garder 4 sa charge son
entrelien, a loul événemenl, quels que soient ses moyens
d’existence, pendant tout le temps qu’il fournira des
opéra. Lexpression dont il s'agil a un sens préeis, qui
pratiquenient s'appliquera surtout & la promesse d’argent,
aussi est-ce & peu prés loujours celte promesse que les
jurisconsultes onl en vue en Lrailant de l'exceplion qui
nous occupe.

Ulpien et Paul (FF. 1 et 2, Quar. rer. act., XLIV, 5) nous
indiquent la nolion exacte des onerandae libertatis causa
facta. Ulpien se pique méme de donner une définilion
teds préeise, car il la qualifie lui-meéme de bellissima. Cest
une promesse qui est faite au palron sous la condilion
que l'affranchi viendra & manquer en quelque maniere a
ce quil lui doit. C'est done une promesse pénale, dont
l'exécution ne sera demandée que si le manquement de
Paffranchi vienl & se réaliser, el qui a pour but et pour
effet de tenir 'affranchi dans une sujélion complite, par
Peffet de la crainle de cetle peine toujours suspendue
au-dessus de sa Léle, et de le réduire, sous I'empire de
celle erainte, & subir loutes les exigences du patron, en
fait de services ou d’autres assujellissements. Contre les
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promesses de ce genre a élé inlroduile une exception,
dite onerande libertatis casa.

Il n’esl pas nécessaire, pour que la promesse d'argent
tombe sous le coup de celle exceplion, que le caraclere
condilionnel et pénal en soit avoué; aulrement on aurait
pu éluder la prohibition en faisanl une slipulation pure
et simple en apparenee, mais qui aurait eu en réalité ce
caraclere pénal, el aurait produil sur affranchi le méme
effel; el c’est ce que suppose Paul dans la nolion
qu'il nous donne de la promesse qui a ce caraclire : on
doit, dit-il, considérer une promesse de somme d’argent
comme faite onerande lbertatis causa loules les fois que
le palron fait faive celle promesse sans aveir Iintenlion
d'en exiger Uexéenlion, mais pour obteniv que I'affranchi
le craigne et lui soil par suite soumis. ¢

Voila done le caractere que devra présenter I'obligalion
pour que le préleur insere dans la formule de ['action
intentée parle palron Uexceplion onerandze libertatis causa,
ou pour que, du moins, le juge chargé de vérifier celte
exceplion la frouve justifiée. Il n’en pourra done élre
question lorsqu’une cause légilime sera reconnue exisler,
el notamment lorsque I'affranchi aura achelé sa liberlé,
C'est & propos de ce cas que Paul expose le principe qui
vienl d'étre rappelé. Llesclave est convenu avec son
maitre d'une somme qu'il promet de lui verser, pour &lre
affranchi; il est affranchi, el, devenu libre, il s’engage par
stipulation au paiement du prix convenu. Voild bien le
contral & litre cnéreux, ol les deux parties sont sur le
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méme pied; en ce cas, il serait évidemment inique de
refuser au patron 'aclion en paiement du prix; il se trou-
verail autrement privé et de son esclave, et de sa valeur,
ce qui n’a pas él¢ dans son inlention. Au conlraire, voici
un maitve qui aaffranchi de sa propre initialive, non pas en
vertu d'un marché conclu, mais en vertu de sa seule
aulorilé, el, apris l’a!l'runéhissumcut. il demande a l'an-
cien esclave une promesse, promesse & laquelle il Pavait
peut-élre déja lié pendanl Pesclavage par un sermenl pré-
paraloire, peu imporle; il n'y a pas dans la pensée des
patties un échange de prestations, il y a de la part de
I'affranchi obéissance envers le palron :il pourra y avoir
alors enerande libertalis causa factim, La dislinetion est
délicale en fail, mais il est évidenl qu’il y a la deux opé-
rations différentes.

Le point de savoir s'il y a onerande libertatis causa
Jactum est une question de fail, et ¢’est évidemment &
Paffranchi aélablir ce caraclere ; en principe, la stipulation
oblige sans qu'il y ail & établir la cause de la promesse;
il fandra, pour échapper a obligation, élablir que cetle
cause est celle que prévoil U'exceplion. L'execeplion sera
habilucllement juslifiée, el par suite elle devra étre insérée
sams difficullé, si ¢'est immédialement aprds 'affranchis-
semenl, tn continenti, que la promesse a été faite, sans
qu'il en apparaisse aucune cause. 8i ce n'est que post infer-
vallum, la crainte révérentielle a I'égard du patron doit
avoir diminué; le caractere de la promesse, alors méme
que la cause n'en apparaitl pas, est douteux ; a défaut de

8
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cause onéreuse, 'affranchi peut avoir voulu faire une dona-
tion : il y aura lieu & une ‘cause cognitio, et 'exceplion
sera juslifiée si 'on peul élabliv clairement que clest
uniquement par crainte el par soumission exagérée & une
aulorité abusive que Paffranchi a consenti & s'engager.

Il peut se faive d’ailleurs que le patron exige le paie-
ment de la somme stipulée onerande libertatis causa. S'il
ne devail jamais l'exiger, il n'y aurail pas de menace pour
l'affranchi. 1l peutl se faire que le patron ait demandé son
paiement, et que I'affranchi n’ail pas voulu se faire pour-
suivre ef ait payé amiablement, on méme qu'ayant élé
condamné aprs avoir 6Lé poursuivi el n'avoir pas opposé
I'exception, il ail payé. Dans lous ces cas, il n'y a pas
chose jugée a I'égard de 'exception, el on pourrail encore
prouver, pourvu qu’il y et inlérét a le faire, que la pro-
messe avail élé en réalité une promesse pénale. Eh bien,
celle preuve sera encore utile, el le caraclire de la pro-
messe aura encore un effet contre le patron hien qu'elle
ail élé exéeulée : ¢'est que le patron ne pourra pas oble-
nir la bonorum possessio eontra tabules & laquelle il a
droit ordinairement dans la succession de son affranchi.
Cest ce qui résulte de ce fragment de Modestin: s gui
onerandze bertatis eausa pecuniam patrono repromiserit,
non tenelur : vel patronus, st pecuniam exegerit, honorum
possessionem contra tabulas ejus non potest petere. (F. 32,
De op. lib.)

D'ailleurs, la promesse d'une somme onerande liber-

tates eausa, adjointe comme clause pénale a une promesse
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de services, ne vicie pas celle promesse ; bien mieux, la
promesse pénale peat valoir elle-méme comme promesse
de services. Voici le cas prévu par Paul (F. 39, De op. li5.).
Un patron a stipulé de son affranchi une somme déter-
minée pour le eas ot il ne lui fournirait pas dix journées
de services : St decem dierum operas non dederts, viginti
nwmmos dare spondes ? Faudra-1-il dire que celle promesse
d’argent est nulle parce qu'elle est faile onerande liber-
talis causa, el que les services ne sonl pas dus non plus,
parce qu'ils ne sont pas promis? Car Pinterprétation de
la stipulation doil &tre stricte, el les paroles Lelles qu'elles
sonl congues n'expriment pas un engagemenl de services,
Ou bien faudrva-t-il dive que Paffranchi est censé avoir
promis simplement les services, alin que le contral, qui
pouvait avoir valablement ce résullal, ne soil pas dépourvu
de loule efficacilé et de Lout avanlage pour le palron? Le
prétleur a pris le parti de feindre une promesse d’opere;
el ainsi, par leffet de la promesse d’argent, illicite en
clle-méme, les services se (rouveront régulierement dus.
Mais une nouvelle queslion se pose dans celte espece.
L'affranchi ponrra-t-il souteniv qu'en stipulant une cer-
laine somme comme peine, le palron a eslimé la valeur
des services, que celle eslimalion le lie, el que par suile,
si lui affranchi succombe, il ne devrea pas élre condamné
a une somme supéricure a celle qui est poriée dans la
stipulation ? Le jurisconsulle rejelte eclle prélention, qui
lui parait inique; car l'affranchi ne doit pas, d'un coté,
faire rejeter la promesse d’argent comme illicite, et, d’un
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aulre eblé, s’en prévaloir. Si l'on devail atlribuer a la
promesse d’argent le caraetere d’une simple fixalion de
dommages-intéréls, qui peut avoir été dans 'intention des
parties, il semble bien qu'on devrait la considérer comme
valable. La question élant délicate, la faveur dont jouil
Uexceplion onerande libertatis cawse fail annuler celle
promesse @ mais il ne faul pas alors admelire I'affranchi
A s'en prévaloir d'une aulre maniere,

La promesse d’argent pouvail aussi élre abusive loul en
se présenlant, non pas comme peine, mais sous l'apparence
d'un rachat de services. Clesl pour éviter cela que ha loi
lie Sentie a prohibé la promesse d'argent faile en
représentalion des opera, Celle prohibition ne nous est
révélée qu'indireclement par les texles, mais elle en
ressort clairement, notamment de cetle phrase du juris-
consulte Terentius Clemens (F. 32, Qui et a quib. ma-
nun., XL, 9): Non prohibentur lege Alia Sentia patront
a libertis mercedes eapere, sed obligare eos. 1l en résulle
que le patron ne peut demander & son affranchi l'en-
gagemenl de payer une somme représentalive des opera,
La stipulation faite en contravention & la loi enlraine
pour le patron la perte du droit & la bonorum possessio
de son affranchi; c'est 1a pour l'affranchi le premium
legis dont parle le fragment précité. Mais il semble hien
que la se borne la sanction de la loi, et que I'obligation
n'est pas nulle; ¢'esl ainsi quion peul expliquer un
veserit de Cacacalla (C. & Deop. lib.) dans lequel I'em-
pereur répond & celai qui lavait consullé: Si lu prouves
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quil Uest di une somme d'argent par ton affranchi a
raison de la vente que lu lui as faile des services
quil le devail, le magistrat décidera que cetle somme
doil Uglre payée par lon affranchi: car des qu'il ta
promis le prix de ses services, I'affranchi a acquis la
pleine liberté de tester. L'empereur parait bien entendre
que ce résultat de la promesse est la seule sanction de la
loi; ¢'est toul ce que peul prétendre l'affranchi, et il ne
peut, en dehors de cela, faive déclarer nulle la promesse
quil a faite : pourva toutefois, ajoute 'empereur, qu'il
ne prouve pas de son eolé que sa promesse a 6été faile
oncrandze libertalis gralia.

Ainsi, la promesse qui nous oceupe se rapproche d'un
colé de celle qui a él6 faite onerande libertatis causa, et
en differe d’un autre coLé. Elle s’en rapproche, au cas o
elle a 6lé exéeulée, par la sanclion qui consisle dans la
perte des droits du patron dans la succession de I'affran-
chi; mais elle s’en sépare en ce que cette sanction est la
seale qu'elle puisse recevoir, el esl acquise par suile dis
que la promesse est faite; landis que pour la promesse
onerande [ibertatis causa, I'affranchi peul refuser de I'exé-
culer, el en empécher la poursuile en justice au moyen
de 'exceplion, et alors, tant qu'il n'a pas payé, le patron
conserve ses droils dans sa succession.

Le texte de Terentius Clemens, cilé plus haut, nous fait
observer qu’il ne faut pas confondre le cas prévu par la loi
Alia Sentia avec un cas voisin : que la loi ne peut s’ap-

pliquer gqu’au cas o le patron se fait prometire une
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merces, mais non au fait de reecevoir cetle merces. Celle
décision peut faire supposer que, si le palron regoil un
prix qu'il n’a pas stipulé d’avance, si le rachal des opera
se fail au complant, la loi sera inapplicable. Celte opi-
nion me parail avoir une parl de vérilé, el je crois, en
effet, que dans lous les cas la promesse d'argenl entraine
'application de la loi, et que ¢’est une condilion essen-
tielle, pour que le rachal des operae échappe & celle dis-
position, qu’il soit fait au comptant. Mais cetle condition
n’est pas suffisante, et la suite du texte nous révele le
véritable point de vue auquel il faut se placer pour appré-
cier la question : ltague si sponte sua libertus mercedent
patrono prestiterit, nullum hujus legis premivm conse-
quetur. 11 faul done supposer, pour que la loi ne sap-
plique pas, que ¢’est I'affranchi qui a pris Pinitiative du
rachat. Nous revenons en somme a la distinetion da con-
tral commutalif et du conlral révérentiel : le rachat
qui échappe aux dispositions de la loi “Elia Sentia, 'est
celui qui esl assimilable au rvachal de la Jiberté. Assimi-
lation parfailement légitime, car les opera élant un reste
de servitude, il est tout nalurel quelles puissenl étre
remises en vertn d'un eonlral semblable & celui qui se
pratique dans la remise de la servitude elle-méme. Celui
qui tombe sous le coup de la loi, ¢’est eelui qui ressemble
au contrat d’opera, contrat dont 'objel ne doil pas élre
une somme d’argent, que celle somme soil d'ailleurs pro-
mise ab initio, ou qu'elle vienne se substiluer & la pro-
messe des opera sous I'apparence d'un rachat, et soit pour
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ainsi dire déguisée sub titulo operarum, suivant le langage
de Terenlius Clemens & la fin du fragment cité plus haul.

Cependant, ai-je dil, le rachat des opere doit en outre,
pour échapper ala peine de la loi /Elia Sentia, étre fait
au comptant; or, nous savons que cela n'est pas néces-
saire pour le rachat de la liberté. Ce qui me fait croire
qu'il en est ainsi, c¢’est que les texles ne paraissent
faire aucune distinction pour prononcer la peine de la
déchéance Loutes les fois qu'il y a eu promesse. On
n'interdit pas, au surplus, des conventions de rachat entre
le patron el Paffranchi, mais ces conventions ne sont pas
obligatoires par elles-mémes. Il n'y a pas la, malgré les
mols redemptio, venditio, une vente véritable au sens
juridique du mot; la venle suppose pour objet une chose
susceplible d’entrer dans le patrimoine de 'achetenr; elle
ne peut porter sur un simple fail, sur I'exlinction d'un
droit ou méme sur Vabstenlion de Pexercice de ce droit.
Siil n'y a pas vente, comme il n'y a pas davantage un
autre des qualre contrats consensuels, il n’y a qu'un
simple pacle, qui n'est pas par lui-méme produelif d’obli-
gations; I'affranchi n'est pas obligé au paiement de la
somme convenue ; on échappe done a la disposition de
laloi. Ainsi s'explique lrés bien ce qui est dit dans un
reserit des empercurs Septime Sévere et Antonin Ca-
racalla (C. 4, De op. [ib.): Solet inter patronos et libertos
convendre, ul pro operis aliquid preastetur, licet pretium
peti non possit. Ge texte indique méme que de pareilles
eonvenlions de rachat élaient fréquentes, On convenait
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qu’il serait payé une somme en représenlation des opere :
ce n'élail pas un priz, car il n'y avait pas vente, et lo
palron ne pouvait Pexiger : mais l'affranchi se libérail
des services en l'offrant. On peut supposer avee quelque
vraisemblance que les empereurs avaient été consullés
par un affranchi qui, aprés une convention de rachal
faite avee son patron, s'élonnait que celui-ci voultl en-
core lui demander des services ; or la convention, pacte
nu, n'obligeait pas I'affranchi au paiement de la somme
convenue el ne suffisait pas a éleindre le droit du patron.
C'est ce que les empereurs font observer & I'affranchi, et
¢’est pour cela qu'ils donnent la solulion par laquelle
débute le rvescrit @ Si tempore manwmissionis opera. tibi
umposite sunt, scis te eas preestare debere.

(Yest par I'exécution de la convenlion par I'nne des
parlies, et (comme l'exécution par le mailve ne consisle
que dans une abstention) c’est par l'exéculion par I'af-
franchi, par le versement de la somme convenue, que le
contralinnommé se forme; doil-on méme I'appeler contral?
car il ne donne pas naissance & une action; ¢’est plutot,
suivant 'expression employée dans d'aulres matieres par
les jurisconsultes, un distractus; la créance de seryices
du patron s’éleint; et s'il voulait encore demander les
services, il serait repoussé par I'exceplion tirée du pacte.
Cet effet de la convenlion serait d'aillenrs produit, sans
doule, alors méme que la somme n'aurait pas éLé payée,
si ce défaut de paiement provenait du refus par le patron
de recevoir. Ce refus, opposé au mépris de la convention
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par un palron qui ne veul pas étre obligé de se dessaisir
de son droit, constituerait un dol, et lorsque c’est par
le dol d'une personne qu'un acle ne peut pas élre accom-
pli, il est tenu & son égard pour accompli. Donc le patron
qui aura refusé de recevoir sera censé avoir recu, en ce
sens du moins, qu'il ne pourra plus exiger de services;
on lui opposera non pas l'exeeplion de dol qui ne peut
étre opposée a un patron, mais une oxceptinn mn factum
équivalente, ou plus simplement encore 'exceplion méme
tirée du pacle, pavce qu'on doit teniv pour accomplie la
condition du versement de la somme & laguelle est
subordonnée l'efficacité de la convention extinclive du
droit aux opera.

Ceci peut nous expliquer pourquoi on a admis que la
vente de la liberté fitt & terme, tandis qu’on ne parait pas
Favoir admis pour le rachat des services d’affranchi, La -
convenlion de rachal de services a lien enlre patron el
affranchi, par conséquent entre personnes libres, et si elle
n'éteint pas ipso facto les services, elle donne & I'affranchi
un droit acquis & les éleindre en offrant la somme con-
venue : le patron est en quelque sorle obligé envers lui &
ne pas commeltre de dol en refusant la somme quand il
loffrira ; par conséquent, la eertitude de son droit est
assez complite pour engager l'affranchi a économiser la
somme en question afin de se libérer des services. Dans le
rachat de la liberté, au contraire, tant qu’il n’y a que con-
vention entre mailre et esclave, il v’y a aucun lien juri-
dique; I'esclave n’aura aucun moyen de forcer son maitre
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a aceepter la somme promise el & I'affranchir; on ne peut
supposer pour lui une hypothese qtzi‘lni fournisse 1'occa-
sion de se soustraive par une exceplion au service de son
mailre. Il est par suite naturel qu'on ait cherché & encou-
rager la tendance des maitres & affranchir préalablement
Pesclave, avanl méme d’avoir louché la somme. Mais
pour que le maitre ne fit pas dupe dans celle manibre de
procéder, il fallait bien qu'il piit, aprées 'affranchissement,
recevoir la promesse de son affranchi devenu libre, sans
encourir par ld aucune déchéance. Le méme besoin n'exis-
tant pas au cas de rachal des services, on a du dtre porlé
a englober dans une méme défaveur loutes les promesses
d’argentl faites enreprésentation de serviees, afin de n'avoir
pas & s'inquiéter de la queslion, difficile & apprécier en
fait, de savoir s'il s'agissait de la réalisalion d’une conven-
lion sérieusement commutative ou d'un contrat imposé.

En définilive, dans quelle mesure 'obligation de ser-
vices peut-elle étre transformée en argent?

Elle le pent d’abord, sans aueun doute possible, par la
condamnation prononcée contre l'affranchisur la demande
du palron, du moins sous la procédure formulaire,
puisque dans ce systtme de procédure la condamnalion
esl toujours pécuniaire. Ce point, au surplus, est rappelé
par Alexandre Sévere dans un texte inséré au Code de
Justinien (C. 6 pr., De op. hib.), ot cel empereur fail
observer qu’il ne faut pas conclure de la que le patron
puisse de toute manibre obtenir de son affranchi de
Pargent & raison de sa créance de services.
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Mais ce que cette regle permet d’admettre, et ce qui
nous est effectivement confirmé par des textes, ¢’est qu'en
cas de difficulté il peut intervenir entre le patron et Vaf-
franchi une transaction ayant pour effet de mettre & la
charge de Paffranchi le paiement d'une somme d’argent.
Cest ce qui résulle formellement d’un texte d’Ulpien
(F.4,,, Quar. ver. act., XLIV, 3), et c’est-sans doule &
une ransaclion que se réferent ces mots du F. 26, XTI, 6,
auquel nous avons déja fail des emprants : s/ non operae
patrono sunt solute, sed, quum officium ab co desidera-
retur, cum patrono decidit pecunia, ef solvit... Au surplus,
il pouvail se faire que parfois on simuldt une transaclion
pour opérer un simple rachal.

En troisieme lieu, 'affranchi peat, d’accord avec son
patron, racheler les services qu'il Ini doil, pourvu qu’il
ne eontracle pas I'obligation de payer une somme d'ar-
gent, mais que volontairement il la paie comptant.

Mais il ne peut s’engager au paiement d’une somme
libertatis causa, antre que celle qui provient du rachat de
la liberté; il ne le peut, ni abinitio, ni en représentalion
de services antérieurement promis, sous peine pour le
palron de perdre ses droils dans la suceession de V'affran-
chi ; toutefois ici, il faut faire quelques exceplions.

D'abord laffranchi peut, de la manitre la plus géné-
rale, promellre de P'argenl & son patron, libertatis causa,
si ce dernier manque des ressources néeessaires a I'exis-
tence; ¢'est une forme d’exécution de la dette alimentaire
dont il est tenu envers lui; ¢'est aussi en ce cas I'utilité
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la plus naturelle que le patron puisse reliver de son
affranchi; et, si habituellement ce sont des services que le
patron peut demander & son affranchi, parce que c’est par
des services que celui-ci, dans l'esclavage, lui élait ulile,
on pourra dire, dans le cas parliculier oni le plus grand
besoin du patron est d’avoir des ressources nécessaires i
I'existence, que Paffranchi n'est pas distrait de sa desli-
nation naturelle parce qu’on requierl de lui une promesse
d'argent. Ajoutez a cela celle considéralion pratique,
qu'on n’a pas beaucoup & craindre les abus d'aulorité de
la part d'un patron qui se lrouve dans le cas de demander
des alimenls & son affranchi.

Celle parlicularité nous esl révélée par un lexle qui
mentionne ce genre de promesse pour dire qu'a la diffé-
rence de la promesse d'opere (en tant du moins qu'il
s'agit d'opere purement officiales), celle-ci peul élre
faite avec indicalion d'un tiers auquel P'alfranchi pourra
payer facullalivement au lien de payer au palron: Si
libertatis causa pecuniam promittat libertus egenti patrono,
aut Titio, ommimodo adjectio Titii valet. Cela va
de soi; P'adjectio Titii, nous l'avons vu, est valable s'il
s'agil d'opera que in artificio sunt; a plus forte raison
s’il s’agit d'une somme d’argent, chose fongible, absolu-
ment impersonnelle, et des lors sujette, de la part du pa
tron créancier, a la facullé de disposition la plus étendue.

Citons aussi un texte du Code qui vise celle somme
d'argent libertatis causa allribuée au patron & litre d’ali-
ments. Clest le rveserit déjd cilé de Seplime Sévere el
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Antonin Caracalla (C. 1, De op. lib.), ou il est question
de la convenlion, non obligaloire pour l'affranchi, de
rachat des services. Le prix du rachal, qui n’est pas un
vérilable prix, ne peul faire 'objel d'une action du patron,
disent les empereurs, nisé quando propter inopiam pro
alimentis id extra ordinem peli necessitas suaserit, Celte
réserve est fort curieuse : elle semble bien exprimer que
sile patron est dans le besoin il sera admis & demander
e prix du rachat convenu par simple pacle, et ce qui me
fait supposcr que c'est bien li le sens de la phrase, ¢est
qu'il est dit que celle demande sera inlentée et jugée
extra ordinem ; il s'agit done bien d'une demande extraor-
dinaive ; 8'il y avait obligation en droit civil, par exemple
obligation née d’une stipulation, l'exéculion n’en serait
pas poursuivie extra ordinem. Mais le besoin du palron
n'esl-il pas une cause sulfisanle pour qu'il puisse deman-
der des alimenls ? Oui, sans doule; la fin du lexte le cons-
lale bien, el c’est par la qu'elle explique que le commen-
cemenl d’'obligalion résultant du pacle suffise & former la
base d’'une action. Mais alors pourquoi eelle action a-t-elle
pour objet la somme convenue dans le pacte et non une
somme ¢ genere, mesurée sur les besoins du patron, et
laissant inlacte la question des services? Je m’explique
ce fait en remarquant qu'il esl assez naturel qu’avant de
demander des aliments, le patron doive épuiser loutes
ses ressources. Or la créance d'opera est un élément
péeuniaire qui fait partie du patrimoine du palron, et qui

est devenu en principe réalisable en argent lorsqu'il y a
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eu une convention de rachat; il est donc juste que
laffranchi soit admis a fournir d’abord, comme aliments,
la somme convenue comme prix du rachat, el soit ainsi
libéré de I'obligation de services.

La somme représentative d’opera peul encore élre
impunément slipulée lorsqu’on la stipule alternativement
avee les opere elles-mémes. Ainsi, on peut slipuler des
seryices ou une cerlaine somme en représentation de
chaque journée. (Paul, F. 6, De jure patronatus; Teren-
tius Clemens, F. 32,, Qui et a quib., XL, 9). En ce cas,
I'affranchi n’est pas plus obligé au paiement de la somme
que s'il avail fait un pacte de rachat des services; il peut
se libérer en fournissant les servicesy seulement il peut se
libérer aussi en payant la somme; oplion lui appartient,
Il est & remarquer que ce cas esl voisin de la promesse
onerandz libertatis cause; il s’en dislingue pourtant.
Aulre chose est la clause pénale, aulre chose la fixalion
d'une somme au moyen de laquelle Ie débiteur peul, & son
gré, s'affranchir de son obligation de faire : différentes
aussi en seront les conséquences.

Il nous reste & parler d’un point dont l'intelligence nous
sera facilitée par tout ce qui précede, el quise raltache
4 la fois & la question de cessibililé des services par le
patron el & eelle de la conversion de ces services en
argent : il s’agit du louage consenti par le patvon & un
liers des opera qui lui sont dues. Par leffet de celle
opération, les services se trouvent rendus par I'affranchi
4 un étranger, et en méme temps le patron regoil de
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l'argent en place de services. Il semble doume évident
qu'il faut, pour que 'opération soil possible, le concours
des conditions nécessaires pour juslifier chacun de ces
deux vésultats. Il faut d’abord, pour que les services
soient rendus a un lers, qu'il s'agisse d'oper@ que in
artificio sunt; il faul ensuite, pour que le palron puisse
élre payé. en argent saus qu'on puisse dire de lni merce-
dem capit, au point de vue de la loi #fia Sentia, qu'il y
ail contral commutalif entre le patron et l'affranchi. Or,
Julien nous parle du lovage des opere dans un texle qui
parail justifier cette double idée (I. 25, De op. lib.); car
d'une part il n'y est question que d'opere que in artificio
sunt, et, d'autre part, il est dit que lorsque le patron loue
les services & la demande de l'affranchi lui-méme, il est
eensé en recevoir preliunt magis quam mereedent, ¢'est-d=
 dire que le bénéfice qu'il relive ressemble plus au prix
d'un rachat qu’au profil résullant de la stipulalion con-
traire au veen de la loi &lia Sentia. Celle traduclion me
semble la plus salisfaisanle; si celle distinetion entre le
sens e merces et celui de pretiwm n'est pas toujours Lrés
netlement faite (ainsi au F. 32, XL, 9, que nous avons
cité plusicors fois, Terentius Clemens emploie le mot
merces dans le sens de prix de rachat), elle parail cepen-
dant juslifiée par certains lexles, comme C. 6, De ap. lib.,
qui parle de la merees prohibée, et C. 1, eod. ¢it., qui parle
du prix durachat régulier, prix qui ne peul étre réclamé
par voie d'action. Au surplus, ce qui me parail juslifier

mon inlerprélalion, ¢'est celle menlion que le louage
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est fail sur la demande de laffranchi. S'il est fail sur
la demande de Vaffranchi, c¢'est que I'affranchi y a un
intérét : ¢’est done une combinaison qui ne repose pas
sur I'exercice de l'autorilé du palron, mais qui a un
caractere commutalif & I'égard de affranchi. — Il serail
intéressant de se rendre comple de l'intérél que pré-
senlait la combinaison pour I'alfranchi; mais c'esl assez
difficile. Peul-élre parlageail-il avee le palron le produil
de la location ; peut-élre obtenait-il par 1& de ne pas se
déplacer pour vendre les services, comme nous avons yu
qu'il y élail lenu en prineipe; on pourrail assez jus-
temenl voir en ce cas un rachat parliel des services.
Mais la plus grande parlic du texte de Julien ne tend
pas avévifier simplement la théorie avancée tout a I'heure,
mais & y ajouler une modificalion éventuclle qui ne la
renverse pas en principe. Lorsque le patron, dit Julien,
loue les services de son affranchi (enlendez, par opposition
avee le eas dont nous venons de parler, lorsqu’il les loue
de sa propre autorilé, el non sur la demande de l'alfran-
chi), on ne doit pas, par ce fail seul, décider qu'il en tire
profit, contrairement au ven de la loi &lia Sentia : il
faut apprécier 'opéralion en tenanl comple de espiee de
services dontil s’agil, de la personne du patron et de celle
de 'affeanchi. EL le jurisconsulte nous cite les exemples
suivanls. Voici un homme d'une fortune modesle qui se
trouye avoir un affranchi exercant la profession de panlo-
mime ou d'archimime : cel homme n’est pas en silualion

de donner des jeux, ol pourrail s’exercer le talent de son
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alfranchi : faudra-t-il done qu'il renonce a lui demander
des services? Non. Dans le cas ot les services de I'affran-
chine se prélent pas & étre fournis en nature au patron,
on doil admetlre que ce dernier en relire un profit en
argent : c’est en ce cas I'usage nalurel qu'il peut en faive;
on ne doit pas y voir une exploitation abusive. — La
situation de fortune du patron n'est pas d’ailleurs la seule
considéralion qui puisse donner lieu & celle impossibilité
derecevoir les services en nature. Voici un autre cas. Les
hommes de certaines professions, comme les médeeins,
forment souvent dans leur arl des esclaves auxquels ils
donnent ensuite la liberté; il ne sera done pas rare qu'un
patron, médecin lui-méme, ait plusieurs affranchis égale-
ment médeeins ; comment utiliser leurs services? Il n'aura
pas ordinairement besoin de leurs soins pour lni-méme, et
surtoul de leurs soins & Lous. Le seul moyen de les uliliser
constamment sera de loner leurs services ; nolez d’ailleurs
que, pour un patron médecin, ¢’est faire un usage bien légi-
lime des services de son alfranchi médecin, ce n’est pas les
détourner de leur destination naturelle, que de s’en faire
une source de revenus, car pour lni-méme l'exercice de sa
profession n’est pas aulre chose : cet exercice [rouve en
quelque sorte un prolongement dans l'utilisation des
lalents des affranchis.

Ces considéralions sont analogues & celles que nous
avons lrouvées faites par le méme jurisconsulle au sujet
de la disposition gratuile par le patron, au profit de ses
amis, des services de ses affranchis. Effeclivement les
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deux cas ont de I'analogie. Seulement dans le cas de dis-
position gratuite, nous avons pensé que les conditions
indiquées par Julien ne devaient pas étre entendues trop
rigoureusement el que, sauf quelques tempéraments, on
pourrail poser en principe que le mailre pouvait a son gré
faire rendre & un tiers les services professionnels de son
affranchi. Teiil est & croire quil faut étre plus stricl; la
location des services procurant un bénéfice au patron, il
pourrait plus facilement en abuser que de la dispesilion
gratuile; au surplus, on se heurte aux dispositions for-
melles de la loi Elia Sentia. Nous dirons done formelle-
mellement avee Julien que le patron ne peul louer les
services de son affranchi, lorsqu'il le fait d'autorité, que

s'il ne peut les utiliser personnellement en nature.



CHAPITRE VILI

CARACTERES JURIDIQUES GENERAUX
DE L'OBLIGATION DE SERVICES

ET DE L'ACTION QUI EN DERIVE

Nous avons a éludier maintenant divers caracleres
juridiques de obligalion qui nail du jusjurandum liberti
ou de la slipulation qui en tient lieu, et de l'action qui en
dérive, deux éludes qui par la foree des choses se liennent
infimement et se pénelrent méme 'une l'autre, il vaul
done mieux ne pas les séparer.

Nous conlinuerons & nous altacher spécialement a
lobligation des services. Celle du donem ou munus qui
peut résulter des mémes contrals a évidemnment beaucoup
moins d'importance; les jurisconsultes n'en parlent qu’ac-
cidentellement ; nous n'avons done pas de renseignements
précis en ce qui la concerne, et elle ne doil gudre avoir de
particularités intéressanles autres que celles qui lui sont
communes avee 'obligalion des services. Or, si au point
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de vue social le donwm ct le numues ont évidemment de
grands rapports avee les opere, quand on passe surle
terrain du caraclére purement juridique de I'obligalion,
il est évident que la conformilé ne peut plus étre aussi
grande, qu’il y a méme de grandes différences. L'obliga-
tion du donwm et du munus, nolamment, est une obliga-
tion de douner, tandis que I'obligation des opera esl une
obligalion de faire. De la peuvent résulter hien d’aulres
différences. Oceupons-nous spéeialement des operee.
L’obligation aux epere est une obligation de faire; cela
esl évident; les services ne sonl pas une chose matérielle,
susceplible de propriélé, qu'on puisse donner; d’autre
part, nous avons vu qu’ils ne pouvaient pas consisler dans
une abslention, le patron n'ayant pas la facullé d'empé-
cher son affranchi de se liveer a tel ou tel mélier, & tel ou
tel commerce. 1l est & remarquer Loutefois qu'il n'esl pas
sans exemple que U'expression operas dare soil employée
dans les textes. Cela lient, je crois, 4 ce que, dans le lan-
gage el dans la pensée méme, on est facilement porté a
présenter les operee comme des choses et a les individua-
liser. Nous ayons déja eu l'oceasion de remarquer que
dans la plupart des cas les services se complaient par jour-
nées, desorte que la journdée de service conslitue vérilable-
ment une unité a laquelle on est porlé & donner un corps;
on peul rapprocher I'obligation de fournir un cerlain
nombre de journées de serviees de celle de donner un cer-
lain nombre de choses fongibles. Il est évident d'ailleurs

quil 0’y a la qu’une forme de langage el une figure qui
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aide & préciser la pensée, figure analogue a celle qu’on
emploie quand on dit focare aperas, le mot locare dési-
gnant proprement un placement, et ne pouvant dans le
.sens propre s'appliquer qu'a une chose matérielle. Aussi
bien les rapprochements que nous pourrons faire & I'oe-
casion enlre 'obligation qui nous oceupe et des obliga-
tions de donner ne doivent-ils pas nous élonner, car en
définitive toutes les obligations ont pour objet un fail.
Donner une chose, n’est-ce pas un fait? KL au surplus,
donner une chose, n'est-ce pas en réalité transférer la
propriélé de celte chose, qui est un objet intellectuel ? Par
son rapporl étroil avee la chose, la propriété s'idenlifie
avee I'objet malériel; Iobligation de donner la chose,
elle-méme, semble prendre un certain caractére d’objet
malériel ; d’auires obligations peuvent, dans une certaine
mesure, revélic un pareil caractere, cela n’est pas élon-
nant, car il n'y a pas de dilférence essentielle entre les
diverses obligalions.

On emploie pour désigner les obligations de faire diffé-
rents mols: facere, prastare, sont les plus habiluels.
Pour les opera, le terme propre esl edere, produire,
metlre au jour, qui éveille comme dare I'image d'un
objet matériel.

Celte obligation de faire se dislingue d’ailleurs des obli-
galions de la méme catégorie par divers caracleres que
nous avons déja eu l'oceasion de signaler en différents
points de celte étude, el qu'il suffira de rappeler d’en-
semble en quelques mols.
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La stipulation d'un fait exige ordinairement une certaine
précision. Ainsi, il s’agit de conslruire une maison, il
faut indiquer le lieu on elle sera élevée; faute de celte
précision, l'obligation ne peut naitre (F. 113, De verb.
ob{., XLV, 1). De méme pour les opere qu’on stipule d'un
ouvrier qui travaille moyennant salaire : il faul évidem-
ment indiquer le genre de travail qu'on lui demande de
fournir, a4 moins qu'il ne soit neltement indiqué par le
métier méme de Pouvrier. Quand on se fait jurer ou pro-
melire des opera par son affranchi, nous avons vu qu'il
n’étail pas nécessaire de déterminer la nature de services
qu'on entendaif exiger de lui, el cela, qu'il eiit un mélier
ou qu'il n'en et pas. — La quantité doit &tre indiquée
aussi; en malitre d’opere, nolamment, le nombre de
journées; les journées de travail sont en cela assimilables
a toules les choses qui se comptent an nombre, au poids
ou i lamesure. Cela élant nécessaire pour que I'obligation
se comprenne, et ne pouvanl d’ailleurs étre neltement
déterminé dans la suile par des circonslances exléricures,
il faut bien que celle précision soit faite aussi dans la
stipulation des opere d'affranchis; mais elle peul étre
moins exacle que dans les slipulations ordinaires; on peut
stipuler, par exemple, que l'affranchi fournira autant de
journées de services que le patron jugera & propos (F. 30,
De op. lib.); e’csl que par cetle stipulation on ne remet
pas la question a la décision arbitraire du patron;il y a
des éléments d’appréciation qui doivent guider cetle déoi-
sion el qui permettent de la controler; c’est I'usage, ce
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sonl les besoins du patron, ce sont les moyens de 'affran-
chi et le métier qu'il exerce. — Il faut enfin, en regle
ordinaire, que I'époque a laquelle I'obligation doit s'exé-
culer soit déterminée. Cela n’est pas néeessaive pour les
services de l'alfranchi, qui doivent étre fournis au pairon
i sa convenance, el donl la promesse renferme toujours,
expressément ou lacitement, la condition « guwm propos-
cero ».

L'ebligalion des services esl incerlaine, comme Loute
obligation de fairve. Qui id, quod in faciendo awt non fa-
ciendo stipulatur, incertum stepulari videtur (Ulpien,
F. 15, De verb. obi., XLV, 1). En effet, quelque bien
délerming que soil le fail, on ne peut dive : ex fpsa pro-
nuntiatione apparet, quid, guale, guantumque sit, Lorsqu'il
s'agil de transférer la propriété d'une chose, si celle chose
esl bien déterminée, méme simplement dans son espece
el non dans son individualilé, la seule énonciation de
I'obligation en indique la valeur pécuniaire, car elle n’est
autre que la valeur de la chose méme. Mais lorsqu'il
s'agil de fournir une preslalion, cette prestation, qui n’a
pasen elle-méme une valeur, n’en acquiert une que par
Lintérét que peul avoir le créancier & I'obtenir, el 'éva-
lnation en argent de col intérét ne comporle pas une pré-
cision absolue : elle ne sera pas faite exactement de méme
pardeux juges différents, car 'appréciation personnelle y
a une cerlaine part. Telle esl apparemment I'idée des
Romains, et, vue en général, elle présente a l'esprit
quelque chose de salisfaisant ; elle est vraie en gros. Mais
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sil'on veut y regarder de prés, on s’apercevra qu'il n'ya
i ce point de vue enlre les obligations de donner et les
obligations de faire qu'une différence du plus au moins,
et non une différence essentielle. Transférer la propriété,
c¢’est une prestation d'une nature particuliére, et qu'est-ce
que la valeur d’une chose, sinon I'inlérét qu'on peut avoir
& en élre propriétaive? Or si cel intérél peut étre ordinai-
rement apprécié & la valeur vénale, qui est une valeur
présumée & L'égard de Loule personne, el assimilée par
suile & une qualité de la chose, il n’en esl pas nécessai-
rement ainsi ¢ I'élément personnel a aussi sa parl; la
chose peut valoir plus pour I'un que pour I'autre, paree
que le premier a un plus grand intérét que le second i en
ttre propriétaire. Alors la détermination du guantum do
I'obligation ne résulte pas ex ipsa pronuntiatione, car les
termes de laslipulation ne font pas connailre les circons-
tances qui augmentent ou diminuent I'intérét du eréan-
cier & obtenir Ja chose promise. A l'inverse, on peul con-
cevoir & la rigueur un fait dont la valeur soil la méme
pour toute personne, dans lequel les parties naient envi-
sagé aucun élément personnel pouvant modifier I'éva-
luation & faire par le juge, et, d’aulre part, assez déler-
miné en lui-méme pour que la seule énoncialion donne
le moyen d'en délerminer exaclement la valeur. Cela
pourra précisément se rencontrer en matizre d'opere. Il
yalels travanx dont le prix moyen & la journée est aussi
fixé que le prix de lelle ou telle qualité de blé ou de vin;
si je stipule un cerlain nombre de journées d'un travail
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pas choisi & cause de ses qualilés personnelles, pourquoi
ma stipulalion ne serail-elle pas cerlaine?

La distinction du certum et de 'incertum est done un
peu factice au point de vue purement ralionnel; elle ne
doit pas élre faile en droil et d’aprés la nature des choses,
mais en fait et d’aprés linlention des parlies; ce qui
revienl & dire que dans un droil comme le nolre, toul est
incerfwm en principe, puisqu'il v a loujours licu & appré-
ciation de l'inlention des parties, dés que la queslion en
est soulevée. La nolion du cerfiun absolu ne se concoil
que dans le sysleme du droil strict; aussi bien toules les
obligalions résullant de contrats synallagmatiques et,
comme fels, de bonne foi, étaient-elles répulées obliga-
tiones incepl.

Revenons-en a l'obligation des services d'affranchis. Ll
ne me parait pas douteux qu’elle ait été considérée par
les Romains comme incerta, d’abord & cause du principe
que nous avons vu poser par Ulpien sur les obligations
le faire, puis parce que la situation respective des per-
sonnes jouait un réle essentiel dans la formation méme
de Pobligation, enfin parce que les services, ainsi que
nous I'avons vu, étaient promis le plus souvent, peul-élre
loujours, en des termes trop généraux pour qu'on pil
déterminer d'aprés ces lermes une évalualion quelconque
des services dus. Ce que je dis de V'obligation, je I'appli-
querai également & 'aclion. Les deux choses sont corré-

latives. L'intentio de la formule parait bien ne pouvoir
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viser que le contrat lel qu'il a 6té fait dans ses termes
généraux. La détermination faile ensuile par le patron
lorsqu'il a fait Pindictio operarwm n'est qu'un des fails &
apprécier par le juge, et ne change pas la nature méme
de l'obligation.

Lintérét principal du caractire certain ou incerlain
d'une action, en droit romain, sc trouve dans Papplica-
tion de la Lhéorie de la plus petitio. On distingue plusieurs
espices de plus petitio. Nous parlerons de la plus petitio
tempore en Iraitant du terme lacite que renferme loute
obligation d'opera; disons seulement tout de suile que la
plus petitio re, loco ou causa ne peut exister en notre
malitre. Gaius (Comam., IV, 5%), dit formellement que la
plus petitio ne peut avoir lieu dans les aclions incertaines,
el sicette décision est contestée en ce qui concernela
plus petitio tempore, elle ne U'esl pas pour les autres. Il
semblerait bien pourlant, au premier abord, que e
patron qui réclame dix journées de services, par exemple,
quand il ne lui en est di que cing, commel une plus
petitio. Mais loute la question est de savoir comment
élait congue la formule de Paction, et il est probable que
Vintentio portail quidguid paret dare facere oportere,
et par conséquenl ne comportait pas de plus petitio.
Cela est d’autant plus vraisemblable que, comme nous
le verrons, |'actio operarwm n’avail pour objet que des
dommages-intéréls, non seulement & cause du caraclire
pécuniaire de la condamnation, mais méme au point
de vue de I'intentio, 'obligation ayant cessé d'élre exé-
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cutable en nature au momenl ou l'aclion est intentée.

Comment faut-il classer obligation de services au point
de vue du caractére de divisibilité ou d’indivisibilité ?

La question de la division de I'obligalion se pose a
deux points de vue : soil au point de vue de la possibilité
d'une libération partielle du débiteur, soit au point de vue
de sa situation vis-a-vis de plusieurs créanciers d'une
méme obligation : cette derniére silualion se présenle,
soit que la eréance soit née en la personne des divers
créanciers, soit qu'ils représentent un eréancier primitif
unique. Il y a aussi une division passive entre plusieurs
débiteurs, mais comme elle ne se renconlre pas en ma-
liere de services d’affranchis nous n'avons pas 4 en
parler,

Pour le premier point de vue, le principe se trouve posé
dans un texte d'Ulpien (F. 72, De verb. obl., XLV, 1):
Stipulationes non dividuntur earwm rerum, que divisio-
nem non, recrpiunt. Lalibération partielle suppose, en effet,
la possibilité de la division matérielle de la chose objet
de Pobligation, puisqu’elle résulte de ce que cette chose
est fournie en partie : division matérielle qui dailleurs
doit non seulement étre physiquement possible, mais
encore pouvoir s’opérer sans nuire & l'utilité de la chose,
et de telle manitre que les deux moitiés de la chose four-
nies I'une aprés Pautre procurent une utilité totale égale
acelle de la chose entitre. Or, en ce sens, les opere ne
sont pas divisibles. Un fait, d'une manidre générale, n'est
pas divisible, et cela s’applique méme a la journée de
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seryices, unilé ordinaire du travail de I'affranchi et des
travaux d’ouvriers en général. C'est la pourlant un fail
d'une nature parlieulitre, el qui affecte une appavence
quasi corporelle : il est mesuré par sa durée, el celle
durée esl incontestablement susceptible de division maté-
rielle. Mais la journée de travail esl considérée, non sans
quelque raison, quoique au fond celle manidre de voir
ne soit pas absolument nécessaire, comme une unité indi-
visible au point de vue de son ulilité. En supposanl une
journée de douze heures, ce qui parail avoir 616 le comple
des Romains, il est bien certain que douze heures de
travail délachées les unes des aulres, par exemple four-
nies en douze jours, ne produiront pas le méme résultal
qu'une journée entiere de travail suivi. Aussi Pomponius
(F. 3, De op. lib.) dit-il que laffranchi ne peut, par un
travail d'un cerlain nombre d’heures, se libérer d'une
part de journée de travail, et que s’il a été a la disposi-
tion du patron pendaut les six premitres heures du jour,
il n’est pas quilte de sa journée, ce qui veul dive sans
doule qu'il n’en est pas quille méme pour moilié, qu'il
la doit encore toul entiere. Celle décision tient d'ailleurs
a la nature des opera en général, el n’a rien de spéeial
aux rapporls entre patron et affranchi; aussi en trouyons-
nous une absolument analogue au sujel de journées
promises cnlre personnes quelconques, dans Uespiee,
des journées d'esclave promises par un mailre & un liers.
S'il ne mel son esclave & la disposition du créancier
qu'a partiv de midi, il reste tenu de la journée enliére;
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de méme que celui qui devait fournir la jouissance d'un
champ, s’il ne livre pas le champ dbs le début de I'année,
i l'époque ot le créancier aurait pu le culliver, reste tenu
d'une année entidre de jouissance, quoiqu'il I'ail liveé
pendant plusieurs mois , parce que la jouissance de ces
mois a 616 inulile, dés qu'il n'a pas éLé possible de culti-
ver (F. 2, De ann. leg., XXXIII, 1).

Mais si chaque journée est indivisible, il n’y a pas de
molif d’'admeltre en principe Uindivisibilité de I'obligalion
porfant sur un certain nombre de journées, et Iaffranchi
qui sur dix journées en a fourni cing ne doil plus élre
lenu que de cing.

Passons au second point de vue, celui de la division de
I'obligation enlre plusieurs créanciers.

L'obligation de faire qui nous oecupe a ceci de particu-
lier, que le fait quelle a pour objel se décompose en un
cerlain nombre de faits susceptibles chacun d'une pres-
lation séparée. Ces unités sonl les journées de (ravail. Or
lorsqu'une obligalion est ainsi un composé d’unilés sem-
blables les unes aux aulres et envisagées in genere, il est
de principe qu'elle se divise en parties composées d'uni-
Lés enlidres. Ce principe est posé par Julien an sujet des
obligations de donner. Quand une obligation comprend
des corps cerlains, elle se divise intellectuellement pour
chaque corps certain, et cela est de toule nécessité, parce
que ¢'esl en réalilé une obligation multiple, et chacune
des abligations partielles qui la composent se divise. Il
en est autrement quand l'obligalion a pour objel des
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choses in genere : alors elle est une, et chaque unité élant
considérée comme identique aux antres, il n'y a aucune
nécessilé de scinder les unités; la division se fail done
naturcllement par unités. D’aillenrs la division malé-
riclle et la division inlellectuelle se confondent si ces uni-
Lés sont des unités de compte, unilés faclices, détermina-
bles & volonté dans la masse de la chose due : par exemple,
des mesures de blé ou de vin. La moitié de cent mesures,
ou einquanle mesures, c'est la méme chose. Au contraire,
le principe devient intéressanl quand il s’agit d’unilés
réelles, si I'obligation comprend par exemple un cerlain
nombre d'esclaves. On concoil alors deux modes de divi-
sion : 'un qui déeomposera dix esclaves en deux fois cing
esclaves, Pautre qui les décomposera en dix fois la moi-
tié indivise d'un esclave. Il est évidenl que c’est le premier
qui doit étre suivi; les esclaves élant considérés non
individuellement, mais dn genere, il est naturel d'en
mellre cing de chaque coté; 'autre procédé n'est qu'une
complicalion inutile.

Les mémes prineipes s'appliquent natarellement &
I'obligation quia pour objet un certain nombre de jour-
nées de services; Julien lui-méme fait le rapprochement :
Operarum  stipulatio similis est his stipulationibus, in
quibus genera comprehenduntur; et Celsus, cité par
Ulpien (F. 13, De op. lib.), en fait également I"application
au cas dun affranchi qui a deux palrons et qui a juré
de leur fournir mille journées : il doit a chacun pluldt
cing cents journées enlieres que mille demi-journées :
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quingenas potivs deberi, quam singularum operarum
dimidias.

Mais le nombre des unités, des journées dans espeee,
peut ne pas élre exaclement divisible par celui des créan-
ciers ; alors on peut bien faire une division approxima-
tive par unités enliéres, mais il y aun reste auquel ce
mode de division ne peut s'appliquer. 11 fant bien alors
admetlre la division des unilés. Si elles ne sont pas divi-
sibles matériellement, elles le sont da moins intellecluel-
lement quand il s’agit d’obligations de donner, puisqu’on
peul transférer la propriété de parls indivises. On ne peut
en dire autant s'il s'agit d’obligations de faire: on ne
congoit pas une part indivise d’un fait, par exemple d’une
journée de travail. Il faut alors, pour arriver & diviser
Pobligation, la transformer. C'est d’ailleurs une chose
courante de voir les obligations de faire se transformer
en obligations de donner : & défaul d’exécution en nalure,
elles se résolvent en dommages-intéréls ; elles deviennent
des detles d'argent. Celle transformation est de plein droit
quand Pobligation esl poursuivie en juslice : les eréanciers
agissant en commun obliendront une condamnation péeu-
nigire donl ils se parlageront le monlant ; cela élant, on
pourra méme admellre que chacun agisse séparément
pour une part, car il obtiendra ainsi la part lui revenant
dans Vestimation du fait (FF. 54 , 72 pr., De verb. obl.).
Il n'est done pas nécessaire de voir dans I'opinion altri-
buée & Labéon au I. 8 pr., De op. [ib., une opposilion avec
la doetrine de la division par journées entieres. Ce mode
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de division alicu en principe, mais toules les espeeesne s'y
prétent pas, et c'est celte considération qui a amené
Labéon & décider qu'une journée peut étre due pour
partie, et qu'on peut inlenter une aclion pour une parlic
de journée ; parce que ce qu'on demande, ce n’est pas le
travail lui-méme, mais une somme représentative de sa
valeur. Au surplus, ce qui s'opere dans la poursuite de
I'aclion en justice peul s’opérer amiablement ; quand il y
a lieu de diviser une journée, on peul s'enlendre pour
que laffranchi paie en représenlation de celle journée
une somme qui sera divisée enlre les créanciers ; quelque-
fois encore il sera possible de faire exéeuter a I'affranchi
une journée de travail qui profite & la fois 4 tous les eréan-
elers; par exemple s'il s’agil d’une réparatlion & une
maison leur appartenant a lous par indivis (F. 8k, , én fine,
De verb. obl.).

Il est intéressant de remarquer, sur ce dernier poinl,
qu'en pareil cas la journée n'est pas fournie indivisément
aux eréanciers, car I'indivision d’un fait ne se congoit pas.
Elle leur est fournie loul enliére a lous el a chacun, in
solem. 11 n'en pourrail pas élre ainsi d’une dation, A
I'inyerse, plusieurs dalions pourraient étre faites & la fois
a diverses personnes, landis qu’on ne pourrait ordinaire-
ment lear faive & la fois des prestations différentes. Ceci
toutefois n’est pas absolu, et Gaius observe que laf-
franchi qui a deux palrons peut en cerlains cas leur
rendre en méme temps des services différents ; li aussi

s'applique Pexpression dén solidwin : ainsi, en gardant la
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maison de I'un, il peut copier des manuscrits pour I'aulre.
Il nest pas tonjours vrai de dire qu'on ne peul pas faire
deux choses a la fois.

Nous arrivons & I’élude d’une particularité remarguable
de l'obligation de services, qui renlre d’ailleurs aussi
dans I'étude purement juridigue de I'obligalion, parce
qu'elle a ce caraclire de tenir & la nature des opere en
général, et non & la nature spéciale des opera libertorun :
c'est le terme tacite qui estrenfermé dans toute promesse
dapera.

Une obligation est affectée d'un terme tacile quand la
nature de son objet est telle qu'elle ne peut élre accom-
plie qu’au bout d’un eertain temps. 1l y en a un exemple
classique dans les jurisconsulles romains, ¢'esl celui de
la stipulation Ephesi dari, On promet & Rome de verser
une cerlaine somme & Carthage ou & Ephese; il faut
que le débileur ait le temps de s’y lransporter, ou d’y
envoyer les fonds, ou d'écrire & un correspondant qu'il
a dans cetle ville afin qu'il verse la somme. Par suile,
l'aclion ne pourra élre inlentée contre lui que lorsque
lo temps nécessaire pour I'un ou laulre de ces acles
sera éeoulé. Celle théorie s’applique aux opere. Ce
sont des journées de Lravail, elles ne peuvent done élre
accomplies qu’en un nombre de jours égal & celui des
opere promises ; et l'aclion en dommages-intéréts &
laquelle donne lieu I'inexéeulion ne peut élre intenlée
que lorsque ce nombre de jours est écoulé, Ce lerme
lacile résulle de la naturc méme des choses, et si les

10
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parlies le supprimaient expressément, leur contrat serait
nul, parce que 'objet de 'obligation serail impossible;; les
stipulations : Hodie Carthagine dare spondes ? ou: Operas
tuas pictorias centum hodie dare spondes ? sont des stipu-
lations inutiles (F. 24, De op. lib.). Aussi celte théorie
s’applique-l-elle évidemment & toute espece d'opera. I
v a seulement ceci de particulier ‘aux opere libertorum,
que pour elles au terme tacile s'ajoule la condilion lacile
quum poposcero : le délai ne commence & courir que
lorsque le palron a commandé les serviees, indizit. Toute
la théorie est trés exactement résumée par Ulpien en ces
mols : Judiciwm de operis tune locum habet, quum opera
prateriering : préeterive autem non possunt, antequam
incipiant cedere @ et ineipiunt, posteaquam fuerint indicte
(F. 13, De op. lib.).

Leffet du lerme tacite, nous l'avons dit, est, comme
celui du terme expres, d'empécher le créancier d'agir
avant son expiration. Celle idée est trés simple, quand
l'obligation a pour ohjet une dalion, et en ce cas, sila
chose & donner est un certum, l'effet de la demande
intentée trop LOL est péremploire : il y a plus petitio tem-
pore, le eréancier perd son proces, el il ne pourra plus
réilérer son aclion,

L'idée est moins simple quand il s’agit d’une obliga-
tion de faive. Dans notre droil francais, on reconnailrait
au créancier le droit d’agir & I'effet de faire condamner le
débiteur & exécuter son obligalion, el & cet effet, on déci-
derail qu'il peut agir avant I'expiration du terme, des que
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le débiteur est en relard de commencer & s'exéeuler. En
droil romain, le contrat donne lieu, au profit du créancier,
i une aclion unique, et la regle que 'obligation de faire
se résoul en dommages-intéréls est plus absolue que chez
nous. La seule aclion qui puisse élre exercée est donc
celle des dommages-intéréts, et comme elle suppose
l'inexéculion, elle ne peat élre inlentée que lorsque le
lemps nécessaire a4 I'exéculion esl écoulé. On peut dire
loulefois qu’il arrive un moment, avanl Pexpiration du
lerme, ot il devient absolument impossible que, dans le
lemps qui lui resle, le débileur accomplisse le fail promis.
Cesl peut-8tre celle considération qui a inspiré cerlaines
décisions d'aprés lesquelles l'action peut élre intentée
avanl Pexpiralion du lerme, lorsque le débiteur est en
relard de s’exéeuter; peul-étre dailleurs exige-l-on qu'il
soit en demeure, par Ueffet d'une interpellatio. Ces
décisions, paraissent, au surplus, conlredites par d'aulres;
il a pu y avoir des divergences de vues enlre les juris-
consultes, Comme les auleurs du Digeste ont donné aux
unes et aux autres 'hospitalité dans leurs colonnes, je
suis porté A croire qu’il les ont considérées comme
des décisions d'espees pluldt que de principes, de sorte
qu'on pourrait admetlre, en cerlains cas au moins, l'exer-
cice de I'aclion avant la compléle expiration du terme.
Celle constalation fournit un argument lrés fort en
faveur de I'opinion qui n'admet pas la possibilité de la
plus petitio tempore, pas plus que des aulres cas de plus
petitio, dans les actions qui onl pour objet un incertum :
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pour les obligations de faire, au moins, il parail évident
que celle opinion est exacte. D'ailleurs, bien enlendu,
I'action intenlée avant l'expiration du terme lend & un
reglement définitif : tout le droit est déduit 2 judicium,
elil ne peat en élre autrement.

Ces principes paraissent devoir étre modifiés en ce qui
concerne l'obligalion de services, j’entends d'un cerlain
nombre deserviees, i cause de sa divisibilité par journées,
Celte obligalion s’exéeulant par des preslalions sueces-
sives, donl chacune procure au débiteur sa libération
partielle, il est naturel d’admettre que la prétérition d'une
ou de plusieurs de ces prestalions autorise le créancier &
agir, bien que les jours des prestalions suivantes ne soient
pas encore écoulés. Celle facullé d’agir avant I'expiralion
du terme tolal, a raison des jours écoulés, parait bien sup-
posée par Pomponius, lorsqu’il dil: Operas stipulatus,
ante peractum diem operam ejus dici petere non pofest.
Par ce méme texte, Pomponius se raltache & 'opinion de
eeux qui n'admeltent pas, dans une obligation indivisible,
aclion avant Pexpiralion du lerme, puisqu’il n'admel
pas qu'on comprenne dans l'action lejour, unité indi-
visible, qui n'esl pas écoulé. D’aulres auraient pu l'ad-
meltre, en se fondant sur ce que la journée, élant en parlie
écoulée sans services rendus, ne peunt plus étre remplie
et peul étre considérée déja comme opera praterita.
Mais pour les jours non commencés, personne ne devait
pouvoir admetlre qu’ils fussent compris dans I'action,
altendu qu’ils pouvaient encore élre utilement remplis,
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Ce qui vient d’&tre dit ne nous aulorise pas, d'ailleurs,
a considérer la stipulation de plusicurs opere comme une
stipulation multiple. Elle doit étre une, comme la stipu-
lation d'annuités. Elle ne comprend pas plusieurs objels
considérés chacun dans son individualilé, mais un groupe
d’objets pris in genere (V. & cet égard F. 29 pr., De verb.
obl., XLV, 1). L’intérét de celte observation, ¢'est qu'en
agissanl purement el simplement, le créancier qui agil
avanl que le nombre total de jours soil écoulé déduit in
Jjudictum loul son droit. Il ne commet pas de plus petitio
assurément, car son intentio ne vise qu'un dncertum ; il
obliendra I'estimation de ee quilui est di au jour ot il
agit, mais plus lard il ne pourra plus agir pour le sur-
plus. Il suffit d’ailleurs, pour éviler ce résullat, d’un
moyen de procédure, mais il ne faut pas Vomeltre: il faut
insérer dans la formule de aclion la ‘prescriptio : ea res
agalur, cujus ret dies fuit.

Il n'y apas ainsisterict sur la condition lacile guum
poposcero donl est affectée toule promesse de services
faite par l'affranchi au patron, et dont nous avons déja
parlé. Remarquons sculement que de droit commun, le
fail d’agir ante conditionem, sous la procédure formulaire,
n'entraine aucune déchéance; la defte, n'existant pas
encore, n'est pas déduile en justice: & plus forte raison, il
n'ya pas de plus petitio. Ces principes semblent bien
devoir étre appliqués au patron qui intenterail l'action
avanl d’avoir commandé les services.

La formule de P'action qui nait du contrat de services
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d’affranchi ne nous est pas connue. Il parait certain que
le serment de I'affranchi donnait lieu & une condictio,
élant donné que c’élail un contral verdis engendrant une
obligalion unilalérale ; pour la slipulalion, cela ne peut
faire de doule, et nous avons vu le serment el la stipula-
tion se comporter d'une facon tellement analogue, se sup-
pléer si complétement I'un aulre, qu'on ne peul admel-
tre que Paction fut différente dans les deux cas. Celle
action découle des principes du droit civil, rien ne fait
supposer qu'elle soit une eréalion du préteur; elle est done
in jus concepla. Probablement elle comprend une demons-
tratio velalive & Vindictio operarum, el son intentio est
concue davsla forme guidquid paret dare facere oporiere.
Ajoutons qu'elle ne peut élre que de droit slrict, ee qui
est la régle générale pour les actions personnelles dont
l'intentio est in jus concepta el qui proviennent ez con-
tractu ; elle ne figure dans aucune des énumérations des
aclions de honne foi qu'on rencontre dans les lextes, el
elle ne ressemble méme pas aux aclions indiquées dans
ces énuméralions; comme toules les actions de droil striet,
elle est fondée sur une relalion unilalérale: enfin, toutes
les condictiones sont des actions de droit strict. Au sur-
plus, 'expression aetio operarum, que 1'on venconlre dans
les lexles, ne suffil pas & faire douler que ce ne fit une
condictio ; on sail que le terme de condictio s’appliquail
plus spécialement aux condictiones cert, ol que l'action
née de la stipulation qui avail pour objel un incertum

élail ordinairement désignée sous le nom d'actio ex stipu-
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latu, ce qui n'empéchait pas qu'elle ne rentrat dans le
genre des condictiones, dans le sens large du mot.

Nous avons vu, il est vrai, qu'il y a bien des éléments
d'appréciation dont il faut tenir compte pour la vérifica-
tion de I'existence de la detle de services et du montant
de la condamnation & prononcer. Mais ces éléments d'ap-
préciation ne sont pas ceux qui entrent en jen dans une
action de bonne foi. Ils tiennent & la nature sociale du
rapport entre patron et affranchi; ils ne tiennent nulle-
ment & la convenlion des parties et & une réciprocité
d'obligations. Le droit du paltron a des limites, les unes
de plein droit, les autres résullant d’exceptions qui doi-
vent élre insérées dans la formule pour qu'il en soit tenu
comple ; la sujétion a laquelle s’est soumis I'affranchi ne
doil pas excéder ces limites, que la convention des par-
ties ne peut étendre. Il y a d’ailleurs une appréeiation &
faire dans toules les condictiones incerti, ce qui ne lo
empéche pas d’étre de droit strict.

La condamnation & laquelle aboulissait Vactio opera-
7um élait toujours pécuniaire. Cela va de soi sous la pro-
cédure formulaire, puisqu’alors il n'y avait pas de con-
damnalions qui n’cussent ce caractire. Mais ce fait repose
sur autre chose qu'une rdgle de procédure, aussi sub-
sisle-t-il sous la procédure extraordinaire : il est fondé
sur ce quil s’agit d'une aclion en dommages-inléréts,
inlentée pour cause d’inexéeution d'une obligation de
faive, lorsque le temps pendant lequel devail s'aceomplir
celte obligalion est écoulé.
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Il vésulte de ce caractére que l'actio operarum ne doil
pas &tre arbitraive, En effet, les jurisconsultes nous pré-
sentent, I'obligalion comme ne pouvant plus étre oségulée
en nature au moment ot I'aclion est exercée; el par suile
on ne congoil pas un fussus judieis lendant & en obtenir
Pexéeution (F. 8 pr., De op. lib.). Cetle idée estsans doute
fondée sur ce que les services, ainsi que nous I'avons vu,
doivent élre fournis au moment méme ou le palron les
demande, parce qu'il est de leur nature d’élre rendus ala
convenance du patron. L'indictio a done pour effet de
déterminer individuellement les journées qui jusque-li
n'étaient dues que én genere; ces journées écoulées, Paf-
franchi n’a plus le moyen de se libérer en en fournissant
dautres; c'est celles mémes qui sont écoulées qui élaient
dues, et elles ne peuvent se retrouver. D’anlres ponrraient
ne pas élre & la convenance du patron, Il n’est pas, par
suile, au pouvoir du juge d'arbitrer une salisfaclion en
nature. Assurément, si le patron préfire avoir, encore &
I'heure actuelle, des services en nalure, au lieu de dom-
mages-inléréls, il pourra transiger en ce sens avee l'af-
franchi; mais le juge ne peut prendre sur lui d’auloriser
I'affranchi & se libérer par une prestation en nature; il ne
peut que le condamner a des dommages-inléréls,

Comment se détermine le montant des dommages-inlé-
réls? 1l n'est évidemment pas fixé dans la formule; la
condemnatio, venant  la suilte d'une intentio incerta, ne
peut étre elle-méme qu'ineerta. Clest au juge a le déter-
miner. D’aprés quels principes le fera-1-il? Je ne vois pas
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d'autres régles & lui lracer & cet égard que celles qui
résullent des principes généraux; c'est-d-dire qu'il se
livrera & une appréciation de pur fail sur I'intérél qu'ayvait
le palron & recevoir les services, ou, ce qui revient au
méme, sur le dommage qu'il éprouve par suile de ce qu'ils
ne lui ont pas é16 fournis. Celle appréciation doit d’autant
plus se faive en fait, qu'il faul teniv comple de I'élément
personnel qui joue un si grand vole dans ce contrat, et
appréeier la valeur des services dont il s’agit non pas en
général, mais au point de vue du patron; il faut rechercher
non pas la valeur moyenne qu'ils pourraient avoir en les
supposant fournis par une personne quelconque, mais la
valeur qu'ils ont, étant fournis par 'affranchi,

On peut se reporter sur ce sujgt & deux solulions rela-
lives au montanl de la condamnalion, qui ont é1é dévelop-
pées plus haut & propos d'aulres sujels : celle qui concerne
le médecin qui impose comme service a ses affranchis
médecins, de I'accompagner dans ses visiles, afin de les
empécher d’exercer pour leur comple; et celle quiregarde
la promesse d'unc somme d’argent comme clause pénale
pour des services qui ne sont pas formellement promis.
(EF. 26,, 89, De op. lib.).

Le montant des dommages-intéréls doit élre fixé par le
juge lui-méme. Les aclions de droil strict ne sont pas, en
principe, de celles ot le demandeur est admis a lixer lui-
méme, sous la foi du serment, le monlanl de son intérét.
On l'admet cependant & le faive dans ces actions quand la

chose due a péri aprés la mise en demeure; el encore
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Marcien, qui pose celle regle (K. 5, De in lit. jur., XII, 3),
en donne-t-il celte raison qu'en ce cas le juge n'a pas
d'éléments d’apprécialion de la valeur d'une chose qui
n'existe plus. En supposant qu'on pit appliquer celle
régle au cas ol les services sont devenus impossibles par
Peffet de leur prétérition apris la mise en demeure de
I'affranchi, du moins la méme raison n'existerail plus, car
les services me sont pas une chose matériclle qui puisse
par sa présence ou son absence influer sur la décision du
juge. Je suis plutot porté & eroire que nolre espéce est en
dehors des prévisions de la régle.

L obligation de services peul élre garantie par Loules
les stiretés de droit commun el notamment par la plus
courante chez les Romains, la fidéjussion. Il parail
certain que lorsqu’elle élait contraclée par serment, aussi
bien que lorsqu’elle résullait d'une stipulation, elle com-
porlait Paccession d'un sponsor ou d'un fidepromissor, &
I’époque olt I'on employail ces cautions spéciales aux
obligations contraclées verbis; car le serment est, comme
la stipulalion, un contrat verbal.

Rappelons que le fidéjusseur ne cautionne pas la delte
méme des opera, qui ne peul élre payée que par affranchi
en personne, mais celle des dommages-intéréts qui seront
dus en cas d'inexéenlion; d'ol suit qu’il ne peut éire per-
sonnellement en demeure pour l'obligalion des opera,
ainsi qu'on I'a déja vu (F. 44, De op. &1b.).




CHIHAPITRE 1X

TRANSMISSION DE LA CREANCE DE SERVICES

La créance résultant du contral d'opere esl transmis-
sible. Il ne s’agil pas ici de la transmission plus ou moins
compléte du droit patronal aux enfants du patron, qui
leur permet de recevoir valablement de l'affranchi la
promesse de services; ¢'esl une question de capacilé que
nous avons étudiée en examinant quelles personnes peu-
venl figurer dans le contrat de services. Il s’agit de la
transmission de I'obligation née du contrat. Or il faul, &
ce point de vue, dislinguer soigneusement, d'une part le
droit de recevoir les services promis dont le temps n’est
pas encore passé, el pour cela de les commander au besoin
(indicere), c'estle droitaux opera future; o, d’antre pact,
le droit d’agir en justice a raison des services qui auraient
du étre fournis, des opere praterite.

Clest pour ce dernier cas que la régle est le plus simple,
Quand le temps on les services élaient dus est passé, et
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que l'action se trouve ouverle, il n'est plus di que des
dommages-inléréts, e’esl-d-dire de 'argent. Dans ces con-
ditions, la transmission s'opre comme pour nne créanee
ordinaive ; ¢'est-a-dive qu'elle ne s’opere qu'au profit de
I'héritier du créancier, et qu'elle a lieu au profit de cet
héritier quel qu’il soit. Aussi Pomponius énonce-t-il
comme une opinion certaine que Paclion peul élre don-
née, & raison des operae praterita, i l'hérilier externe lui-
méme (F. 4, De op. [ib.). On peut toutefois induire d'un
texte d'Ulpien (F. 29, eod. tit.), que l'exercice de celte
aclion n’élait pas absolument lié a celui des autres actions
Liérédilaires; car le jurisconsulle nous dit que le droit de
poursuivre la procédure commencée par le palron appar-
tient, méme lorsqu’il n’y a pas eu litis contesiatio, i son
lils, etsi heves non exstat. Cujas considere ces derniers mols
comme improprement employés, et les entend dans le sens
de licet abstinuerit se. Celle manidre de voir parail fondée,
car nous verrons que la qualilé d’héritier est nécessaire,
méme pour la transmission du droil aux opere futuie;
elle parail I'étre encore plus évidemment pour la trans-
mission du droil & 'action en indemnilé; et celle correc-
tion est d’aulant plus plausible qu'Ulpien termine sa déci-
sion par celle véserye : nisi exheredatus sit, Aot on peut
légitimement conclure que la qualité d’héritier est néces-
saire pour que la (ransmission se fasse au lils, et que c'esl
seulement de I'usage dubénélice d’abstention que le juris-
consulte nous parle comme n'empéchant pas cetle trans-

mission. Je crois, dailleurs, qu’il ne faul admellre celle
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décision que sous toules véserves; le texle quila donne,
oulre qu'il renferme une expression inexacte, n'est pas
d'une netteté parfaite, et pourrait bien étre altéré. Cujas
y signale encore une correction & faire qui semble bien
imposée par l'ensemble des aulves décisions sur la
maliere; le premier membre de phrase de ce texle, sup-
posant apparemment le palron déeédé depuis la lités con-
testatio, dit que la translatio judicii n'a pas lieu en faveur
de I'héritier externe : franslationem heredi extraneo non
esse dandam. Cujas supprime la négation, et le fail est
que, sans celte mesure radicale, il ne parait guere possible
de lirer des lextes une théorie qui puisse tenir debout.
Passons mainlenant & la question de la créance des
opera future. Clest bien & cetle question que parail se
référer larvgle posée par Ulpien (F. 6, De op. lib.) en ces
lermes : Fabriles opere, celereque, qua quasi in pecuniae
prastatione consistunt, ad heredem transeunt: officiales -
vero non transeunt. Mais il ne faul pas entendre ce prin-
cipe d'une manidre trop absolue. Celle énonciation don-
nerail & croire que les opera offictales sont tellement
personnelles au patron, qu'en aucun cas elles ne passent
a son héritier. Il n’en esl rien, ainsi que nous le verrons
par les lextes que nous eiterons toul & I'heure, et qui ne
font pas de distinction quant a la nature des opera. 11 faut
done entendre ce lexle en ce sens que les opera officiales
nepassent pas a I'héritier du patron en sa seule qualilé,
c'esl-a-dire qu’elles ne passent pas & lout héritier, notam-
ment & Phéritier externe ; landis que les opera fabriles et



— 158 —

celles quiyressemblent se transmellent d’une maniereaussi
large que les opere praeterite de toute natlure; et laraison
en est simple : les operae preeterite ne représentent que de
largent; les aperee fabriles, méme future, ressemblent &
une dette d’argent, en ce sens qu'elles sont facilement
appréciables en argent : elles sonl de la nature de celles
qui, entre personnes quelconques, peuvent faire 'objet
d'un louage. Ce qui en est ditici s'applique soit & des
opere stipulées enlre étrangers, soil & des services d'ak
franchi dont la nature a été déterminée dans le contrat et
qui sont fabrifes, soit méme & des services d'affranchi
slipulés d'unc maniére indélerminée, puis précisés
comme opera fabriles dans Vindietio faite par un palvon
qui est décédé avanl que le lemps dans lequel ces services
devaient élre rendus fat écoulé. 1l y a méme raison de
décider dans Lous ces cas.

Quant aux operee puremenl officiales, qui au jour du
déces du patron sont dues par l'affranchi sans indication
de nature, ou sonl d'une nalure telle qu'elles ne
peuvent &lre un objel de commerce, et qu'on ne peul
en dire : guasi in pecunie préestatione  consistunt,
pourquoi ne se (ransmellraient-elles pas aux des-
cendants du patron qui, nous I'avons vu, conservent
en parlie le droit patronal sur I'affranchi, et peuvent & ce
titre recevoir de lui la promesse de services? Il semble
naturel de admetlre, pourvu du moins que ces descen-
dants du palron soienl en méme temps ses héritiers, car
il faut leur supposer celle qualité pour que la créance
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née en la personne de leur aseendant passe sur leur téle.
Celte hypolhese est vérifiée par les lexles. Lorsque af-
franchi a promis des services a son patron, dit Gaius, il
esk constant qu'il ne les doit & ses enfants que si cenx-ci
sonl héritiers de leur pere (F. 22, De op. [ib.).

Celte transmission suit méme des regles plus larges
qu'on ne pourrait le croire @ priori. Clest ce qu'indique
Paul au F. 51, De op. &b, L'action des opere apparlient
parfois, dit ce jurisconsulle, & des personnes qui n’onl pas
le deoit patronal. Je traduis par action I'expression petitio
operarum, qui liltéralement a ce sens, mais qui est évi-
demment prise ici dans un sens large, et embrasse méme
ledroit aux opera futurae : car ce que dit Paul serail par-
faitement inulile s’il s'agissait de laction des epere
praterite, et surloul il ne devrail pas nous signaler ce
cas comme une particularilé, une exeeplion rare, puisque
la déeision s’appliquerait & tous les héritiers externes. Il
faut done admetlre que dans cerlains cas le droil aux
opere futurae appartient & des deseendants du patron qui,
tout en élant ses descendants, n'ont pas le jus patroni. On
comprend, au surplus, qu'on accorde un pen plus large-
ment le droit d’hériter de la promesse de services faite au
patron que celui d'imposer une nouvelle promesse en
qualité de patron. Quoi qu’il en soit, voici les cas indiqués
par Paul (voir aussi Pomponius, F. 4, eod. tit.). Le droil
aux services se transmet & Lous les enfants non exhérédés,
bien qu'il ait été fait an profit de I'un d'enx une adsignatio
libertt, qui a pour effet de réserver an profit exclusif de
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I'enfant qui en est hénéficiaire le droil de patron dans la
succession de l'affranchi. Il se lransmet aussi, au cas ol
il v a deux patrons, au fils de 'un d’eux décédé, bien que
l'autre survive, ou au pelil-fils de I'un des patrons malgré
I'existence d'un fils de laulre, bien qu’en pareil cas,
pour les droils de succession, la représentalion ne soil
pas admise, que le palron survivant exclue le fils du pré-
décédé, et que le fils de 'un exclue le pelit-fils de I'antre.
C'est que le droit aux opere jurées ou promises n'a rien
de commun, ainsi que nous dit Pomponius, avee un droil
dhévédité ou de bonorum possessio: dest un droil de
créance, La méme solution est donnée par Ulpien dans
ses Regude, til, 17, §§ 2 et 3.

Il y a encore d’anlres personnes qui n'ont pas le droit
patronal et recueillent p-(mrlanl dans la succession du
patron le hénéfice de la promesse d’opera officiales & lui
faite. Ce sont, d'une part, les enfants émancipés du patron,
ou ceux quil a donnés en adoption et qu'il inslitue
ensuile héritiers, el d’antre parl les enfants de la
palronne ; les uns comme les aulres ne se trouvant pas,
au jour du décks de Vauleur de I'affranchissement, sous
sa puissance paternelle, nont pas de lien civil avee
Palfranchi. La décision, en ce qui les concerne, est donnée
par Ulpien dans un texte (F. 7., Deop. lb.) qui, bien
quil y soit parlé de L'action, se véfere cerlainement foul
autanl & la eréance des opera future ; cela résullerait an
moins de ce quiest dit pour Uenfant donné en adoption:
magis est wl opevae e debeantur. Le . 22, eod. tif., parle
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aussi d'un enfant émancipé qui esl écarlé du droit aux
opere, non parce qu'il est émancipé, mais parce qu'il est
exhérédeé.

Il est d’ailleurs & remarquer que toutes les personnes
auxquelles passe le droil aux opere officiales sonl des
descendants du patron; ce droil ne peul passer a des
héritiers exlernes, ce qui résulle d'une décision for-
melle de I'empereur Alexandre Sévere (C. 10, De op. lib.).
— (esl peul-éire pour celle raison qu'on exige que la
qualité d’hériliers, qui esl nécessaire aux descendants
pour qu'ils recueillent le droit aux epere, leur apparlienne
de leur chef, et non par un intermédiaire, car alors ils
seraienl assimilés a des héritiers externes. Celle régle
est donnée par Gaius, qui Uemprante & Julien (F. 22,
De op. lib.), et en fail I'applicalion au fils émancipé
que le patron a exhérédé en instituant héritier I'esclave
de ce fils (on suppose un fils émaneipé, parce que le fils
in potestate ne pourrail avoir d'esclaves a lni). Ce fils,
devenu hévilier par le moyen de son esclave, ne pourra
exiger que les services lui soient vendus, pas plus, dit le
jurisconsulle, qu'un palron qui ne se serail pas fait
promelire de services, ou qui aurail consenli au rachal
des services & lui promis. Celle comparaison semble
monlrer que ce fils anrait en lui la capacilé personnelle
voulue pour élre créancier de services ; mais a cause dela
manitre indirecie dontle droil héréditaive lui parvient, la
promesse de services est a son égard répulée non avenue :
or, sans la promesse, pas de créance civile, pas d'action;

i1
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Un point curicux a noler est la division qui se fait
entre les héritiers. La créance de services ne se partage
pas dans la proportion des parts héréditaires qui appar-
tiennent & chaeun, mais par létes. Ainsi deux fils du
patron, institués par parls inégales, ont chacun par
moitié la créance de services (Ulpien, F. 7 , De ap. fib.).
Dans ce texle encore, il est question de operarum actio,
mais il doit s'agir de P'action & venir, c'est-d-dire de
Pobligation des opera future. Celle décision repose évi-
demment sur ce qu'on s'atlache plus a la qualité quasi-
patronale, qui est égale chez les deux fils, qu'a leurs
droits hérédilaives qui sont inégaux; or cela ne peut
s'appliquer a des descendants que lorsqu’ils ont droil a
des opera en nature, et non lorsque leur droit est véduil
a une simple créance de dommages-inléréls, qui leur
apparlient au méme Llitre qu'aux simples hériliers
externes.

Ajoutons enfin que la eréance de services peul passer
méme aux enfants qui ne sont pas héritiers, si le serment
ou la promesse ont é1é faits expressément en leur favear.
Cesl ce qui résulle @ contrario du lexte de Gaius (F. 22,
De op. lib.) quinous dit que la qualité d'hérilier est
nécessaire quand I’affranchi, promellant des serviees a
son palron, n’a pas ajouté: ftberisque ejus. 11 est & remar-
quer qu'il n'en est pas de la promesse patrono lberisque
ejus comme de la promesse patrono aut Titio, qui est
sans effet a ’égard de Zitius, méme si on le suppose fils

du patron. Tant que‘le palron vil, on n'assimile pas les
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sersices rendus méme & son fils & ceux qui lui seraient
repdus 4 lui-méme ; mais aprds son déces, le fils est
investi personnellement d’une certaine mesure de droit
patronal, et il peut avoir droil aux services; aussi la
promesse qui tend 4 les lui assurer aprés le déees de son
pere est tellement efficace qu'il y aura droit en vertu de
celle promesse, méme s'il n’est pas hérilier de son pere.

Nous savons que la promesse de serviees ne pouvait
étre demandée anx enfants de l'affranchi, et de méme
il parait certain que la delte résultant de la promesse de
leur pre ne passail pas & leur charge. Mais ils pouvaient
avair i invoquer leur qualité d'enfants d’affranchi & Poe-
easion de dettes d’argent qui, bien enlendu, passaient de
la téle de leur pére sur la leur, el sur lesquelles se
posaient des questions relalives a nolre malibre. Ainsi
on leur accordait comme & leur pere, el cela est tout
naluvel, I'exception encrandz libertatis causa (F. 1,
Quar. rer. act., XLIV, 5).

Il y a un aulre cas que celui du déces, on les biens du
palron passent en hloc sur la téte d'une autre personne,
c'est celui oit il subit la bonorum venditio. 1l y a au titre
De operis libertorum, au Digesle, un lexte de Papinien
sur eette hypothdse, qu'il nous faul encore expliquer
(F. %0, De op. [ib.). Noici ce Lexle: Si bona patroni venie-
I, operarum que post venditionem ]J;"(le‘i/-.v'unl, actio
patrono dabitur ; et si alere se possit, ante venditionem
prateritarum non dabitur : quoniam ex ante gesto agit. Ce
fexle est généralement ponctué ainsi; mais Cujas consi-
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dire celle ponctualion comme fausse, et croil devoir
rattacher les mols ef sz alere se possit au premier membre
de phrase. Celle opinion parait bien fondée. En effet, ¢est
une regle absolue que celui qui a subi la bonorum ven-
ditio ne peut agiv pour cause anlérieure & la bonorum
venditio, ex ante gesto; au conlraire, il a droit & ce qui lui
adyient postérieurement, sauf & subir une nouvelle bono-
rum venditio, qui I'en dessaisira encore. Mais I'effet de
celle nouvelle bonorum venditio peut étre atténué si le
débiteur a fail donorwum cessio: en ce cas, on ne pourra
plus le dessaisic de tout ce qu'il posstde; on devra lui
laisser, & tlilre alimenlaire, ce qui est nécessaire A sa
subsistance. C'est done seulement pour les droils échus
poslérieurement & la bonorum venditio que la queslion
des alimenls peul se poser; ce qui semble justifier la
correclion de Cujas.

Cela posé, voici comment je comprends la décision de
>apinien. Des opere qui étaienl praveritez au moment de
la bonorum venditio, il ne peut plus élre queslion pour
le patron : déja il élail di, & raison de ces services, des
dommages-intéréts ; les eréanciers s'en sonl emparés et
¢’esl & eux qu'ils seront payés, Quanl aux services non
encore échus au moment de la bonorum venditio, ils sont
dus au patron, quoique dérivant d’un contrat antérieur &
la bonorum venditio, si & celte méme époque ils n’élaient
pas encore commandés, car la créance ne nail que par
[indictio. Je crois méme que le texte autorise & admellre,

au moins pour les opere purement officiales, qu'elles ne
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sont dues qu'au palron sielles ne sont pas échues au jour
de la bonorum venditio, alors méme qu’elles ont éLé déja
commandées el qu’on peual dive : inceperunt cedere ante
bonorwm venditionem. Cela s'explique par le caractere
exelusivement personnel de celle créance, qui ne pent
dlre due en nalure & une aulre personne qu'au palron. Si
ces services ne sonk pas exaclement rendus, il nait une
action en dommages-intéréls, qui prend naissance pour
chaque jour omis dés que ce jour est passé, el, n’élant
pas, par suile, répulée procéder ez ante gesto, appartient
au palren. Et, nouvelle parlicularité, elle Iui appartient
si bien qu'elle ne tombe méme pas sous le coup de nou-
velles poursuiles exercées par les créanciers, el cela sans
quil y ail & examiner si elle est nécessaive a litre d’ali-
ments, alors méme par eonséquent que le palron aurait
daillenrs les alimenls nécessaires: et si alere se possit,
Sans doute, on considiére encore eelle detle, guoiqu’elle
's-inléréls, comme

wait plus pour objel que des dommag

_ayant un caraclbre assez personnel pour devoir étre

laissée au patron misericordie causa, sans quiil y ait &
examiner si en fail elle dépasse la mesure alimentaire :
¢'esl un cas exceptionnel ot sans doule, conlrairement
au principe posé a cel égard par Ulpien (F. 6, De Cess.
bon., XLII, 3), on considere pluldl gualitatem que
quantitatem.

On peut, lorsqu’il s'agil de services non encore com-
mandés lors de la bonorwm venditio, justifier plus parti-
culizrement cetle solution en considérant qu’il dépend
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absolument du patron, de sa seule volonté, de faire nailre
le droil aux serviees et l'action qui en dérivera, ear lui
seul peut indicere operas, et I'exercice de ce droil est
absolument & sa diserétion. On peut done décider que les
créanciers, qui n'ont pas pu y compler, n'en profiteront
pas. i

Puisque nous sommes en maltiere exceplionnelle, on
peut se demander si la faveur faite a la eréance d'opera
est subordonnée a la condition de la bonorm cessio; il
est certain que le texte de Papinien ne mentionne pas
cette condition ; il est bien difficile de trancher la question.
Au surplus, au lemps de Juostinien, il faut enlendre ce
texte comme relalif & la bonorum distractio, qui a pris
complétement la place de la bonorum venditio ; mais les
principes de ces deux voies d'exécution ne dilferent pas

sur le point gqui nous oceupe.



CHAPITRE X

QUELQUES MOTS SUR LA SOCIETE
« LIBERTATIS CAUSA »

En dehors de Paction donnée & raison des opere, du
donwm ou du sunwus promis par Paffranchi an patron,
nous avons vu que le préteur Rutilius avait conservé une
actio societatis, lorsqu’il limila dans son édit abus des
lthertatis causa dmposita. Ulpien (F. 1, De bon. lib.) nous
indique le caractere parliculier qu’avait cetle sociélé :
videlicet, st hoc pepigisset, ut nist et obsequium prastaret
lthertus, in societatem admitteretur patronus. Celle sociélé
étail done condilionnelle, el avail méme un caractére de
clause pénale, de sorte qu'il semble qu'elle était plutdt
un moyen employé pour relenir 'affranchi dans la dépen-
dance du patron, qu'une convenlion ferme de partage des
hénéfices qui pourraient étre réalisés par Uaffranchi. Peut-
étre d'ailleurs la convention ferme était-elle usilée aussi,

quoique Ulpien n’en parle pas. Dans tous les cas, c'est
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bien une convention ayant le caraclere de libertatis causa
impositwm, opéranl rélention d’une partie du droit du
maitre sur l'esclave qu'il affranchil. Par les opere, le
patron conserve une partie du droil & Paclivité de I'ancien
esclave, par la soeiété une partie du droit & ses acquisi-
tions. Tel parait &tre Pespril de celle opéralion qui, &
cause de son caractére aléatoire, se préfail moins prati-
quement que le rachat a former un traité commutatif,
entre le maitre et 'esclave, sur la concession de la liberté,
Il est difficile, au surplus, d’étudier & fond celte sociélé,
qui n'existait plus & I'époque classique, ot dont les lextes
ne parlent presque que par allusions. I parail vraisem-
blable qu'elle se formait par le simple consentement,
comme les sociélés en général, ainsi que peut le faire
supposer le mot pepigisset employé par Ulpien. Ce qu'on
peutle plus séricusement étudier sur ce conlral, c'est sa
disparition.

Celte société ne fut sans doute gudre maintenue plus
d'un sikcle apris le préteur Rulilis (1), puisque déja an
temps d’Auguste, Labéon décidait qu’elle était nulle. Cela
n'a pas lieu de nous élonner si nous remarquons qu'elle
se rapprochail beanconp de la promesse d’argent imposée
libertatis causa, et notamment de celle qui élait faile
onerandz libertatis gratia, puisqu'il était d'usage dela
stipuler a lilre de clause pénale. Elle dut done élre for-
tement alleinle par I'admission de I'exeeplion oneranda

(1) V. p. 19, note 1.
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libertatis causa, el ce coup suffil peut-étre & la faire dispa-
raitre, élant donné qu'il en supprimait Mapplication, sinon
unique, au moins la plus usnelle; la jurisprudence, I'ac-
tion des jurisconsultes durent la faire considérer comme
une charge toujours trop onéreuse, alors méme qu'elle
waurail pas été slipulée a litre pénal. On a supposé aussi
que la loi #lia Sentic 'avait supprimée, et que c'élait
pour cela que Lahéon la déclarait nulle ipso jure (F. 36,
De op. lib.). Il ne me parait pas probable que la loi .Elia
Sentie ait prononcé expressément celte aholition, sans
quoi Ulpien rappellerait la disposilion de cette loi plutot
que de rapporter une opinion de Labéon, et Labéon lui-
méme n'aurait pas dil palam est, expression qui, bien que
formulant une opinion certaine, ne suppose pas un lexte
deJoi précis. Il me parait plus yraisemblable d’admellre
que celle nullité ipso jure ne résulle que de la doclrine et
de la jurisprudence qui introduisaient, aussi bien que les
texles législalifs, des principes dansle droil civil. Ces
mols #pso jure peuvent trés bien aussi exprimer que I'ex-
eeplion onerande [ibertatis causa n'avail pas besoin d’étre
insérée dans la formule de Paction, ce qui est vraisem-
blable, I'action pro socie élant de bonne foi.

Ulpien (F. 1,, De bon. lib.) rvallache dailleurs la sup-
pression de l'actio societatis a une innovalion préto-
rienne, la bonorum possessio dimidie pavtis; el ces deux
faits peavent bien avoir au moins influé Pun sur Pautre.
En l'absence de descendants de l'affranchi, la préleur
attribue au patron, qu’il y ait on non un festament de
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I'affranchi, la moilié de sa succession, el cela alors méme
que l'affranchi laisserail un enfant adoptif ou une femme
in manu. Cette exlension des droits du patron a diminug
I'intérét qu'il pourrait avoir & s’assurer entre-vifs une
participation aux bénéfices véalisés par I'affranchi, et a
pu faciliter la suppression d'un droit onéreux pour I'af-
franchi et qui couvrait des abus d’autorité de la part du
patron.




CHAPITRE XI

DROITS DU PATRON A L'EGARD DU MARIAGE
DE L'AFFRANGHI

Il nous reste a traiter des droits du patron relativement
au mariage de l'affranchi, qui ne nous entraineront pas
dailleurs & de longs développements.

Tout d'abord, il parait bien que c'élait anciennement
un droit pour le patron d’épouser la femme qu’il avait
affranchie, et qu'il pouvait I'épouser malgré elle. Clest ce
qui résulte de l'ensemble de deux fragments de Marcien
et d'Ulpien, rapprochés par les compilaleurs du Digeste
(FF. 28 et 29, De rit. nupt., XXIII, 2). Ce texle pose la
régle contraire et refuse au patron le droil d'épouser son
affranchie malgré elle; mais il attribue en méme temps.
celle défense & une disposition prise par Aélius Capiton
pendant son consulat, el les restes de celle ancienne fa-
culté prouvent bien qu’elle a réellement existé. Le texte
méme qu'on vient de citer ajoule que la regle négalive
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posée par Capilonne s’applique pas au cas ot Ja volonté
d'épouser la femme esclave est précisément le molif qui
a porlé le palron & l'affranchir.

L'ancien prineipe révélé par ce lexte est Lebs remar-
quable, non seulement en ce qu'il conslilue une exceplion
ala regle, qui pournos idées acluelles parait un axiome,
et qui en droil romain élait presque absolue, qu'une per-
sonne ne peut étre contrainte & conlracler mariage mal-
gré elle (C. A&, De nupt., V, &) ; mais aussi en ce qu'il en
résulte une dérogalion au principe maintenu jusqu'a
Augusle, ¢’esl-a-dire précisément jusqu'a I'époque de la
réforme de Capilon, de absence de connubivm entre les
personnes ingénues et les affranchis, fussent-ils ciloyens
romains. Cette prohibition du mariage entre ingénus el
affranchis ful levée par les lois caducaires ; loutefois de
pareilles unions furent interdites aux sénaleurs et & quel-
ques aulres personnes d'un rang élevé. Pour ceus-la, il
n'y a pas d’exceplion a faire & la régle qui s'impose & eux
pour le cas on ils voudraient épouser leur propre alfran-
chie ; ils ne peavent pas plus I'épouser que loute aubre
personne ayant élé esclave, & moins d'une permission
spéciale du ‘prince, caril est peu de prohibitions qui ne
soullrent de dispense de la part de l'omnipolence de 'em-
pereur (C. 13, De nupt., N. 43 F. 31, De ritu nupt.,
XXIII, 2).

Cette spécialité du mariage de Paffranchie avec son
palron doif étre ratlachée & 'élude des charges imposées

a la liberté. Si ce droit existait au profit du patron de
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d'un contral, du moins ressemble-1-il dans son exercice
aux charges convenlionnelles de la liberté. Jl suppose,
sinon un concours de volontés, du moins une volonlé,
celle du patron, qui est libre d'user ou non de son droil;
¢l ¢'est précisément eelle-la qui joue le role prépondérant
dans le contral de services. En oulre, & la différence de la
- pluparl des prérogatives du patron a l'égard de 'allran-
chi vivant, celle-ci s’exerce par un acle posilif el ne se
horne pas & imposer une abstention ou une simple marque
de défévence. 1l y a la une main-mise, de la fagon la plus
formelle, sur la liberté personnelle de la personne affran-
chie, ce qui est le caraclere des libertatis causa imposita.
On pourrait seulement en rapprocher, jusqu'a un cerlain
point, la nomination de 'alfranchi comme (uteur des
enfants du patron, par le testament de ce dernier, nomi-
nalion impérative a laquelle il ne peut se soustraire.

Llassimilalion aux libertatis causa imposita de Uinstilu-
lion qui nous occupe, devient plus complete a parliv de
la vréforme de Capiton. Dés ce moment, en effel, la facullé
d'épouser 'affranchie n’appartient plus de plein droil an
patron, mais il peut se la réserver, réserve analogue &
celle du droit aux opere.

Ily a, dans la formalion de ce droil, une différence
imporfante avec celle du droit aux opere, c'est qu'elle ne
suppose aucune forme de conlral, ni serment, ni slipula-
lion; il faul tout simplement que le maitre ait affranchi
la femme esclave dans le but de 'épouser. L'affranchisse-
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menl matrimonii cansa est un acle absolument unilatéral
du maitre. De la il résulte que le droil au mariage avec
I'affranchie ne s’exerce pas au moyen d’une aclion. Les
lextes ne nous parlent nullement d’une semblable action,
qui, d’ailleurs, manquerait son hat, car elle aboutirail &
une condamnalion pécuniaire, qui n’a rien de commun
avec lintention que se propose le patron. Ce droit
s’exerce par la seule volonlé du patron. Le mariage est -
un acle consensuel : il exige ordinairement le concours
de deux volonlés; mais puisqu'on admel que le palron
peut imposer sa volonté i son affranchie, pourquoi ne pas
admetire que le mariage sera répulé contracté par le fait
seul que le patron le voudra? Les lextes ne nous disent
pas formellement cela; mais ils nous montrent, ainsi que
nous allons le voir, que le mariage se mainlient par la
persistance de la seule volonté du patron, ee qui permet
d'admeltre qu'il se forme an besoin par celle seule volonté,

L’effet du mariage contracté dans ces conditions, sur
Jequel les textes insistent le plus, c'est que la femme
n'a pas le droit de divoreer par sa seule volonté. (Modes-
lin, F. 10, De divort., XX1V, 2.} Le texte formel de la
loi a cel égard nous a élé conservé : Divortii faciendi
potestas liberle, que nupla est patrono, ne esto, quamdiu
patronus eam wxorem esse volet, (E. 11, De divort.)

Tel est le principe. Mais il semble bien que, tout en lui
donnant pleine valeur légale, on ne lui ail pas donné, ou
du moins conservé, pleine efficacité pratique. Clest ee
qui résulte du commentaire que donne Ulpien du texle
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que nous venons de citer d’apres lui, Il ne faut pas con-
clure de ce texte & la nullité du divorce procédant de la
volonlé de la femme, el croire que la loi a dérogé au
prineipe de droit civil de la dissolution du mariage par le
divorce. On ne peul dive, d'apres le jurisconsulle, que le
mariage subsisle, quand il y a séparation effective ; sen-
lement, tant que le patron persiste dans la volonlé d’avoir
I'affranchie pour épouse, celle-cine peul épouserun autre
homme ; elle ne peul demander la restitution de sa dot;
elle ne peul méme s’unir & un autve homme dans ee com-
meree reconnu comme demi-régulier sous le nom de
concubinat. Ulpien parait n’admellre que sous réserve
ce dernier point, qu'il emprunte a Julien.

Ainsi la sanelion du droil du palron au mariage de son
alfranchic parait bien n'étre que négative. On empéche
la femme de jouir des conséquences de son divorce ou de
son refus de mariage avec le patron, comme si elle était
ou restait mariée avee lui; mais le palron ne semble pas
pouvoir la forcer & habiter avec lui, I'empécher de le
quilter quand elle a acceplé sa main. J'assimile les deux
cas de divorce et de refus de mariage, ne vovant pas de
raison de ne pas les placer ahsolument sur la méme ligne,

Cette silualion imparfailement définie se prolonge lant
que dure la volonté du patron. Elle cessera done, dit
Ulpien, soit que le palron ecesse d’élre palron, soil qu'il
cesse de vouloir 'alfranchie pour épouse. Son changement
de volonté, d’ailleurs, n’est sujet & aucune forme, et peut
tire exprimé de mille manikres; et Ulpien développe
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cetle idée d'une manitre qui réviele chez lui une lendance
i admettre facilement ee changement, sans doute pour
mellre fin & une situalion qui n’est pas nette. Ainsi le
patron sera censé avoir renoncé & sa volonté toules les
fois qu'il se sera fiancé a une aulre femme, ou méme dis
qu’il aura recherché sa main ; que s'il a pris une concu-
bine, on pourra voir la un indice, mais ce ne sera qu'un
commencement de preuve qu’il faudra compléter, §il
intente contre l'affranchie une aclion qui suppose la dis-
parition de Loule affection conjugale, que jamais un mari
n'inlenlera contre une femme avee laguelle il voudra
resler marié, on admelira de méme qu'il consenl au
divoree : ainsi, s'il la poursuit comme adultére, ou méme,
d’apres un rescrit des empereurs Sévere et Caracalla, s'il
intente contre elle laclion rerwm amotarun:.

Le droit du patron s’élend-il au cas ot il veul avoir
son affranchie pour concubine, ou esl-il restreint au cas
ot il veul I'avoir pour épouse? La solulion restrictive
résulte d'un texte d'Ulpien (F. 1 pr., De coneud., XXV, 7).
Celle solulion nous parail nalurelle, le vérilable mariage
paraissant seul mériler la faveur de la loi. Nous voyons
cependanl que telle n'est pas I'idée d’Ulpien, qui, par un
senliment qui ne devail pas lui élre personnel, parail
altacher un plus haul prix au respect de la dislinetion des
classes qu'a I'observance de la sévérilé des meeurs, J'ap-
prouverais, dil-il, qu’on ne permit pas a l'affranchie,
coneubine du palron, qui le quitte malgré lui, de con-
lracler un mariage valable, el qu'on ne rendil pas la pré-



— 177 —
rogalive du patron moins grande au cas ou l'affranchie
est sa concubine qu’au cas ot elle est mariée avee lui:
car il est plus honorable au palron d'avoir son affranchie
pour concubine que de 'avoir pour femme.

Le droil d'imposer le mariage a Paffranchie doil étre
végi en général par les mémes rigles que le droit de loi
imposer des services ; les mémes condilions doivent se
lrouver réunies en la personne du palron, nolamment au
point de vue de la cause de affranchissement, qu’il faul
supposer de sa part spontané el émanant de sa volonlé
libre, afin qu’il puisse conserver sur laffranchie une
parlie de son droit de maitre. Les textes nous indiquent,
dans cel ordre d’idées, que I'affranchie & laquelle laliberté
a été donnée par fidéicommis, bien qu’étant 'affranchie
de I'héritier, ne lui est pas soumise au point de vue du
mariage, de méme qu’elle ne s’engage pas valablement &
lui fourniv des services (F. 50, De ritw nupt.; F. 10, De
divort.).

La faculté dont il s'agit n’existe qu’en ce qui concerne
le patron & 'égard de son affranchie, non en ce qui con-
cerne la patronne a I’égard de son affranchi. Le langage
des textes ne permet pas d’en douter; jamais on n'y
trouve 'hypothese renversée. Le muriage élait d’ailleurs
possible entre palronne el affranchi, et quand il avail
liew, il ne faisail pas oublier au mari I'honneur qui lui
avail 616 fait et la dignité de la femme ingénue a laquelle
il lui avait été donné de s'unir, ainsi que semblent le
monlrer des inscriptions citées par M. Lemonnier. Mais on

12
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ne pouvait, quelle que fat la différence d’origine entre
les deux époux, considérer le mari comme élant légale-
ment subordonné & sa femme, et donner & la patronne le
droit d’épouser 'affranchi par sa seule volonté ou de Pem-
pécher de divorcer. La différence s'explique (rés bien.

La faculté quiappartient au patron appartienl-elle & ses
descendanls non émancipés ? La question ne se pose pas
pour eux exaclementl comme lorsqu'il s’agit des services.
En effet, bien que le palron s’assure ordinairement les
services, au moyen du premier serment, avant laffranchis-
sement, rien ne nécessite juridiquement la manifestation,
lors de l'affranchissement, de I'intention de se réserver
les services, Aussi rien n’empéche la promesse de services
d’¢tre demandée par le fils du patron, quel que puisse
élre le temps écoulé depuis l'affranchissement. Au con-
traire, la ¥éserve de la faculté d’épouser I'affranchie ne se
congoit que chez celui qui affranchit. Il y a done tout lieu
de croire que le patron lui-méme peut seul engager et
relenir malgré elle la femme affranchie dans les liens du
mariage, el que le F. 51, De ritu nupt., doit s'interpréter
en ce sens que le fils de famille qui a, par la seule volonté
de son pere, affranchi une femme esclave matrimonii
causa, peul I'épouser, parce que le pere, en consentant a
cel affranchissement fail dans celte inlention, a renoncé
au droil d'user pour son compte de la faculté d'épouser
'affranchie : mais il ne résulte pas de 1a que le fils puisse
imposer ce mariage & l'affranchie.

A part le cas que nous venons d'expliquer, et ol le
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palron peut, en réclamant laffranchie pour sa femme,
I'empécher indireclement d'épouser un antre homme, on
ne voil nulle part que les patrons ou patronnes aient, en
vertu de leur seule qualité, le droit d'inlervenir dans la
question du mariage de leurs affranchis de 'un ou de
lautre sexe, el nolamment que leur consentement soit
nécessaire pour ce mariage. Nous avons vu, il esl vrai,
que le palron du sexe masculin perdail son droit aux ser-
vices de la femme affranchie lorsque celle-ci s’élait mariée
de son consenlement; mais celle régle méme monlre qu'il
n'en élait pas ainsi dans le cas conlraire ¢l que, puis-
qu'on peulsupposer ce cas conlrairve, ¢'est que le consen-
temenl n'élail pas nécessaire a la validilé du mariage. A
ce point de vue dong, les affranchis ne sonl pas assimilés
aux enfanls el jouissent d'une plus grande indépendance.
On comprend que les patrons aient cherché a saltribuer
ce droit, qu'on pourrail considérer, comme ceux que
nous avons étudiés plus haut, comme une parcelle relenue
par eux de la puissance dominicale. Ils ont méme cherché
a faire plus, et & imposer parfois a leurs affranchis la
prohibilion compléte de se marier, mesure inspirée sans
doute par le désir de les retenir plus complelement & leur
disposition. Ils avaient recourn pour cela, comme pour
la promesse de services, au scrment. Rien ne nous révele
d'ailleurs que ce serment ait jamais élé considéré comme
contrat civil; mais le lien religieux qui en résultait impo-
sail évidemment & la conscience de I'affranchi une con-
lrainte morale Lrés séricuse. Les lois d’Augusle tendant
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a la mulliplicalion des mariages ne pouvaient lolérer un
pareil abus, On parait d’ailleurs avoir fait parfois quel-
ques confusions au sujet des lois qui vinvenl réglementer
ce point particulier; mais il semble bien que c'est la loi
Julia quia déeidé que ce serment serail remis & I'affran-
chi, qu’il en serait délié; et qu'ensuile la loi 4lia Sentie
est venue ajouler & celle sanclion une pénalité contre le
patron qui aurait exigé ce serment, pénalité semblable &
celle qui frappait le patron lorsqu'il avait exigé une ran-
con pour les services de Paffranchi : la perte de ses droils
dans la succession de Taffranchi. C'est ce qui parail
bien résulter de deux textes de Paul (FF. 6 et 15, De
Juie pati.).

Le palron encourt la déchéance, non seulement s'il
cxige de 'affranchi le serment donl il s’agil, mais encore
s'il aulorise son fils ou quelque autre personne placée sous
sa puissance &1'exiger, ou méme simplement si ce serment
esl prélé a sa connaissance ek sans opposition de sa part,
Adigere jurejurando ne nubal liberta, vel libertus hberos
tollat, intelligitur etiam is qui libertum Jurare patitur,
(Paul, F. 6 pr., De jure patr.) On ne veut pas que la régle
puisse élre éludée; on exige méme que le palvon veille
jusqu'a un certain poinl & Pexécution de la loi. 8'il a con-
naissance que le serment ait été prété, a son fils par
exemple, & son insu, il doit en délier I'affranchi, sous
peine de tomber sous le coup de la loi.

La rtgle en queslion ne porfe aucune alleinte au droil
du patron d’épouser son affranchie. Aussi déclare-l-on
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valable le serment fait par Iaffranchie d’épouser son
palron, pourvu que le palron Iait exigé avec l'intention
séricuse d’épouser cetle femme. Mais s'il n'avait pas celte
intention et s’il a cherché la seulement un détour pour
prohiber complétement le mariage de I'affranchie, il y a
fraude a la loi, suivant I'opinion de Julien, et on consi-
dere le serment fail par I'affranchie d’épouser le patron
comme un serment de ne pas se marier. De méme la peine
de la loi esl encourue, si le patron a exigé de I'affranchi
le serment de ne pas se marier avant un certain lemps,
ou de n'épouser qumne affranchie du méme palron, ou
quune cognate du palron, ou si le palron a prétendu se
réserver la faculté de donner ou refuser son consente-
ment an mariage. (F. 6,, De jure patr.; F. 3, De suis,
XXXVIIL, 16). ?

Mais le serment de ne conlracler qu'un mariage permis
par la loi n'est pas alleinl par les disposilions qui nous
occupent ; il m'a rien de coniraire & l'ordre public
(V. ibid.).




OBSERVATION FINALE

C'est une chose bien remarquable, que nous trouvions
encore dans les texles juridiques de Justinien, & une épo-
que ot 'Empire d’Occident est tombé, ottl'histoire romaine
est finie, d’abondants documents sur cetle inslilution des
libertatis causa imposita, dont les origines remontent si
haut, et qui, avec Pesclavage et 'affranchissement qui est
le complément de I'esclavage, a survéeu & tant de pertur-
bations sociales et & de si profondes modifications des
inslitutions et du droit. Il faut qu’elle ail tenu aux éléments
les plus fondamentaux de la constitulion sociale pour se
perpéluer ainsi : ¢’est bien ce que nous avons reconnu en
la rattachant a I'organisalion de la famille. Aussi faul-il,
pour la voir disparaitre, allendre I'époque on, sous des
influences nouvelles, inconnues au mende romain, la

société commence i se refondre sur un nouveau plan.




DROIT FRANCAIS

PRINCIPES DE LA SANCTION

DE L’OBLIGATION D’EMPLOI OU DE REMPLOI

DES BIENS DE LA FEMME MARIKEE

CHAPITRE PREMIER

NOTION GENERALE DE L'OBLIGATION D EMPLOI 0U DE
REMPLOI S0US LE REGIME DOTAL ET SOUS LE REGIME
DE COMMUNAUTE.

Le droit romain des derniers temps de la République
avail 6té amené par les besoins issus de la complication
de la société, & modifier 'ancien régime matrimonial, en
assurant & la femme la restitulion de sa dot & la dissolu-
tion du mariage. Le droit de Pépoque impériale avait
développé un systeme de garanties pour cetle restitution,
et ¢est sur le fonds dotal qu’a porté surtout la sollicitude
du législateur.

Ce régime s'est implanté en Gaule avee la civilisation
romaine ; et quand & la nation gallo-romaine a succédé
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la nation francaise, tandis qu'unc moitié de la France,
plus profondément alleinte par les transformations
sociales, voyail s’y subslituer d’anlres régimes, il s'est
conservé dans son essence cb est resté le-droit commun
de la partie méridionale du pays. Il a aussi largement
inspiré le droit spéeial de la province de Normandie, qui,
sur ce poinl, se singularise entre les provinces du Nord.

ApreslaRévolution, le égislateur, reprenant le travail de
simplification el d’unification du droil déja commencé par
les grandes ordonnances des derniers régnes, mais y ajou-
Lant des procédés plus absolus et des vues plus systéma-
liques, a rejelé de la codification des lois matrimoniales le
dualisme encore (rés vivanl, sur ce poinl, de notre légis-
lation. La prédominance du Nord dans ses conseils a fait
adopler comme régime de droit commun unique le régime
de communauté. Toutefois, le législateur a, sous la pres-
sion de P'opinion des provinces inléressées, admis la
facullé pour tous les Francais de se soumellre au régime
traditionnel des Méridionaux et des Normands, et a méme
infroduit dans son Code une réglementalion de ce régime,
de maniere 4 en faire un régime légal, droil commun de
cenx qui dans leur conlrat de mariage opleraient pour ce
régime, sauf les modifications qu'ils pourraient y appor-
ter, comme & celui de la communaulé.

Nous l'avons dit, c’est le fonds dolal surtoul qui, dans
ce régime, est I'objet de mesures protectrices : il est inalié-
nable. Ne le fal-il pas,il présente & la femme plus de
garanlies qu'une dol en numéraire, parce que, du moins
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dans la phase moderne du régime, la femme reste pro-
priétaire de sa dol immobiliére, et a, par conséquent, un
droil réel assis sur un objet solide qui lui assure la resti-
lution ; landis que, lorsque la dot esl en argent, les
deniers deviennent la propriélé du mari, et la femme
n'a pour reprise qu’une créance. Elle a, il est yrai, une
hypotheque légale sur les biens du mari; mais celle
garanlie n'est solide qu'a condilion que le mari ail des
immeubles el quils soient suffisanls. Aussi la pratique
connait-elle des longtemps les clauses additionnelles an
droit commun, lendanl a U'immobilisation de la dot cons-
liluée en argent ou & la conservalion de la nature immo-
bilizre de la dot conslituée en fonds.

L’immobilisation de la dol consliluée en argent, ¢’est
l'emploi. La clause d’emploi était déja pratiquée a 1'épo-
que romaine, ainsi qu'en (émoigne ce passage du juris-
consulte Julien, inséré au Digeste, F. 21, De pact. dot. :
Constat posse inter virwm et uzorem conveniri, ut dos
que in pecunia numerata esset, permutetur et transferatir
in corpora, quum mulieri prodest.,

La pralique de nos anciens pays de droit écril en avail
conservé 'usage, qui nous est ainsi expliqué par Rous-
silhe dans son Traité de la dot (chap. 8), ot il nous rend
compte de I'état du droit ala veille de la Révolution :
« Quand un mari n’a aucun bien fonds, on convient quel-
quefois, dans la crainte qu'il ne dissipe la dol de sa
femme, qu’il ne pourra s’en faire payer qu’a la charge de
I'employer en immeubles. »
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Clest de celle manitre que la clause d’emploi est
encore fréquemment stipulée aujourd’hui,

La clause d’emploi n'est pas seulement utile paree
qu'elle rend I'emploi obligatoire, mais parce qu'elle
le rend possible. En effet, en principe, suivanl les
termes de larticle 1353 C. civ., 'immeuble acquis des
deniers dotaux n'est pas dotal. Cel immeuble, acquis
par le mari en son nom personnel, lui appartient,
sans qu'on ait A chercher l'origine des deniers avec
lesquels il le paie, deniers qui deviennent d'ailleurs sa
propriélé au moment ou ils lui sont versés; et cetle opé-
ralion, élrangere & la femme, ne modifie pas la nalure de
sa reprise dotale, qui est toujours une créance de somme
d’'argent. Quel que fat & cet égard le droit de I'époque
romaine, notre ancien droit s'était arrélé & cette théorie,
exprimée dans la loi 12, au Code, De jure dotium: Ez
pecunia dotali fundus a marito tuo comparatus non tibi
queerétur. Ce fonds n’est pas dolal, ¢'est-i-dire d'abord
qu'il n'est pas 4 la femme, parce que le mari n'est pas
répulé avoir agi pour le compte de sa femme en disposant
& son gré d'une somme dont il élait propriétaire; el cest-
a-dire, en second lieu, que, le mari edt-il agi comme
mandalaire de sa femme, la propriété de cet immeuble
n'aurait pu se substituer en qualité de reprise dotale & la
créance de somme d’argent qu'avail la femme, et cela &
cause du principe déjd reconnu par nos anciens auteurs
de I'immultabilité de lanature dela dot: il n'en peut étre
aulrement que si la loi du contrat a dérogé au droit com=
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mun. Celle théorie ressort bien de ce que dit Roussilhe
des effets dela clause d’emploi (¢bid., n°182): en principe,
d’aprés lui, il ne s’opere pas de subrogation de I'immeu-
ble acquis par le mari & la eréance de la femme ; celle
subrogalion w’a lien que si I'acquisition a 6té faile pour
la femme, si la femme est entrée dans la vente pour
l'accepler en représenlalion de ses deniers dolaux ; et
encore faul-il, pour qu'it en soit ainsi, que I'emploi ail é1é
stipulé par le contrat de mariage, sans cela cetle opéra-
lion changerait la naturve de la dot, ce quine doil pas
élre,

('est bien cette théorie qu'a consacrée l'arlicle 1553
C. civ. par cette bréve formule qui ne fait évidemment
que se référer & des principes déja connus : « L'immeuble
acquis des deniers dolaux n'est pas dolal, si la condilion
de 'emploi n'a été stipulée par le contrat de mariage. »
D'ou il suit, soil dit en passant, que, comme aulrefois,
Fimmenble acquis par le mari en vertu d’une clause d'em-
ploi ne deviendra dotal qu'a condilion que la femme soit
entrée dans la venle par Pacceptation : les précédents el
les principes suffisent & établic ce point, sans qu'il soil
néeessaire de recourir a des articles du Code empruntés
au régime de communauté el élrangers au régime dolal.

Voila comment on assure & la femme l'immobilisalion
de sa dot. Jai dit qu'une clause analogue lui assurait
la conservation du caracltre immobilier de sa dot
constituée en fonds. Mais le principe de I'immutabilité
de la dot joint & celui de I'inaliénabilité du fonds dotal
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ne suffit-il pas & cel égard? Sans doule, en régle géné-
rale. Mais les parlies peuvent avoir, par dérogalion
au droit commun, stipulé que le fonds dotal serait alié-
nable. Elles ont par la renoncé & la garantie qui résulte
pour la femme du caraclére réel de sa reprise dolale; la
femme a consenti, au cas on I'immeuble dotal serait
aliéné, An’avoir plus qu’une reprise en deniers. En paveil
cas, non senlement il n'est pas de plein droit obligatoire
pour les époux de remplacer 'immeuble dolal aliéné par
un aulre immeuble, mais ce n’esl méme pas possible,
Sans doule on a considéré que la dérogalion au principe
de l'immutabilité de la dot devait étre restreinte dans ses
termes; en dehors de I'acle autorisé par la loi du contrat,
le principe reprend son empire, et c¢'est a la dot devenue
mobilitre qu'il s’applique : il n’appartient pas aux parlies
de la rendre de nouveau immobilitre. Le prix substitué i
I'immeuble dans lequel consistait d’abord la dot, se trouve
dés lors dans la sitnalion d’une dot constituée en argent :
il ne peut en étre fait emploi qu'en vertu d’une clause
spéeiale du contrat de mariage ayanl pour but de resti-
tuer, ou plutét de conserver & la dot son caraclére immo-
bilier. Cetle clause porlera le nom de clause de remploi,
parce quelle a en vue I'emploi du prix d'un fonds dotal
destiné a reconstiluer un aulre fonds dotal.

Celte analyse, qui ne manque pas de subtililé, mais qui
est nécessaire pour expliquer que la cause d’aliénabilité
pure et simple du fonds dotal n’autorise pas un remploi
facultatif, juslifie I'usage de stipuler dans les contrats de
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mariage ot P'on inlroduil la clause de remploi, que les
biens acquis en remploi seront & leur tour aliénables &
charge de vemploi, el ce indéfiniment : le raisonnement
qu'on vient de faive permetirait des doutes & cet égard si
la volonté des parlies n’élait pas clairement exprimée,

La clause de remploi étail pratiquée dans nolre ancien
droit. Au dive de Roussilhe, la liberté qui présidait aux
conventions malrimoniales aulorisait sans nul doute les
parties & stipuler I'aliénabilité du fonds dolal; et quand
elles avaient fait celle stipulation, elles pouvaient stipuler
en outre qu'il serait fail emploi du prix & provenir de
Ialiénation.

A ¢blé du remploi convenlionnel, nous trouvons dans
le Code civil un remploi légal organisé dans des condilions
analogues. Il est élabli pour des cas ot le fonds dolal est
aliénable, non en verlu de la convention des parties,
mais en verlu de dispositions légales @ en ce cas, la loi,
jouant le role de contrat lacite des é&poux, copie la
convention si usuellement insérée dans les contrats, et
impose la condition de remploi.

Je dis que celle disposilion esl une imitation de la clause
convenlionnelle de remploi : je crois celte idée exacle,
altendu que le remploi légal est plus moderne que le
remploi conventionnel. C'est une eréation du Code civil.
Les cas d’aliénabilité légale du fonds dotal existaient dans
notre ancien droit; Roussilhe, notamment, les énumére ;
mais ni luini les anciens auleurs ne mentionnent l'obliga-
lion de faire emploi des deniers provenus de 'aliénalion,
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ou de la partie de ces deniers non absorbée par la dépense
en vue de laquelle Paliénation a été permise. Les lextes
du droit romain ne parlaient pas de ce remploi, el les
principes d'inlerprélalion qu’on suivail n'y conduisaient
pas. On n’admetlail pas que la convention d'aliénabililé
du fonds dotal impliquit pour les époux la faculté de faire
remploi du prix d’aliénation en un nouveau fonds dolal :
pourquoi aurait-on admis que lorsque, légalement, la dot
doit étre transformée d’immeuble en deniers, il faudrait
la retransformer en immeuble? Seulement, témoin de la
faveur dont jouissail ce systéme de reconslitution, le
législaleur a cru suivre I'intention probable des parlies
en le rendant obligaloire en cas d’aliénation opérée en
vertu de la loi. Il a obéi & une considération Loute pra-
lique : il s’est dit que les époux qui n’avaient pas voulu
se donner la faculté de transformer le fonds dolal en
deniers, auraient stipulé, s’ils y avaienl songé, que lors-
que la loi autoriserait néanmoins ou nécessiterail cetle
transformation, le fonds dotal serait reconslilué, au moins
avee la parlie des deniers qui resterail libre & cel effel,
On a eependant élevé la prétention, & peine croyable,
de ne pas yoir un remploi vérilable dans celui dont parle
I'article 1558, Toute subrogalion est de droil élroit,
disait-on; or l'arlicle 1553 n’admel la subrogalion que
pour I'immeuble acquis en remploi conformément aux
clauses du contrat de mariage; dans le cas de l'ar-
ticle 1558, le conlrat de mariage n’a rien stipulé; done
I'immeuble acquis pour salisfaire & la prescriplion d'em-
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ploi imposée par la fin de cet arlicle ne fournira qu'un
emploi matériel, mais ne sera pas dotal par subrogation.

On ne peut pousser plus loin I’élroitesse du raisonne-
ment. La prescriplion de la loi, en particulier dans le cas
qui nous oceupe, équivaul & celle du contral de mariage.
Dans les habitudes de langage des inlerprétes du régime
dotal, dire quun prix sera dotal et qu’il en sera fait emploi
comme lel, ¢’est dire qu'il sera fail un emploi dotal, ou
que I'immeuble acquis sera dolal.Enfin le but de la loi est
évident : conserver a la dol immobilitre son caraclire
primilif, et pour cela meltre un immeuble dolal & la place
d'un immeuble dotal. Aussila doclrine indiguée plus haut
esl-clle complitement abandonnée.

Il'y a des cas, non prévus par I'article 1558, oit le fonds
dotal se trouve forcément transformé en deniers. Comme
on I'a fort bien dit, ce sonl moins des cas d’exceplion &
I'inaliénabilité des immeubles dotaux que des cas aux-
quels ce principe est complétement étranger. Les uns sont
de vérilables cas d’aliénalion : exproprialion pour cause
L'utilité publique, acquisition par un tiers d'une servitude
légale sur le fonds dotal, aliénation ayant pour objet le
paicment des delles résultant de délits de la femme. Les
autres ne sont méme pas des cas d’aliénation : lel est le
cas de I'éviction d’'un immeuble constitué 4 la femme en
conlrat de mariage, donnant lien & une aclion en garanlie
conlre le conslituant; tel aussi le cas ot un immeuble
donné en avancement d’hoirie & la femme est rapporlé &
la succession du donateur et se trouve, par Ieffet du par-
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tage, remplacé par une somme d'argent. Dans Lous ces
cas, surtout dans les derniers, il semble bien logique
d'admettre que I'article 1353 reprend son empire, el que
le remploi dotal de la somme qui remplace I'immeuble
w’est ni di, ni possible.

Cependant la Cour de cassalion a décidé le conlraire
pour le cas d’expropriation; cetle solution s'explique par
'analogie de ce cas avec ccux que prévoil Particle 1558,
el trouve un appui dans1'article 13 de laloi du 3 mai 184,
d"ailleurs fort peu catégorique a cel égard. L'areél de la
Cour de cassation du 10 décembre 1845 (S. 46.1.161) a
¢16 rendu en matitre d’enregisirement, contre I'Adminis-
tration, qui refusait de veconnaitre le remploi effectud
comme fait en vertu de la loi, el comme hénéficiant & ce
titve de Pexemption de droil élablie par I'article 38 dela
Ioi du 3 mai 1841,

Iin tout cas, en matibre d’aliénabilité conventionnelle,
il faut poser absolument en principe que le remploi n'est
dit qu’en vertu d’une clause formelle. 11 ne faut doneni
suppléer cetle cause lorsqu’elle ne se trouve poinl dans
le contrat de mariage, ni inlerpréler dans le sens d'une
clause de remploi les diverses modalités qui peuvent ére
apposées a la faculté d’aliéner les immeubles dotaux.

Ainsi on rencontre d’abord des clauses complélement
inutiles. Cerlains contrals de mariage stipulent que les
immeubles dotanx seront aliénables, el qu'en cas d'alié-
nation la femme aura droit & la reprise du prix, qui sera

assuré par hypotheque sur les biens du mari. Cetle clause
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est évidemment inutile, la reprise étant de plein droit, et
I'hypotheque légale garantissant aussi de plein droit les
reprises de la femme. L'inconvénient de la reproduction
de ces clauses de slyle, c'est qu'on en vient, & cerlains
moments, & se demander s'il ne faul pas leur chercher
une ulilité en leur donnant une portée plus grande que
celle qu'elles comportent. Déja, a la fin de nolre ancien
droil, Roussilhe reconnaissail que celle qui nous occupe
n'ajoutait rien au droit commun. La méme solution con-
vient encore sous le Code civil. C'est ce qui a élé décidé
ayee raison dans une esptee ol le contrat de mariage
aulorisail le mari & aliéner les hiens dolaux de sa femme
« & la charge de 'hypotheque sur ses biens ». La Cour
de Grenoble, infirmant un jugement du tribunal de
Valence, a décidé avec raison que l'expression 1'Aypo-
théque élail exclusive d'une hypothéque spéciale, el que
Pexpression ses biens indiquait qu'il s’agissait des hiens
que le mari pourrait avoir et non de biens qu'il serait tenu
d'aveir & 'époque de la vente; que par suiteil n’yavail pas
lieu d’examiner la suffisance des biens frappés par I'hy-
pothtque légale. La Cour de cassalion, par arrét du
9 féyrier 1859 (S. 60. 1. 872), a rejelé le pourvoi formé
contre cet arrét, en se fondant sur ce qu'il ne s'agissait
que d’une interprélation de conlrat, échappant & la cen-
sute de la Cour supréme. Il esl & noter, loulefois, que
I'affaive est allée jusqu'a la Chambre civile.

On (rouve aussi diverses clauses deslinées & ajouter &
la garantie qui résulte pour la femme de 'hypotheque

13
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légale, mais qui ne visent pas le remploi. Ainsion peul
stipuler qu'il sera fourni par le mari, pour recevoir les
deniers dotaux, une hypothéque spéciale ou un caulion-
nement, ou qu'il devra justifier de la suffisance de ses
biens pour assurer la reprise an moyen de I'hypothique
légale. Toules ces clauses sont évidemment valables, el
elles n’équivalent pas a celle de remploi. Parfois ellesy
sont adjointes & litre allernalif; on laisse au mari le
choix de fournir un remploi ou Fune des sirelés que
nous venons d'indiquer; le remploi est alors possible,
mais il n’est pas nécessaire, pourvu qu'une aulre des
garanlies stipulées soit fournie. Ainsi a-l-il été jugé
dans un cas oi le contral de mariage portail celle elause:
« La fulure épouse aura la faculté d’aliéner ses immeu-
bles dolaux sous 'autorisation de son mari, qui pour en
toucher le prix sera lenu de fournir un remplacement,
soit sur ses biens personnels, soil en acquisition de
fonds, soit au moyen d'un caulionnement. » Rouen,
15 mai 1855 ; pourvoi rejelé par la Cour de cassation le
25 février 1856 (S. 57T, 1.26).

Il y aa cet égard deux expressions traditionnellement
employées dans les anciens pavs de droit éeril, ce sont
celles de reconnaitre el d’assurer le prix des immeubles
aliénés. Ces expressions se réferent aux strelés qui
peuvent étre fournies indépendamment du remploi, et
nolamment a la présentation par le mari d'immeubles
libres et suffisants pour répondre de la reprise. « L'anlo-
risation d'aliéner l'immeuble dotal avec clause de rem-
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ploi, dit Benech (De lemploi et diwvemploi de la dot,
n° 17), ne peul élre confondue avee la méme aulorisation
accompagnée de l'obligation pour le mari de placer le
prix en mains sives, de lasswrer, ou de le reconnailre
sur des biens suffisants et libres d’hypotheques. » Il n'y
a pas de motif pour proscrire ces expressions, le sens en
étant bien défini. Il n’est pas inutile toulefois, lorsqu'on
stipule la reconnaissance du prix, d’exprimer qu'elle
devra étre faite sur des biens snffisants. La Cour de Mont-
pellier, il est vrai, par arrét du 13 mai 1832 (S. 31, 2,
212), a jugé que la simple charge de reconnailre devait
tlre enlenduc en ce sens. Par le contrat de mariage, la
femme avait aulorisé son mari a aliéner ses biens
dotaux « & la charge de la reconnaissance sur lous ses
biens ». Une venle eul lieu en effet, et I'acle porla que le
mari avail reconnu le priz sur ses bicns powr avoir privi-
lége de dot. Lorsqu’il s’agit pour la femme d’exercer ses
reprises, les biens du mari se lrouverent insuffisants par
suile d'hypotheques antérieures a eelle de la femme dont
ils se trouvaient grevés. La femme recourut alors contre
l'acquéreur, invoquant la nullité de la vente. Sa demande
fut accueillie par un jugement, confirmé sur appel par la
Cour de Montpellier, qui décida que la vente des biens
dolaux n'avait élé aulorisée qu'a charge de reconnais-
sance, el se lrouvail nulle si celle condition navait pas
61¢ remplie; qu'a la vérilé il y avail eu une prétendue
reconnaissance, mais que l'obligalion de reconnailre
impliquait celle de reconnaitre sur des biens suffisanls
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pour assurer la reprise, ce qui n'avait pas eu lieu dans
Pespece. — Mais la solution inverse a é16 admise dans
une espbee ol est intervenu un arrét de rejel de la
Chambre des requétes de la Cour de cassation, du
157 aotit 1844 (S. 45. 1. T1), fondé sur linterprétalion
souverainement donnée & la clause du contrat de mariage
par la Cour d’appel. La clause, il faul le reconnailre,
prélait & une interprétation favorable aux tiers, ainsi que
I'a établi M. Troplong, qui a présenté le rapport sur celte
affaive & la Chambre des requétes. La femme constituait
son mari pour son « procureur légitime el irrévocable &
effet de demander, exiger et recevoir Lous lesdils droils
el prétentions (dotaux), en donner acquit et décharge, et
en faire enfin el disposer toul comme un mari peul et
doit faire des biens dotaux de son épouse, & charge de les
reconnailre et assurer ainsi que dés maintenant, comme
pour lors, il les reconnail, assigne, assure el hypotheque .
Celte clause a paru ne rien ajouter & la garantie résultant
de I'hypotheque légale.

Il est extrémement désirable qu'en cetle malitre
comme en Loute aufre, les nolaires, se placant en face des
principes du droit, formulent une clause simple el nelte,
prétant le moins possible & inlerprétation, el évitent de
surcharger leur rédaction de mots dont I'abondance est
ordinairement en raison inverse de la précision des idées:
témoin celle que nous venons de rapporler en dernier
lieu, & litre de document. Les principes, quels sonl-ils?
Que lorsque des biens dolaux ont éLé stipulds aliénables,



— 197 —

la seule garantic de la femme pour la reprise du prix est
son hypotheque légale. Pour améliorer cette garantie ou
en ajouler d’autres, il faut stipuler :

Ou que le mari reconnaitra le prix provenu de I’aliéna-
tion sur des hiens libres et suffisants, ¢’est-a-dire qu’il
justifiera de P'assielte de 'hypotheque légale sur des biens
dont la valeur suffise & assurer le remboursement de ce
prix, et ne soil pas absorbée par d’autres hypotheques pri-
mant 'hypotheque légale de lafemme;

Ou qu'il fournira une hypothtque spéeiale, en désignant
bien entenduun immeuble d'une valeur libre suffisante ;

Ou qu'il fournira une caution solvable;

Ou qu'il sera fait remploi du prix ;

Ou que le mari aura le choix de fournir 'une ou 'autre
de ees garanlics.

Ces diverses garanties ainsi stipulées, notamment celle
de 'emploi ou du remploi, qui fait Pobjet direct de celte
étude, ont un caractere de nécessilé; et ce sont les con-
séquences de ce caraclére que nous aurons & examiner
dans la suite, De ce caractere de nécessilé découlent des
obligations pour diverses personnes, el en oulre, quand il
s'agit de la garantie du prix d'un immeuble aliéné, I'alié-
nalion ayant 6té permise en vue de celte garantie, il
peut y avoir nullité de 'aliénation.

Nous verrons :

1° De quelles actions peut étre lenu le mari, soit
pendant le mariage, avanl ou aprds la séparalion de
biens, soit aprés la dissolution du mariage; el, récipro-
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quement, quels droits lui sont donnés a 1'égard de sa
femme ;

2° De quelles aclions peuvent élire tenus les liers déten-
teurs de deniers sujels a emploi ou d’immeubles aliénés
a charge de remploi, pendant les mémes périodes, el
réciproquement quels moyens leur sonl offerls pour
metlre a couvert, soit leur responsabililé personnelle,
soil la validilé de leur acquisition.

Mais avanl d’enlamer ce sujet, délerminons un nouvel
élément qui viendra se méler & notre élude concurrem-
ment & ceux que nous connaissons déji.

Le régime de la dot, dont nous nous sommes occupés
jusqu’a présent, n'est pas traditionnel dans toute la
France, ct, depuis le Code civil, ne conslilue méme nulle
part légalement le droit commun. La question de Pemploi
el du remploi obligatoire esl-elle élrangire au régime de
droit commun? :

Les coutumes développées anciennement dans la géné-
ralité des provinces du nord de la France ont admis le
principe, enlitrement inconnu au dreil romain, d'une
communaulé de biens entre les époux. Toutefois, on n'a
pas admis ordinairement que celle communaulé s'élendil
a Puniversalilé des hiens des époux, et l'idée qui parail
avoir présidé a la limitalion de la communaulé, c'est la
réserve faile & chacun des époux des biens qu'il posseé-
dail avanl le mariage, le partage ne devant sappliquer
qu'aux gains el économies failes en commun. Encore
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n'avait-on pas éprouvé le besoin d’assurer rigourcu-
sement aux époux, de droit commun, la reprise de tous
leurs biens anlérieurs au mariage; on avail limilé cette
reprise aux seuls immmeubles, considérés comme for-
mant la seule parlie importante de la fortune et ayant
I'avantage de donner une base simple & la reprise, qui était
alors une reprise en nalure, chaque époux conservant la
propriété des immeubles a lui appartenant lors dumariage.
Mais cec mode de détermination des propres conduisait
acerésultat, que lorsqu'un bien propre était vendu, les
deniers provenant de la vente, étant mobiliers, tombaient
dans la communauté, de sorle que I'époux dont le hien
avait 616 vendu se lrouvait privé de la valeur qu’il avait
voulu se réserver propre. L'économie du régime malri-
monialse lrouvait ainsi troublée. Une considéralion venait
en outre aggraver les reproches qu’encourail ce résultat.
Dans beaucoup de coutumes s'était introduite la prohibi-
tion des avanlages entre époux pendant le mariage. Or
la mise en communauté du prix d'un immeuble propre
contenail évidemment un avantlage indirect, puisque lors
du partage de la communauté le prix de I'immeuble qui
élait propre & l'un des époux devait se Lrouver partagé
entre les deux. Il est donc lout nalurel qu'on ait cherché
a empécher cet accroissement de la communauté aux
dépens des patrimoines propres des époux. Pour cela, on
n'apas imaginé d’empécher la vente des hiens propres,
i, par dérogalion formelle aux principes, de considérer
comme propres & I'époux dont le bien aurail é1é aliéné
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les deniers provenant de la vente, qui devaient forcément
seconfondre dans la caisse commune; mais on a imaging
le remploi.

La pralique a fait les premiers pas; ¢'est le cas ordi-
naire des réformes vraiment solides. Elle a adopté le
procédé de stipuler, dans l'acte de vente d'un propre, qu'il
serail fait remploi du prix au profit de 1'époux auquel ce
bien appartenait. Remploi, ¢’est-a-dire emploi des deniers
pour reconsliluer un propre, remplacement du propre
aliéné par un.autre. La vente du propre n'étail plus ainsi
qu'un accident qui ne devait pas modifier définilivement
I'équilibre des patrimoines respectifs des époux; le prix
devait étre employé & remplacer le propre aliéné par un
aulre propre équivalent. Puis, au lieu d'atlendre chaque
aliénation pour stipuler le remploi dans l'acte de venle,
on a commencé a insérer dans les conlrals de mariage
une clause portant qu'il serait fait remploi des propres
des époux qui seraient aliénés.

La doclrine, représentée surtout par Dumoulin, vint
ensuite juslifier cetle stipulalion, el la présenta comme
tellement bien fondée, el comme répondant si bien & des
besoins réels, qu'il faudrait la sous-entendre, comme
répondant a I'intention présumée des époux, lorsqu'elle
n'aurail pas été faite. Cette théorie prend surtoutdela
force quand il s'agit de la vente des propres de la femme,
qui subit influence de son mari, lui laisse loute la direc-
tion des affaires, el ne sait pas ou ne veul pas prendre
des précautions contre lui. Elle n’eut plus besoin, dans
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la nouvelle théorie, de stipuler le remploi; elle put y pré-
tendre de plein droit.

Cette théorie réussit dans U'opinion, si bien que la
scconde rédaction de la Coutume de Paris la consa-
cra, Dailleurs, bien quil y ait des raisons spéciales
de la faire prévaloir en ce qui concerne la femme, elle fut
recue et consacrée également pour le remploi des propres
des deux époux,

La femme a donc droit au remploi. Mais de quelle ma-
nitre? Le remploi effectif, le remplacement d’'unimmeuble
propre par un aulre, parait bien avoir é(é la premitre
idée de la pratique, le mot méme de remploi le montre.
Mais I'essenticl élait d’assurer & la femme une reprise;
etsiala dissolution du mariage le remploi n’avait pas
été efleclué, il devenait inutile d’acquérir pour la femme
un immeuble, ses biens n'étant plus soumis & 'adminis-
tration du mari et la communaulé n’existant plus; il suf-
fisait qu'en lui donndt, sous une forme quelconque, un
équivalent, qu’elle retrouvat par exemple en deniers le
monlant du prix de la yvente. On admit done qu’il était
suffisamment satisfait a la slipulation du remploi par une
reprise en deniers, et le mot de remploi pril alors le sens
général de remplacement ou de reprise; on distingua le
remploi acluel, consistant dans Popération proprement
dite du remploi, et I'action de remploi, qui n'est autre
chose que I’action en reprise.

La femme, d’ailleurs, & défaut de remploi actuel,
exerce au besoin sa reprise sur les biens du mari, en cas
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d'insuffisance des biens de la communauté. Celte circons-
fance n'aulorise pas & dire qu’il était di & la femme un
remploi actuel; seulement le mari est garant de la solva-
hilité de la communaulé débilrice de la reprise. M. Trop-
long remarque que ¢'est 1a une vérilable faveur faite 4
la femme. Il est certain qu'il y a Ia quelque chose de plus
que la faculté aceordée & la femme de renoncer i la com-
munaulé, car ¢’est méme en acceplant la communauté
que la femme peut recourir contre son mari, et se sous-
traire ainsi aux conséquences de linsolvabililé de la
communaulé. Il y a la une idée de faule du mari, de res-
ponsabilité, dit M. Troplong, et il cile & cet égard Renus-
son. Admellons celle idée, mais remarquons qu'en toul
cas ce n'est pas dans le simple fait de n’avoir pas fait de
remploi actuel qu'on peut trouver une faute. Cela résulte
de ce que nous avons dit plus haut et des molifs que
donne Renusson, dans le passage auquel se réfere M. Tro-
plong, pour que le mari soit garant du remploi. Dans son
explication on peut distinguer trois motifs : 1° le mari
est maitre de la communauté, el peut la dissiper;
2° les deniers provenant de la veute des propres sont assi-
milables aux deniers dotaux, que le mari, en droil
romain, ne regoit qu'd la charge de les rendre; 3° le
remploi est une delte de la communauté, or le mari
est lenu sur ses biens propres de toules les delles qu'il
a conlraclées pendant le cours de la communauté. Celui
de ces trois motifs qui éveille le plus I'idée de faute,
¢'est le second, puisqu’il rend le mari directement res-
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ponsable ; or ¢’esl précisément le moins hon, car il fait
allusion au dreit romain qui est étranger & la ques-
tion. C'est plutdt la communaulé que le mari qui recoit
les deniers; aussi ce molif n’a de valeur que par son rap-
prochement avee le troisieme. Les vrais molifs, ce sont le
premier el le troisitme : le troisitme qui n’est qu’une
forme de I'énonciation de ce principe que towte deite de
communauté est dette du mart, et le premier qui est la
raison de ce principe. Ainsi Pexercice de la reprise du
prix sur les bicns du mari en cas d’insuffisance de coux
de la communauté découle naturcllement des regles du
régime de communauté. La femme est créanciére de la
communaulé, elle 'est done du mari. Que d’ailleurs elle
soit eréancitre de la communauté alors méme qu'elle
Pacceple, cela est de 'essence du remploi; e’est en cela
méme que consiste son droit & la reprise.

En (jéﬁnilivc, le droit au remploi consacré par la cou-
tume 1’élait pas autre chose que le droit & une reprise.
Ce droit conlinua i étre stipulé dans les contrats de
mariage aprés qu'il eut été consacré par la rédaction de
la Coutume ; il fut naturel de ne pasattacher pour cela i la
clause un autre sens que celui qu’elle avail toujours cu ;
elle n'optre pas plus, dit Ferriere, que la disposition de
la Coutume.

Bien que, dansles arlicles 1434 el 1435, le Code civilait
employé netlement le mot de remploi dans le sens de
remploi actuel, et qu’il donne le nom de reprise a la

eréance résultant pour la femme de la venle de ses pro-
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pendant la premiere moitié de ce sidele; vers 1850,
Troplong, nolamment, employait encore le mot de
remplot dans le sens de reprise résultant de l'aliénation
des propres. Une meilleure terminologie a prévalu au-
jourd’hui; le mol remiploi a repris son sens originaire de
remplacement d’un immeuble par un autre qui se trouve
dans les mémes conditions que le premier; cela est préfé-
rable, parce qu'on esl moins exposé & confondre des
choses différentes. Le Code civil a pu contribuer & faire
prévaloir celte terminologic.

En tout cas, le Code civil a neltement élabli le principe
de la reprise et le caraclere facultalif du remploi, confor-
mément & ce qui exislait auparavant. La siluation légale
n’étant pas changée, il est naturel de ne pas supposer non
plus de changement dans la portée de la clause tradi-
tionnelle quand elle est encore insérée dans les contrats
de mariage.

En dehors du besoin d’assurer la conservalion de la
fortune propre des époux, on a éprouvé celui de lui don-
ner une aulre assielte que celle que la Coutume lui attri-
buait, et d'exclure de [a communaulé tout ou parlie de
leur fortune mobilitre antérieure au mariage. De méme
que la clause de remploi avait servi & assurer la reprise
du prix d'un propre aliéné, la classe d'emploi servil
a assurer la reprise de deniers possédés par I'un ou l'antre
des époux antérieurement au mariage ou lui provenant
de successions ou de donations. Ces deniers devaient élre
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employés en acquisition d’'immeubles propres; et, si cel
emploi n'avail pas licu, une reprise devail élre exercée,
a la dissolution de la communaulé, comme au cas d'alié-
nation d'un propre. On cut d’ailleurs recours aussi & la
clause de réalisation expresse, mais on conlinua a con-
sidérer la clause d’emploi comme valant réalisation lacite,
el comme n'ayant pas d’aulre portée et n’élant pas plus
impéralive, au point de vue de I'emploi effectif, que la
clause de remploi (Pothier, Traité de la Communauté,
n* 316, 327).

A la diffévence de la reprise du prix du propre aliéné,
la reprise de I'apport mobilier n’est jamais arrivée i élre
de plein droil dans les anciennes Coulumes et elle n’a
pas davantage acquis ce caractére dans le Code civil. 11
est done naturel, encore plus que pour la clause de rem-
ploi, de eonsidérer encore aujourd’hui Ja clause d’em-
ploi comme opérant simplement réalisalion tacite, et
comme ne créant pas au profit de 1'époux en faveur
duquel elle est stipulée, un droit positif a la transforma-
tion en immeuble de son apport mobilier.

Ainsi I'emploi et le remploi, dans les Coulumes du
Nord, n'onl été introduils qu'en vue de créer le droit a
une reprise qui n’exislait pas de plein droit; ils ont lieu
au profit de I'un comme de l'autre des époux; ils sont
facullalivement réalisables, qu'ils aient été ou non sti-
pulés; et la clause d’emploi ou de remploi conservée
par habitude n'ajoule rien aux disposilions du droit com-
mun ; voild le principe couservé jusqu’da nos jours.
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Mais ne peul-on concevoir, sous le régime de la com-
munauté, un emploi et un remploi impéralivement
stipulés, comme sous le régime dotal, du moins en ce
qui concernc la femme, & 'effet de garantiv exercice de
sa reprise conlre I'insolvabilité éventuelle du mari?

L'idée d’une pareille clause s'était déja fait jour dans
I'ancien droit. Mais, comme il en serail résullé une cer-
taine atleinle a la liberté traditionnelle d’administralion
du mari, cetle idée ne paraissait pas réalisable, et onne
voyail loujours dans les elauses d’emploi ou de remploi
que des clauses de reprise. On essaya pourlant, au meins
pour le remploi, de le rendre indirectement obligatoire
au moyen de clauses pénales, telles que celle dont nous
parle Brodeau, qui consistait a faire exercer la reprise
de la femme sur la part du mari dans la communauté, et
non sur la masse des biens communs, dans le cas oil
le remploi n’aurait pas été effectué avant la dissolution
du mariage. Celle clause n’allait pas évidemment jusqu’d
donner & la femme, au cours du mariage, une aclion
conlre le mari pour faire effectuer le remploi, mais elle
élait de nature & inciter le mari, dans son inlérélt per-
sonnel, & effectuer le remploi avant la dissolution de
'union conjugale. Il n'est pas cerlain d'ailleurs que la
validité de cette claunse ait éLé admise.

Le Code civil a créé & cet égard une situalion nou-
velle. Il proclame en effet formellement la liberté des
convenlions malrimoniales, dont ’idée existait bien en
général auparavant, mais qui prend dans la nouvelle
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législalion un caractere plus élendu, par le fait de la
coexistence dans la loi méme de deux régimes d'origine
el de principes différents. La liberté des conventions ma-
trimoniales ne s’entend donc pas seulement de simples
modifications au régime de droit commun; elle va au
moins jusqu'a U'adoption du régime légal dont les prin-
cipes lui sont le plus élrangers, el elle comporle anssi
lassocialion de ce régime & celui du droit commun, en
lant que celle association ne renferme pas contradiclion;
elle comporle enfin Lous les degrés inlermédiaires entre
le régime de droit commun et le régime issu du droit
éerit, Le fail méme n’a pas élé sans subir U'influence de
la loi; les deux régimes coexislent anjourd’hui edte a
cdte, méme en fait, dans les diverses pariies de la France ;
rien n’empéche de les allier et de se placer entre les deux.
Cette modification de situation au point de vue de la
question de droit réagit méme sur la question d’inter-
prélation des clauses des contrats de mariage; la possi-
bilité de faire des emprunts au régime dotal permet de
supposer plus facilement que les parlies ont enlendu
formuler une clause impéralive, surlout quand il s'agil
de la clause de remploi, qui en principe est inulile, ne
faisant que rappeler ce qui est de droit, et & laquelle
on a pu vouloir donner une utililé en la transformant en
clause impérative.

Néanmoins l'influence de la tradition du régime de
communauté a empéché d’admetire sans conteslation,
des I'apparition du Code civil, la possibilité d’'une clause
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impérative de remploi sous ce régime el les obligations
qui en résultent. Troplong, qui écrivait au milien du
siecle, 'admet encore avec peine; pour lui, sila clause
deremploi peut parfois s’entendre, sous le régime de com-
munaulé, d’'un remploi actuel, elle est, méme en ce cas,
plus indicative qu'impérative; elle laisse le mari entit-
rement libre du moment ol il entend faire I'achat en
remploi; elle ne donne pas & la femme le droit d'exiger,
au cours de la communaulé, que le remploi soil effectué.
I1 appuie son opinion d'un arrél de la Cour de Paris, du
5 aott 1847, et d’un arrét de la Chambre des requétes de
la Cour de cassalion, du 1° février 1848, qui a rejeté le
pourvoi formé contre I'arrét de la Cour de Paris. (5. 48,
1. 149.) Le contrat de mariage porlait : « Si, pendantle
mariage, il est aliéné des biens propres & I'un ou a I'autre
des fulurs époux, il sera fait remploi des deniers .qui en
proviendront... Et si, lors de la dissolulion de la commu-
nauté, les remplois ne se (rouvenl pas opérés..., les de-
niers nécessaires pour les faive seront prélevés sur les
biens de la communauté, etc... » Dans cette espeee, il
6lail toul naturel de ne voir que Pancienne clause de
remploi, qui n'ajoule rien au remploi légal; il s'agissail
a la fois des hiens des deux époux, et le remploi impé-
ralif ne se comprend que pour les bhiens de la femme; et
on slipulait simplement, & défaul de remploi effectué
avant la dissolution de la communauté, la reprise de
droit, ce qui donnait & entendre que I'exécution du rem-
ploi au cours de la communauté était facullative, La déci-
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sion de la Cour de Paris n’est donc pas sujette & erilique
en elle-méme; on peut seulement trouver que dans ses
molifs elle ne répond pas & la prétention élevée par la
femme, que la claase de son contrat lui donnait le droit
d'exiger un remploi actuel; et la Cour de cassation a
dit un peu gratuitement que la Cour de Paris avail sou-
verainement constalé « que les époux, par leur contrat
de mariage, n'avaient pas dérogé aux régles générales
de la communauté en ce qui concernait le remploi », car
celte constalation n’est point exprimée dans les motifs
de Parrét de la Cour de Paris. En tout cas, ces arréls ne
justifient pas I'opinion de Troplong & I’égard d'une clause
de remploi concue en des termes plus impératifs.

Aussi bien, quelques années avant, deux arréls, rendus
par les Cours de Lyon (31 mars 1840, S. 40, 2, 323) et
de Caen (21 féyrier 1845, S. 45. 2. 553), avaient admis,
sous le régime de communauté, l'obligation du remploi
actuel stipulé dans le contrat de mariage. On peut remar-
quer que ces arréls sont rendus par des Cours de pays ol
le régime dotal était en usage avant le Code ecivil, et ol
par conséquent l'influence des Coutumes n’entravait pas
Iinterprélation large du droit nouveau. Voiei quelle était
la clause du contrat dans Pespéce jugée par la Cour de
Caen : « Les immeubles de la future pourront étre vendus
ou échangés de son consentement, mais au moyen d’un
bon et valable remplacement en immeubles diment
acceplé par elle. » Ces arréls ont méme admis la révo-

cation de Paliénation consentie sans remploi, au mépris
14
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de la clause du conlral de mariage. Ici ¢'élait peut-étre
linfluence des traditions du régime dotal qui élait exces-
sive. Il parait, en ecffet juste d’admettre que le remploi
stipulé, méme en termes impératifs, sous le régime de
communaulé, n'enlraine pas néeessairement une consé-
quence aussi grave, que cetle clause doit s’interpréter
reslriclivement, parce qu'elle n’est pas sous l'influence
du principe de P'inaliénabilité qui existe au eontraire sous
le régime dotal.

Cest ici le lien de distinguer les divers degrés princi-
paux que peut affecler la clause impérative de remploi
sous le régime de la communauté,

Le remploi facultalif, comme la reprise a laquelle il
supplée, ne concerne, de droit commun, que les rapports
des époux enlre eux. La clause impérative de remploi
peut se renfermer dans ce méme rapport, et doit y &tre
présumée renfermée, i moins d'indication conlraire,
toute clause exceptionnelle s'interprétant restrictivement,
Le mari alors, au lien d’étre simplement garant de la
solvabilité de la communaulé & I'époque de sa disso-
lution, devient personmellement obligé, el cela du jour
de la vente, a faire un remploi actuel ; voila tout I'effet
de la clause a ce premier degré.

On peat étendre 'effet de la clause aux tiers acquéreurs
de biens vendus & charge de remploi, ou déhiteurs de
deniers sujets & emploi. Les conventions matrimoniales
sont opposables aux tiers qui traitent avec les époux; an
surplus, la loi, admettant formellement le régime dotal,
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admet par 1a la stipulation de toute clause qu'on peut
considérer comme y élant empruntée. On peut done
imposer la charge d’emploi ou de remploi comme condi-
tion de la valable libération des tiers payants, sans d’ail-
leurs aller plus loin et porter atteinte & I'aliénabilité des
immeubles.

Paisant un pas de plus, on peul stipuler que les immeu-
bles ne pourront étre aliénés qu’a charge de remploi; on
fait alors de celte clause une condition de l'aliénabilité,
erqa omnes. Alors les liers pourront non seulement blre
recherchés pour un paiement irrégulier, mais méme élre
sujels & l'action révocatoire de l'aliénation, si la condition
n'a pas éLé remplie, les immeubles devant en ce cas élre
considérés comme inaliénables. Cette siluation est extré-
memen( voisine du régime dotal, et pourtant il faut bien
noler que les immeubles, objets d’une pareille clause, ne
doivent pas élre considérés comme dotaux dans le sens
du régime issu du droit romain. Ilsn’ont de commun avec
les immeubles dotaux que le point, trés important d’ail-
leurs, visé par la clause ; mais rien ne les empéche d’étre
engagés par les obligalions de la femme et méme d’étre
hypothéqués, la femme n’ayant consentila modification de
sa capacilé quau point de vue de l'aliénation proprement
dile, Cass.; 29 décembre 1841 (S. 42. 1. B), 23 aotil 1847
(8. &7. 4. 657T) et 13 février 1850 (S. 50. 1. 383, 354).

On peut d'ailleurs aussi, aprés avoir stipulé en principe
le régime de communaulé, soumetlre au régime dotal et

“constituer en’ dot & ce tilre toul ou partie des immeubles
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propres de la femme ; on rentre alors absolument, en g
qui concerne ces biens, dans Uhypothese du régime dotal,

Ainsi I'obligation d’emploi ou de remploi est excep-
tionnelle sous le régime de communauté, et comporte
différents degrés. Il sera donc naturel, dans les dévelop-
pements qui vont suivre, de prendre pour point de départ
le régime dotal, ol I'obligation de remploi a les effels les
plus pleins, et d'examiner accessoirement dans quels cas
et dans quelle mesure les mémes effets devront étre attri-
bués aux clauses stipulées sous le régime de communauté,



CHAPITRE 11

SANCTION DE L'OBLIGATION D'EMPLOI OU DE REMPLOT
DANS LES RAPPORTS DU MARI ET DE LA FEMME
ENTRE EUX.

La premitre personne obligée par effet de la clause
impérative d'emploi ou de remploi, dont nous ayons &
envisager la situation, c’est le mari.

A quel titre doit-on considérer le mari comme obligé
par la cause d'emploi ? Plagons-nous en dehors du cas ol
la clause est congue dans une forme telle, qu'elle se pré-
senle comme une charge imposée au mari. Envisageons
la clause en elle-méme, supposons-la réduite & sa forme
la plus vague, et cela d’abord dans I'hypothise du régime
dotal. Supposons par exemple qu'il ait été dit : « La future
épouse se constitue en dot une somme de..... quelle
posséde en especes, et dont il sera fait emploi a son profit
en immeubles libres d’hypotheques. » Ou bien : « Les
immeubles dotaux de la future épouse pourront élre
aliénés pendant le mariage, & la charge d'un remploi en
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immeubles. » Ces clauses impersonnelles, qu'on peul con-
sidérer comme un peun vagues el par i méme impar-
faites, étant données, doit-on considérer le mari comme
obligé personnellement & faire 'emploi ou le remploi ?

L'emploi s’optre par une acquisition faile au profil
de la femme. Or il n'appartient pas au mari, en principe,
de faire des acquisitions au profit de la femme. Lorsqu'il
acquiert, il est présumé, comme toule personne, acquérir
pour lui, sile contral ne conlient aucune déclaration con-
traire. -Que s'il a déclaré acquérir pour le comple de sa
femme, il n'en faut pas conclure que la femme devient
propriétaire. Il n’est pas, en effel, de plein droit, manda-
taire de sa femme & Pelfet d’acquérir : ¢’est sur celle idée
que se fonde le principe traditionnel de la nécessilé de
l'acceptation de la femme pour l'efficacité de I'emploi.
Les pouvoirs d’administration qu’il a sur les biens dolaux
ne sont pas répulés comporter la facullé d’acquérir avee
les derniers dotaux des immeubles ou autres hiens pour
le compte de la femme, L’acquisition qu'il fait en décla-
rant la faire pour le compte de la femme n'est qu'un acle
de geslion d’affaires, qui ne peul rendre la femme pro-
priélaire que par la ralification de celle-ci.

Telle est Iidée traditionnelle des pouvoirs d’adminis-
tration du mari. La regle de I'immulabilité de la dol, sy
ajoulant, rend, en principe, I'emploi dolal impossible,
méme par la femme autorisée de son mari ou par les deus
époux agissant conjointement, La cause d’emploi leve
cetle impossibilité, mais ne modifie pas les pouvoirs d’ad-
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ministralion du mari. Elle n’est pas relalive & I'adminis-
tration de la dol, mais & sa conslilution. Elle a pour but
de constituer une dot de nature immobiliere sans 'asseoir,
soit actuellement, soit définitivement, sur un immeuble
déterminé. Dans le cas de 'emploi simple, elle a en vae
l'acquisition d'un immeuble sur lequel sera réputée porter
la constitution. Dans le cas du remploi, elle antorise le
remplacement de 'immeuble primitivement constitué par
un autre, sur lequel se reportera la constitution. Il s’agit
done d'un acte complémentaire de la constitution de dot
acle suz generzs, qui ne rentre pas de plein droit dans les
pouvoirs d’administration du mari. Il semble done en prin-
cipe que ce soit par la femme qu'il puisse élre le plus
naturellement fait, car c'est la femme qui se constilue
une dot; quand elle lui est constituée par un liers, c'est
quen réalilé une chose lui est donnée & charge de sc la
gonslituer en dot, et ¢’est elle qui se la conslitue. L'inter-
venlion du mari ne parail élre requise que pour auloriser
la femme, el semble pouvoir élre suppléée par Iaulorisa-
tion de justice. On ne voil donc pas parailre jusqu'ici le
fondement d'une obligation du mari, qui semble, en
négociant un emploi el en le proposant 4 la femme, mai-
tresse de I'accepler ou de le refuser, ne faire qu'un acte
de gestion d’affaires absolument volonlaire de sa part.
Mais le mari n’est pas seulement administrateur de la
dot. Il en a aussi la jouissance. Or la clause d’emploi
modifie évidemment son droit de jouissance, par le fait
méme qu'elle modifie la constitution de dot. On ne jouit
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pas d'un immeuble comme d'une somme d'argent. L'im-
meuble esl susceplible d’un droit d'usufruit distinet de la
propriété, dont il est un démembrement. La somme d’ar-
gent n'est susceplible que d’un quasi-usufruit, qui rend
en réalité le quasi-usufruitier propriétaire, a la charge de
restituer pareille somme & la fin de sa jouissance. Ces
deux situations existent pour le mari dotal, et lorsque la
dot consiste en une somme d’argent, il a droit de la tou-
cher personnellement el en devient propriétaire. Or, cette
facullé se trouve modifiée en ce qui concerne la somme
conslituée avec clause d’emploi, ou le prix de I'immeuble
dolal déclaré aliénable avee clause de remploi. Alors celte
somme ou ¢e prix ne sonl pas censés constitués en dot,
ils ne sont dotaux que provisoirement, et le droit de jouis-
sance du mari ne s’exerce pas sur eux d'apres leur nature,
car ¢’est sur un immeuble qu’il doit porter en réalilé.

Si malgré cela le mari a touché la somme ou le prix, il
devient évidemment propriétaire des deniers versés dans
sa caisse, Loul comme celui qui a re¢u un paiement indu.
Mais, de méme que celui qui a recu un paiement indu a
conlraclé par la P'obligation de restituer, le mari qui ne
devait enlrer en possession que d'un immeuble et qui a
touché une somme d'argent s’est par la personnellement
obligé & transformer cetle somme d’argent en immeuble
au moyen d’une acquisition formanl emploi dolal. De ce
moment done, son obligation n’est pas douleuse,

Cela établi, il est a remarquer qu’on peut concevoir la
clause d’emploi ou de remploi avec deux porlées dis-
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tincles. On peul la concevoir stipulée simplement a titre de
charge de la jouissance du mari, comme condilion appo-
sée & la faculté qui lui appartienl de recevoir les deniers
dotaux; alors, bien entendu, elle I'oblige, mais seulement
conditionnellement, s'il veut toucher les deniers; il n’est
point obligé d’ailleurs de les toucher; la dot est, en prin-
cipe, mobiliere, soit depuis Porigine, soit depuis l'aliéna-
tion de l'immeuble faile en vertu de la permission du
contrat de mariage, et elle restera mobilitre tant qu'il
conviendra au mari, en sa qualité d’administrateur, de la
laisser entre les mains du conslituant ou de I'acquéreur,
el d’en jouir en se bornant & percevoir les inléréls dont
elle peut étre productive. Ou bien on peul concevoir la
clause comme ayant dans lintention des parties une
portée plus pleine, celle que nous avons d’abord envi-
sagée; comme modifiant la constitution de dot elle-méme
ou l'aliénabilité stipulée de I'immeuble dotal; alors il est
dans l'intention des parties que la somme consliluée en
dot soit employée ou le prix de immeuble aliéné rem-
ployé, sans qu'il dépende du mari d’empécher cet emploi
en s'abstenant de toucher la somme; mais alors la dot
n'élant pas censée mobiliere, élanl seulement représentée
proviseirement par une valeur mobilitre, il semble que le
mari n’aurait pas en principe le droit de la toucher, et on
ne voit pas le fondement d'une obligation pour lui de pro-
curer 'eraploi ou le remploi, par la bonne raison que cet
emploi ou ce remploi semblerait devoir &lre normalement
I'euyre de la femme plutot que la sienne. ;



— 218 —

Celte théorie admise en principe, la clause, enlendue
suivanl sa portéc la plus forle, devrait néanmoins imposer
au mari l'obligation de procurer l'emploi, si elle élait
modifiée en ce sens par le contral de mariage, car en
pareille matiere on ne peut poser que des regles de prin-
cipe, et la liberté des conlractants reste entibre. Celle
modification aurail lieu s'il était dit formellement que le
mari sera chargé de procurer I'emploi ou le remploi, que
le contrat luifixe d’aillears ou non un délai pour satisfaire
a celle obligalion. Il y aurait 1a alors, de par la volonté
des parlies, une extension des pouvoirs d'administration
da mari au dela de ce qu'ils comporlent normalement.
Pareille modification aurait lieu encore si le contrat de
mariage, ce qui est assez fréquent, donnait pouvoir an
mari d'aliéner seul les immeubles dolaux de la femme, &
charge de remploi. Il y a la un mandat d’oit déeoulent
pour le mari des pouvoirs supérieurs a ses pouvoirs ordi-
naires d’administration el méme aux pouvoirs de loul
administrateur en général, puisqu'ils comprennent la
faculté d’aliéner ; mais cetle facullé est limilée par une
condilion qui, évidemment, si le mari use de son pouvoir
d'aliéner, lui impose personnellement une obligation
corrélative, celle de faire le remploi.

De cette théorie résultent pour la femme, & l'effel
d’obtenir I'exécution de la clause d’emploi ou de remploi,
les moyens suivants :

1° Si la clause affecle la constitulion méme de la dot on
Paliénabilité stipulée du fonds dotal, sans que d'ailleurs
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il en résulte pour le mari des pouvoirs différents de ceux
que lui donne le droit ecommun : opérer elle-méme le
remploi, el, si elle n'oblient pas de son mari l'autorisa-
lion nécessaire, la demander a la j stice.

2° La clause étant entendue ave: la méme portée, si le
mari est expressément chargé de faire U'emploi ou le
remploi, ou si celle charge résulle de ce qu’il est manda-
taire & P'effet d’aliéner le fonds dotal : mise en demeure
du mari d’effectuer I'émploi ou le remploi et action a
I'effet de I'y contraindre, soil & expiralion du délai s'il en
a été fixé un, soit, dans le cas conlraire, lorsqu'un temps
moralement suffisant s'est écoulé. Dans les deux cas, le
juge pourra assigner au mari un délai, soit pour sup-
pléer au défaut de fixation, soit a titre de délai de grace,
pour exéculer son obligation; et, pour le cas ol ce délai
se passerail sans qu'il y ful salisfait, auloriser la femme
4 effectuer elle-méme l'emploi, conformément & l'ar-
ticle 1144 du Code civil, d’apres lequel le eréancier peul
élre autorisé & exécuter lui-méme 'obligation de faire que
le débiteur n'exécute pas, pourvu bien entendu que ce
mode d’exécution soil possible. Il est & remarquer que
celte possibilité existe au plus hant degré quand l'acte &
exéeuter est, comme dans le cas qui nous occupe, un fail
juridique que le débiteur ne devait accomplir que comme
mandataire du créancier.

3° Enfin, si la clause d'emploi ou de remploi n'est rela-
tive qu'au pouvoir du mari de loucherles sommes sujetles
& emploi; si la dot est en principe mobilitre, soit origi-
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nairement, soit par suite de I'aliénation d'un imtieuble,
sauf la faculté pour le mari de la rendre immobilizre, et
I'obligation pour lui de le faire s'il veut toucher la somme
du constituant ou de Pacquéreur : alors, dans celle hypo-
thése qui est celle de la moindre portée de la clause, la
femme aura les moyens suivants, qu'elle aura aussi a
fortiort dans le cas de la plus forte portée de la clause.
D’abord elle pourra empécher que le mari ne touche
les sommes sujettes & emploi, s'il n'offre pas un emploi,
et, pour cela, faire défense par acte exirajudiciaire aux
délenteurs des deniers dotaux de s'en dessaisir, et inler-
venir, dans le méme but, dans les aclions inlenlées contre
eux par le mari pour les faire payer. Ensuite, sile mari
a recu les fonds, agir contre lui comme il a été dif plus
haut & l'effet d’obtenir qu’il fasse emploi ou de se faire
autoriser & le faire elle-méme; car, en touchant les fonds,
qu'il n'élait pas d'ailleurs obligé de toucher, le mari a
réalisé la condilion sous laquelle il élail tenu de procurer
un emploi, et il se trouve dans la situalion de celui qui a
recu mandat a cet effet par le contrat de mariage.
Quant & cette distinction des deux portées de la clause,
qui est a la base de la théorie que jexpose, on la fera
évidemment par I'interprétation du contrat de mariage;
mais quand il s’agit de clauses aussi usuelles, que les
parties adoplent sans loujours s'en rendre comple d'une
fagon complete, il n'est pas bon de se borner a poser le prin-
cipe de I'interprétation; il faul donner une interprétation
normale, qui devra étre suivie sauf dérogalion évidente.
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Quelle sera cetle interprétation normale? La clause
sera-t-clle censée, en principe, avoir sa portée la plus
étendue ou la plus restreinle? A se tenir uniquement aux
principes généraux du droit, on pourrait dire qu'en cas
de doute il faut décider dans le sens le moins onéreux
pour le débiteur, ou dans le sens qui emporte la moindre
dérogation du droit commun. Mais le vrai principe
d'interprétation d'une clause usuelle parait étre plutot
de Sattacher a la portée que lui assignent l'usage et
le besoin pratique qui I'a fait introduire. Celte consi-
dération parait conduire A décider différemment pour
la clause d’emploi et pour la clause de remploi qui,
malgré lear proche parenté juridique, répondent & des
idées différentes. L'emploi a moins pour but d’assurer
hic et nunc & la femme les avantages d'une dot immoebi-
liere (car alors on pourrait bien lui donner un immeuble,
au besoin en acheter un pour le Iui donner), que de pré-
venir la mauvaise administration du mari : on n’entend
pas, en stipulant 'emploi, obliger le mari & se faire payer
sans retard la somme constituée en dot ; on veut seule-
ment qu'il ne puisse la recevoir sans en faire emploi;
c'est la clause dans sa portée restreinte. Le remploi, au
contraire, ne doil pas étre séparé de la clause d’aliénabi-
lité dont il forme une modification restrictive: il a pour
but, tout en permellant I'aliénation d’un immeuble si les
circonstances la rendent avantageunse, de maintenir le
caractére immobilier qu'a eu la dot lors de sa constitulion :
la clause de remploi n'est pas une simple clause d'emploi
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du prix de I'immeuble aliéné, elle est avant tout une clause
de remplacement de cet immeuble. Elle a done en prin-
cipe la portée étendue. Ces inlerprétalions normales
devront, bien entendu, élre abandonnées en présence
d’une intention contraire résultant clairement du contrat
de mariage.

La théorie exposée depuis le commencement de ce cha-
pitre n’est pas admise par tout le monde,

D’abord les auteurs ne paraissent pas supposer que la
femme puisse se faire autoriser par justice a faire le rem-
ploi (c’est plutdt pour le remploi que pour 'emploi que le
cas se présente), s'il n’a &6 préalablement fixé au mari
un délai dans lequel il deyra effectuer Ini-méme cetle
opération. Cependant je ne crois pas qu’il soit conlesté,
en général, que lacquisition en remploi puisse élre faite
par la femme autorisée du mari. Il semble méme que ce
procédé, & moins de mandat donné au mari, est le plus
normal ; lorsque le mari a fait lui-méme ['acquisition
sans le concours de la femme, il faul, pour que le remploi
soit effectué, que la femme entre dans la venle, ex post
facto, par l'acceplalion, ce qui n’est pas nécessaire si
elle y est enlrée des I'origine en stipulant elle-méme, Or
si la femme peul régulitrement faire elle-méme le rem-
ploi avec 'autorisation de son mari, pourquoine pourrait-
elle pas le faire avec 'autorisation de justice, sans qu'il
soit nécessaire que le mari, qui n’en est pas normalement
chargé, soit en demeure de le faire ?
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Un arrét de la Cour de Caen, du 2 aott 1851 (S. 52. 2.
182), contient le dispositif suivant: « La Cour..... Par
ces molifs, dit que le sieur d’A... donnera & la dame son
épouse, dans le délai d’un an & partir de ce jour, un rem-
ploi en immeubles, remplissant les conditions nécessaires,
d'une valeur de 48,600 francs, el, faute de ce faire, aulorise
ladame d’A... d’en employer le prix, dont I'importance est
de 48,600 francs. » Il ne semble pas que, dans lespiee ot
celte décision est intervenue, le mari lint du contrat de
mariage le mandat de faire le remploi ; en tout cas, I'alié-
nation de I'immeuble dotal avail été faite par les deux
époux, el non par le mari seul en verlu d’un tel mandat.
Mais il faut bien remarquer que lorsque la femme a agi
enjustice & I'effet d’obtenir le remploi oun de se faire anto-
riser & Ieffectuer, le mari avait touché le prix de I'im=
meuble dotal aliéné ; il se trouvait alors, par le fait de la
réception des deniers, personnellement obligé a faire le
remploi ; il n'y a rienla de contraire & la théorie sou-
tenue ici.

Ilest & noter que la femme, dans espiee de cet arrét,
avait consenti & la réception du prix par le mari, ce prix
ayant été payé comptant aux termes du contrat de vente,

- elavait aceepté soi-disant comme remploi une hypothéque
donnée & 'acquéreur par le mari sur des immeubles & lui
propres, mode de remplacemement qui, d’ailleurs, n’était
pas autorisé par le contral de mariage. Il est bien évident
que la femme ne pouvail, en donnant son consentement
ala réeeption du prix par le mari sans emploi valable,
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rendre sans effet la clause de remploi contenue en son
contrat de mariage el s’interdire d'en réclamer I'exécu-
tion. Celte clause, d’'autre part, s'augmentait, par le fait
du paiement fail au mari, d’une obligation personnelle de
ce dernier ; ce n’était pas 1a un changement aux conven-
tions malrimoniales, mais la conséquence naturelle, et
indépendante ‘de la volonlé des parlies, de ce que le mari
élait devenu propriélaire des deniers a lui versés.

M. Jouitou (n° 310) n’admet pas la possibililé d’anto-
riser la femme & faire elle-méme le remploi, méme si
celle autorisation n'est que subsidiaire, et subordonnée a
'inaccomplissement du remploi par le mari dans le délai
qui lui est fixé. La seule raison qu'il donne de cetle
théorie, ¢’est que I'obligation du mari est une obligation
de faire, qui, aux termes de Uart. 1142 du Code civil,
se résout en dommages-intéréts. Mais la formule de
Part. 1142 est évidemment un peu trop absolue, el sa
limitation résulle avec évidence des art. 1143 et 1144, Ce
dernier texte me parait autoriser pleinement la doctrine
que j'adopte. L'arrét de la Cour de Caen, conforme a cefte
doctrine, a été maintenu par la Cour de cassalion ; le
pourvoi a 6té rejelé le 20 décembre 1832 (S. 53. 1. 151).

Outre l'exécution du remploi par le mari, dans le cas
ot elle peut la demander, ou Pexécution qu'elle peut en
faire elle-méme ‘2 défaut, la femme agissant contre son
mari peut également oblenir des dommages-iuléréls; i
raison du retard apporté parle mari & l'exéculion de son
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obligation, s’il était en demeuve de I'exéeuler: c'est le
dreit commun en maliere d’obligation de faive (arl. 1142
el 1146 C. civ.). La demeure, au surplus, ne peul résulter
que d'une interpellation; Pexpiration dua délai fixé par le
contral de mariage ne suffirait pas.

A colé de Paction principale tendanl direclement &
l'exécution de la clause d’emploi, la femme peut recourir
ala demande en séparalion de biens, qui pourra la meltre
a l'abri des conséquences de U'inexécution de celle clause.
Clest le seul moyen que lui accordent cerlains auteurs,
comme M. Jouitou; il était déja admis dans 'ancien droit
éerit, ainsi qu'en lémoigne Roussilhe (ch. v, art. 1°7,
quesl. 2). Mais il faut bien remarquer, comme le font en
géneral les auteurs, que le fait seul de 'inaccomplissement
par le mari de I'emploi auquel il est tenu, méme si le
délai fixé par le contrat de mariage est expiré, méme si le
mari est en demeure, n’autorise pas la demande en sépa-
ralion de hiens. Aux termes de I'article 1443 C. eiv., la
séparation de biens peul élre poursuivie par la femme
dont la dot est mise en péril. II y a 1a une queslion de
fail & apprécier. La diminution des sirelés promises par
le contrat de mariage ne prouve pas a elle seule qu'en fait
la dot soit en péril. Elle n’implique nécessairement aucun
désordre dans les affaires du mari, dont la solvabilité peut
élre évidente. Il n'y aura lieu & séparation de hiens que
si, en omeltant de faire emploi, le mari compromet réelle-
ment les reprises de la femme.

L'action accessoire en séparation de biens ne sera, pas
13
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plus que l'action principale en remploi, perdue pour la
femme parle fait qu'elle aura consenti a ce que le mari
regoive sans emploi les deniers dolaux. Elle a pu le faire,
ne croyanl pas a ce moment exposer sérieusement sa dot;
plus tard, elle sapercoil que le mari commence i dissiper
le prix qu'il a ainsi touché: elle peut évidemment
demander la séparalion de biens.

Nous nous sommes placés jusqu’ici dans 'hypothise ot
le mari, en le supposant lenu de I'obligalion de faire
I'emploi, peul encore l'exécuter. Un moment vientoii cela
ne lui est plus possible. Il en est ainsi évidemment & la
dissolution du mariage, puisqu’alors il n'y a plus de dot,
el il est impossible qu'un emploi dotal soit fail, soil par
le mari, soil par la femme. Il en est encore de méme aprés
la séparation de biens, ou, au moins, apres la restitution
de la dot faite par le mari & la femme par suite de sépara-
tion de biens. Voici la raison de cette dislinction. La
séparalion de biens fail disparailre les pouvoirs du mari
sur la dol, lant ceux qu'il tient du droil commun que ceux
qui résullent de clauses particulivres de son contral, el
notamment le mandal dont il peut avoir 6té invesl a
effet de faire I'acquisition en emploi. Si donc il ne
détient pas les deniers dotaux, il n'a plus aucune qualilé
ni pour les toucher, ni pour en procurer 'emploi. Mais s'il
a touché les deniers dotaux sans en faire emploi, nous
avons vu qu'il contractait par le fait de cetle réceplion
Pobligation de les employer, qu'il edt déja ou non mandal



oo e .

a cel effel, envertu du contrat de mariage. Celte obliga-
lion qui ne lui est pas imposée par le contrat de mariage,
n'est pas modifiée par la séparation de biens, et subsiste
naturellement en sa forme, tanl qu'il reste délenteur des
deniers dotaux : il ne lui devient impossible de I'exécuter
quelorsqu’il a versé entre les mains de la femme la somme
dolale en espiees, dont la délention le rendait comptable
de I'emploi: jusque-la, il peut présenter a l'acceplalion
de la femme un immeuble qui fournira un aussi bon rem-
ploi que s'il avait éLé acquis avant la séparation de biens,
et en livrant a la femme cet immeuble par elle accepté, il
cessera d'étre complable de la somme dolale.

Les auleurs paraissent considérer sans dislinction le
mari comme dessaisi de la facullé de présenter un emploi
par le fait seul de la séparation de biens. La distinclion qui
vient d'élre indiquée parait cependant bien jusliliée, et je
crois qu'on omet de la signaler, en employant des for-
mules un peu trop générales, plutdt qu'on ne la conteste
au fond. Le mari pourrail offrir un immeuble en paiement
d'une dot en deniers non sujelle & emploi; il le peul égale-
ment si la dot esl sujelle & emploi, avec celte différence
que, dans ce cas, 'immeuble deviendra dotal par I'accep-
lation de la femme ; ¢’esl un procédé de reslilution de la
dot qui parait absolument régulier, On peunt le signaler
comme ayant élé praliqué nolamment dans une espece
quia donné lieu & un arrét de la Cour de Bordeaux du
24 aouit 1848 (S. 48. 2, 721). Un pareil remploi accepté par
la femme a é1é reconnu valable parla Cour; au surplus,
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la. question se posail vis-d-vis du tiers, de sorte que la
Cour n'a pas cu & décider si le mari s'élait réellement
libéré par ee moyen de 'obligation de faire emploi : mais
il semble qu'il y a tout lieu de 'admettre.

Lorsque, suivant les distinetions qui viennent d'dtre
faites, 'obligation d’emploi ne peut plus étre exécutée par
le mari, alors s'applique I'article 1142 C. civ.; obligation
se résout en dommages-intérdts. Cest Pancienne obliga-
tion qui subsiste, elle est seulement transformée: d'olt
suit qu’il ne peul étre dit de dommages-intéréts que sile
mari était personnellement tenu de fournir 'emploi, con-
formément & ce que nous avons dit plus haut, et sison
ohlligalion était exigible au moment ou elle a cessé d'étre
ex¢eutable en nature: s'il jouissait d'un délai qui ne fit
pas encore expiré, il n'encourt aucun reproche, ct son
obligation s'éteint purement el simplement, sans laisser
apres elle une obligation de dommages-intéréls.

Il faul encore, pour que les dommages-inléréls soient
dus, qu’il y ail une faule imputable au mari, ce qui n’au-
rait pas lieu si, indépendamment de tout délai stipulé, il
s’élait passé fort peu de temps depuis I'événement don-
nant lieu & 'emploi el si le mari n’avait pu trouver aucune -
occasion favorable; il aurait manqué du temps morale-
ment nécessaire pour faire emploi. Il faut enfin qu'il y ait
un dommage éprouvé par la femme; c'esl-a-dive, s'il n'y
a que séparation de biens, que Pemploi qu'elle pourra
effectuer elle-méme ne lui procure pas le méme ayantage

que celui quiaurait du loi étre offert plus tot par le mari;



— 220 —

ou, si le mariage est dissous, que la simple reprise de la
somme dotale n'ail pas le méme avantage qu'un emploi
effectu¢ en temps ulile. Celle différence d’avanlage est
mesurée par la plus-value qu'aurail normalement acquise
un immeuble achelé en temps ulile, au moment o I'exé-
cution par le mari est devenue impossible.

A la différence des dommages-inléréls que penl obtenir
la femme lorsqu’elle agil & 'effet d’obtenir 'emploi, et
qui sont des dommages-inléréls de relard, ceux qu'elle
demande a défaut d’emploi sont des dommages-intéréts
dus pour cause d’inexéeulion; I'intérét de celle différence
est que ceux-ci sont dus indépendamment de loute mise
en demeure (Demolombe, Congrats, t. 157, n° 570). 11 n’est
donc pas nécessaire, pour que la femme puisse les oblenir,
quelle ait auparavant agi contre le mari, lorsqu’il en
élait encare temps, & l'effet d’oblenir que le remploi fit
effectué. Son inaction n’est pas une excuse pour le mari,
qui, débileur d’'un emploi, devait le fournir indépendam-
menl de toule poursuile exereée contre lui & cet effet,

Tout ce qui vient d’étve dit montre le fondement des
dommages-intéréts : d'ont on conclura aisément & leur
monlant. Ils doivent représenter lintérét quavait la
femme & avoir un remploi fourni en temps utile par le
mari, plulot que le remploi qu'elle peat effectuer elle-
méme apres séparalion de biens, ou que la simple reprise
en deniers qu'elle exerce apresla dissolution du mariage.
Bt cet intérét doit évidemment s’estimer au moment oit

s'opere la transformalion de I'obligation du mari en une
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dette de dommages-intéréts, c'est-i-dire, suivant les dis-
tinclions posées plus haut, soil au moment de la sépara-
tion de biens, soit au moment du paiement fait & la femme
séparée de ses reprises dotales, soit au moment de la
dissolution du mariage.

On a discuté el le principe et la base d’évaluation des
dommages-intéréts. On peut consnlter & cet égard un arrét
de Caen, du 5 mars 1860, qui a éLé 'objet d'un pourvoi
rejeté par la Cour de cassalion le 27 mai 1861 (8. 62. 1.
199); el un arvét de Toulouse du 3 février 1870 (S, 71. 2.
113). Ces deux arréts sonl favorables & la doctrine ci-
dessus indiquée.

Une consultation de MM. Demolombe et Carel a élé
produite devant la Cour de Toulouse confre 'allocation
des dommages-intéréls. Les auteurs de cette consultation
posent en principe que la question dépend essentielle-
ment de I'interprétation du contrat, quant au point de
savoir si les parties, en stipulant le remploi, ont entendu
simplement garantic & la femme la reprise de sa dot,
ou ont voulu en outre lui assurer les chances de plus-
value dont un immeuble est susceptible; cette interpré-
tation, ajoutent-ils, doit dans le doute étre résolue dans

_le sens le plus favorable au mari débiteur du remploi. Ce
systéme d'interprétation a le défaut d'oter aux clauses de
remploi leur sens naturel, que les parties doivent ttre
censées avoir vouln adopter, quand une intention con-
traire n'est pas exprimée par elles. Sans doute le remploi

a pour but essentiel de garantir la reprise de la dot: mais



quiest-ilen lni-méme? La subslilution dun immeuble &
limmeuble aliéné. Quand les parties ont stipulé le rem-
plei, il faut admettee qu'elles ont voulu que cette substi-
tution se fit effectivement, & moins qu'il ne vésulte
clairement du texte du contral qu'elles n'ont pas atta-
ché d'importance & ce point. El si celte charge de remploi
se trouve imposée au mari, il faut dire qu’il y a la pour
lui une obligation indépendante de celle de restituer la
dot, et dont l'inexéeution donne lieu & des dommages-
intéréls, bien que la dot se retrouve entidre. C'élait bien
le cas dans P'espece de l'arrét de la Cour de Toulouse,
ear le contrat donmait powvoir aw mari de vendre les
biens constituds en dot & sa femme, @ charge d’en em-
ployer le prix au nom de cette derniere. — Dans l'espece
de larrét de la Cour de Caen, le contrat portait que « la
future, autorisée de son mari ou de la justice, pourra
vendre ou échanger toul ou partie de ses immeubles, en
les remplagant en d’autres fonds qui lui seronl égale-
ment constitués en dot ». Cette formule n'implique a
priori aucune obligation du mari; elle est d’autant plus
nette en ce sens, qu'elle vise des aliénations faites par la
femme, non seulement avee 'autorisation de son mari,
mais méme avec lautorisation de juslice. Seulement,
dans l'espece, une aliénation ayant été faite, le mari en
avait touché le prix sans emploi. 1l était devenu par ce
fait débiteur du remploi, ce qui justific la condamnation
4 des dommages-intéréts prononcée par la Cour de Caen.

La question du montant des dommages-intéréls a é1¢
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agitée seulement dans I'espece de Parrét de Toulouse. Le
mari était déeédé depuis une vingtaine d’anndes lors de
I'action intentée par la femme, et celle-ci prétendait
baser I'évaluation des dommages-intéréts sur la plus-
value (qu’aurait acquise un immeuble acheté en remploi
par le mari au bout de dix ans & partir de la dissolution
du mariage, I'aliénation qui avait donné lieu au remploi
n’élant devenue définilive qu'a ce moment par I'exling-
tion de 'action en révocation, La consultation, sur ce
point, parait avoir soutenu les vrais principes; aprds
avoir repoussé l'allocation des dommages-intéréts, elle
concluait subsidiairement & ce qu'ils fussent apprécids
a I'époque de la dissolution du mariage, parce que
I’époque que les parties avaient eue en vue était celle de
la restitution de la dot, et qu'a partir de la dissolulion
du mariage la femme élail devenue responsable de sa
propre négligence. A ce moment, pouyons-nous a.jéuter,
le mari cessait d'dtre tenu du remploi parce qu'il ne
pouvait plus le faire; son obligation 6était résolue en
dommages-intéréts, qui ne pouvaient aucunement se
trouver aggravés par I'effet du temps écoulé depuis.

Responsable du défaut de Pemploi qu’il élait chargé
de faire, le mari I'est aussi, bien entendu, de l'irrégu-
larité qui fait qu'un emploi apparent n’est pas valable,
ou de I'imsuffisance d'un emploi qui ne porte que sur une
partie de la somme & employer.

L’emploi étant valable et ayant absorhé toute la somme
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aemployer, le mari est encore responsable de I'utilité
de cef emploi, ¢'est-a-dire du fail quil représente bien
la valeur de la somme qui y a 66 consacrée. Celle: res-
ponsabilité peut avoir un double fondement. Lorsque le
mari doil le remploi en vertu d'un mandat, et indépen-
damment de la réception par lui faite des deniers dotaux,
il est tenu, comme tout mandataire, de bien gérer les
intéréts de sa mandante. Lorsqu’il doit le remploi parce
qu'il a recu les deniers qui y sont sujels (que cette obli-
gation soit seule ou vienne se superposer a lautre), il
devient débiteur de la restitution de la dol. II doit cette
restitution, sous forme d’emploi immédiatement, et, &
défaut, sous forme de paiement en deniers a la dissolu-
tion du mariage, et il ne se libere par le premier procédé
quautant qu'il fournit un immeuble représentant réelle-
ment la valeur de la somme employée; s'il y a une diffé-
rence en moins, il en reste débiteur, el il doit la fournir
en deniers a la dissolution du mariage s'il n'a pas fait
d'emploi complémentaire.

L'acceptation de la femme, qui est nécessaire pour que
Femploi soit complet, mel l'immeuble & ses risques. Du
jour ol clle infervient, la femme est propriélaire, et le
mari ne saurait plus répondre de la dépréciation, & moins
de mauvaise administration de sa part, ce qui est un
point de vue absolument différent de celui qui nous oc-
cupe. Ilne peut en répondreni comme mandataire, puisque
son mandal est terminé, ni méme comme débiteur de la

restifution de la dot, puisqu’il s’est libéré de celle delte
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en fournissant un immeuble qui, au moment du paiement,
était suffisant. C'est la femme qui acquiert 'immeuble;
elle est capable de faire cette acquisition, et, par suite, de
se charger des risques qu'elle entraine.

L'aceeptation de la femme n'implique-t-elle pas en
méme temps reconnaissance de la suffisance de I'im-
meuble pour représenter la somme & employer? En fait,
cela parait certain, et aceeptation, nécessaire juridique-
ment parce que le mari ne peut, sans mandat formel,
rendre sa femme propriétaire, a en outre cette utililé de
fait de permettre 2 la femme de ne pas se laisser imposer
I'acquisition d'un immeuble qu’elle ne jugerait pas d'une
valeur égale & la somme dotale & employer. Mais en droil
la femme a-t-clle la capacité d’apprécier la suffisance du
remploi d'une fagon qui la lie pour I'avenir? Non, parce
qu'elle pourrait par 1a consentiv & une diminution de sa
dot, ce qui n'est pas en son pouvoir. (Quand le mari,
d’abord, est tenu comme débiteur de la restitution de la
dot, il est elair que la femme ne peut accepter, comme
pleinement libératoire, un paiement qui ne lui fournit en
réalité qu'une partie du montant de ses droits. Quand le
mari n'est tenu que comme mandataire, on serait tenté
de dire que la femme peut le tenir quitte sans qu'il ait
rempli tout son mandat, parce que par la ratification elle
s'approprie ce qu'il a fait, et n’a plus, par suite, de recours
contre lui. Mais cette idée ne serait pas exacte; le mandat
dérivant du contrat de mariage est irrévocable, 'obliga-

tion qui en résulte pour le mari ne peut &étre modifiée au
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cours du mariage, et la femme ne peut décharger le
mari en s'appropriant 1'acte qu'il a fait en son nom. Ce
n'est done que lorsque l'emploi peut étre fait par la
femme elle-méme, qu'il n’est pas question de garantie
de T'utilité par le mari quin’intervient que pour autoriser
safemme, ef dont l'intervention peut méme étre suppléée
en ce cas par celle de la justice. Il peut d’ailleurs arri-
ver (qu'en pareil cas-le mari fasse une acquisition et la
présente & la femme & titre d’emploi comme s'il était
tenu de le faire. Ce procédé constitue alors une simple
gestion d'affaive, et comme elle est volontaire et ne
dérive pas du contrat de mariage, il est juste d'y appli-
quer le raisonnement que nous ayons repoussé pour le
mandat irrévocable, et de dire que 'aceeptation de la
femme décharge le mari de toute responsabilité relative-
ment & I'utilité de I'emploi.

L'utilité de P'emploi doil évidemment étre appréciée
avec une certaine approximation; il ne faut pas qu'on
vienne critiquer trop rigoureusement les acquisitions
faites; mais'il n'est pas aisé de déterminer un principe
bien juridique pour baser cefle appréciation qui appar-
tient surtout au domaine du fait. — Llaction intentée &
raison de cette responsabilité doit faire obtenir d la femme
une somme égale & la différence entre la valeur réelle de
I'immeuble au temps de 'emploi et la somme qui était &
employer, pourvu qu’il y ait une différence appréciable.

Llaction en dommages-intéréts, soit pour retard & faire
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le remploi, soit pour inexéeution, et I'action cn garantie
de I'utilité de 'emploi, sont incontestablement assurées
par I'hypotheque légale de la femme. Je ne parle pas de
I'action directe & l'effet de faire effectuer ce remploi, qui
n'aboutit qu'a uneinjonction adressée au mari, et pour
laquelle 'hypotheque est par suite sans utilité, sauf pour
la condammation & des dommages-intéréts de retard qui
peut en résulter. Quelle sera la date de cefte hypothéque
légale? 11 parait évident qu'elle remontera au jour du
mariage, s'il s'agil de 'emploi de sommes apportées par
la femme en mariage ou i elle données en conlrat de
mariage, ou du remploi d'immeubles constituds dans les
mémes conditions, et que pour les sommes et biens pro-
venant de successions recueillies ou de donations recues
pendant le mariage, elle prendra rang & compter du jour
de l'ouverture des successions ou du jour que les dona-
tions auront eu leur effet. L'emploi ou le remploi est en
effet un mode de garantie de la restitution de la dot;
P'obligation du mari provient, soit de ce qu'il est comp-
table des deniers dotaux, soit de ce qu’il est mandataire,
cn verlu du conltrat de mariage, a U'effet de réaliser I'em-
ploi. II's’agit donc bien de 'hypotheque de la dot et des
conventions malrimoniales, qui, d’aprds 'article 2135
C. civ., date en principe dujour dumariage, et seulement
du jour des donations ou de 'ouverture des successions,
lorsqu'il s'agit de la restitution de valeurs dotales échues
i la femme pendant le mariage, ou de lapplication

spéciale des conventions matrimoniales & ces valeurs,
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On a cependant conlesté cetle théorie, et émis la pré-
tention de faire dater I'hypotheque légale, lorsqu'il s’agit
du remploi, seulement du jour de l'alicnation qui a
donné lieu au remploi, ce qui, & premidre vue, est con-
forme au paragraphe de larticle 2135 d'apres lequel la
femme n'a d’hypothéque pour le remploi de ses propres
aliénés qu'a compter du jour de la vente. Mais ce para-
graphe semble bien écrit en vue du régime de commu-
nauté, ce qui permet de croire que lemot de remplos est
employé dans ce passage, comme il arrivait souvent
autrefois, dans le simple sens de reprise. Je erois done
qu'il ne faut en faire I'application au régime dotal qu'en
distinguant avee soin les deux portées que peut avoir la
clause de remploi. Si'c’est une simple charge de la
faculté pour le mari de toucher le prix, si par suite il est
admis que la dot est mobilisée en principe, il nait de
'aliénation un droit de reprise nouveau, consistant en
une créance au lieu de la propriété d'un immeuble, et
qui n'est muni de hypotheque légale que du jour de
Taliénation. Mais si la clause de remploi a été stipulée
comme condition de I'aliénabilité du fonds dotal, ce que
nous considérons comme le cas normal, la femme n'a
pas droit seulement a la reprise du prix d'un immeuble
aliéné, mais & la conservation, par I'elfet de la subroga-
tion réelle, de la dot immobilitre constituée & 'origine;
son droit au remploi dérive directement de la constitu-
tion de dot, et est garanti par I'hypotheque de la dot et
des conventions matrimoniales prenant rang en principe
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au jour du mariage. Cette date de I'hypotheque légale a
été reconnue par deux arréts, 'unde la Cour de cassation
du 27 juillet 1826, I'autre de la Cour de Grenoble du
(6 janvier 1831.

Jai raisonné jusqu'a présent sur I'hypothése du rem-
ploi conventionnel sous le régime dotal. Que faul-il dive
du remploi légal sous le méme régime? Ce remploi, (aillé
sur le modele du remploi conventionnel, parait devoir en
¢tre rapproché le plus possible. On doit notamment le
considérer comme exigé & titre de modalité de la consti-
tution de dot, comme ¢'est le prineipe pour le remploi
conventionnel, et non comme simple charge de la récep-
tion des deniers dotaux par le mari. Il est done exigé de
la facon la plus impérative. Mais, d’autre part, la loi ne
le met pas formellement & la charge du mari. On ne
devra done en considérer I'obligation comme incombant
A ce dernier que dans les cas ol ce sera lui qui aura été
autorisé par justice en vertu de I'article 1558 du Code
civil, & faire l'aliénalion. En pareil cas, il sera lenu indé-
pendamment de la réception du prix, et sous la gavantie
de I'hypothéque datantdu jour du mariage.

Sous le régime de communanté, la elause de remploi
traditionnelle ne erée pas une obligation de remploi an
sens propre du mot. Par conséquent, sous ce régime,
plus évidemment encore, s'il est possible, que sous le
précédent, il n'y a d'obligation pour le mari de faire
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vemploi que si elle est formellement stipulée. Il en est
de méme de la clause d’emploi. Au surplus, les im-
meubles propres de la femme n’étant pas en principe
inaliénables, la clause de remploi obligaloire pour le
mari n'a que le caractére d'une obligation d’employer le
prix. Il est donc juste d’assimiler, sous ce régime, le
remploi & 'emploi au point de vue de I'interprétation
normale de la clause, el de prendre cette clause dans sa
portée la plus restreinte, & moins d'indication contraire
résultant clairement du contrat de mariage. De 13 toute
la série de conséquences résultant des théories établies
ci-dessus, au point de vue de I'époque & partir de laquelle
Taction peut &tre exercée contre le mari & 'effel d’oblenir
le remploi, et de la date de 'hypotheque légale. Le rem-
ploi peut d’ailleurs éfre stipulé comme condition de
laliénabilité des propres, que la charge en soil ou non
imposée au mari; ef alors on suivra entidrement les
principes du régime dotal.

La responsabilité du mari au point de vue de I'utilité
de l'emploi repose sur les mémes principes dans le
régime de communauté que dans le régime dotal ; bien
¢nfendu, la premitre condition pour qu'elle ait lieu, ¢'est
que le mari soit débiteur de I'emploi, ou qu'il s’y soit
volontairement immiscé; elle cesse dans ce dernier cas
. par Pacceptation de la femme, et dans le premier, elle
ne s'étend pas aux dépréciations postérieures a cette
acceptation. Ce n'est que dans cette mesure que le mari
peut élre responsable du remploi purement facultatif
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qu'il a volontairement effectué sous le régime de com-
munauté, La femme, en acceptant ce remploi, en a vala-
blement reconnu l'utilité et ne peut plus la contester,
mais surtout elle ne saurait recourir contre le mari &
raison de la dépréciation des biens acquis en remploi,
postérieure & son acceptation. Si j'insiste sur ce prineipe,
c¢'est qu'on trouve dans Lebrun (Communauté, n° 84),
une déeision contraire, généralement rejetée d'ailleurs
par les auteurs qui 'ont relevée, notamment par Pothier
(n® 199). 11 s'agissait d'un remploi en renles eonstitudes
qui, lors de la dissolution du mariage, étaient tombées &
une valeur insignifiante, et Lebrun soutient que, malgré
P'acceplation du remploi par la femme, le mari élait resté
« garant de la bonté de la rente au temps de la dissolu-
tion du mariage ». Il cite, pour appuyer eelte maniére de
voir, des textes du droit romain d'aprés lesquels le mari
est tenu d’avoir, relativement & la dot, la méme diligence
qu'a I'égard de ses propres biens. Je ne vois pas de diffi-
cullé & assimiler & cet égard les principes du droit coutu-
mier & ceux du droit romain ; mais ils se réferent A la
diligence du mari comme administrateur postérieure-
ment au remploi, et supposent par suite, pour que la
responsabililé puisse étre établie, la preuve d'une faute ;
la question est étrangere & celle de T'utilité du remploi ;
a ce point de vue la femme, comme le reconnaif Pothier,
a pris la chose a ses risques ; elle ne pourrait critiquer
I'emploi quesi elle avait été mineure lors de 'acceptation,
paree qu'elle pourrait alors se faire restituer contre son
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consentement, en supposaul yue lacceptation qu'elle a
donnée ait pu constituer une imprudence.

Si la clause d’emploi impose des obligations au mari,
elle lui donne aussi des droits, et il ne faut pas traiter des
unes sans parler aussi des autres. Alors méme qu'il doit
proposer I'emploi, il ne peut 'accomplir seul ; 'accepta-
tion de la femme est nécessaire, & moins que le mandat
donné au mari n'implique méme dispense d'acceptation,
ce qu'on ne doit pas présumer. Ce cas exceptionnel écarté,
le mari peut-il, en cas de résistance injustifiée de la part
de la femme, exiger que le remploi ait lieu ?

Les droits du mari & cet dégard dérivent d'une double
origine. D'abord, tenu d'une obligation, il a le droit de
s'en libérer ; sujet & une responsabilité, il doit pouvoir
prendre foutes les mesures légilimes par lesquelles il
peut se mettre & couverl contre des réclamations ulté-
rieures. D'autre part, il a aussi des droits indépendants
de son obligation, auxquels la résistance de la femme

* porterait atleinte. Sila clause d'emploi est limitde & sa
portée la plus restreinte el n'est qu'une charge de la
réception des deniers dotaux, le mari, quia en principe le
droit de toucher ces deniers, a celui de vouloir les rece-
voir valablement, et peul exiger un emploi lorsque ¢'est
la condition de la validité du paicment entre ses mains.
Et si la disposition légale ou conventionnelle qui exige
I'emploi est plus impérative encore et touche & la consti-
tution méme de la dot ou & l'aliénabilité des immeubles,

16
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elle est alors intruduite dans intérét général de l'asso-
ciation conjugale, et confeére un droit direct au mari
aussi bien qu'a la femme. Sous le régime dolal, le mari
a la jouissanee des immeubles dotaux, et l'inaliénabilité
s'applique & cette jonissance aussi bien qu'a la propriété
qui reste & la femme. Sous le régime de communauté,
cetle jouissance appartient & la communauté, mais ¢est
le mari qui exerce les droits de la communaulé; et si
I'inaliénabilité est stipulde, le mari peul s'en préva-
loir pour la jouissance qui appartient & la commu-
nauté, comme la femme pour la propriété. Dans I'un
comme dans l'aufre cas, le mari a droit au remploi qui
modifie I'inaliénabilit¢ ; il y a droit, que ce remploi soit
ou non a sa charge; il a droit & la jouissance d'un
immeuble comme la femme a droit & la propriété d'un
immeuble.

La conséquence de ces droits du mari, c'est qu'il peut
mettre la femme en demeure d’accepter un emploi ou un
remploi, et cela alors méme que le contrat de mariage
n'impose pas au mari la charge de le procurer; non seu-
lement il peut la mettre en demeure, mais il peut, en cas
de refus injustifié, se passer de son acceptation en y sup-
pléant par une décision judiciaire. Le juge examinerales
motifs du refus de la femme, et, s'ils ne sont pas fondds,
il déclarera I'emploi accompli. L'obligation de la femme
est une obligation de faire relative & un fail purement
juridique; elle doit donner un consentement; il est
conforme aux principes que ce consentement, refusé
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sans cause légitime, soit supplé¢ par Fautonité de la
justice, qui rend ainsi la femme propriétaire malgré
elle.

Cette théorie n'est pas admise par M. Benech (n° 41),
qui, exagérant la portée du droit d’acceptation de la
femme, déclare qu’elle peut refuser cette acceptation sans
ayoir aucun motif & donner. Celle manieére de voir ne
parait pas fondée sur une base solide. L'acceptation de la
femme est une nécessité juridique, le mari ne pouvant la
rendre propriétaire sans mandat ni ratification de sa part;
elle permet en outre, en fait, & la femme de refuser un
remploi ddsavantageux. Mais elle ne peut paralyser
Pexercice d’un droit formel du mari; il n'y a pas d'intérat
en faitd permettre & la femme de refuser un remploi qui
ne lui est pas désavantageux, et I'obstacle juridique est

levé par I'intervention de la justice.

Les droits du mari relativement & 1'exécution de I'em-
ploi cessent complétement par la dissolution du mariage.
Ses droits personnels cessent méme par la simple sépara-
tion de biens, qui lui enldve tout intérét personnel a
I'exéeution des convenlions matrimoniales. Mais les
droits corrélatifs & son obligation de faire emploi durent
fant que cetie obligation elle-méme reste susceptible
d'étre exécutée en nature. Done, méme apres la sépara-
tion de biens prononcée, le mari, s'il est détenteur des
deniers dotaux, est en droit d’en faire emploi, et de faire
4 sa femme la restitution de sa dot sous cette forme, Il
parait done juridique d’admettre que la femme ne pourra
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refuser, sans juste motif, d'accepler Vemploi & elle pré-
senté dans ces conditions, et qu'au besoin le mari pourra
lui imposer un pareil emploi, comme il le pourrait ayant
la séparation de biens : ce quia pour lui 'avantage de le
soustraire a 'action en dommages-intéréts pour inexdeu-
tion alaquelle il serait autrement exposé. -



CHAPITRE 11T

SANCTION DE L'OBLIGATION D'EMPLOI OU DE REMPLOI
DANS LES RAPPORTS DES KPOUX AVEG LES TIERS

(ie n'est pas seulement entre le mari et la femme que
labligation d'emploi ou de remploi peut donner lieu i des
actions. La clause d'emploi peut réagir contre des tiers,
¢'est-a-dire contre des personnes étrangdres d I'associa-
tion conjugale, mais qui sont parties dans les actes juri-
diques que peut influencer cette clause ; peu importe d'ail-
leurs que ces acles fassent partie des dispositions du con-
tral de mariage ou y soient élrangers. Comme la clause
concerne toujours une somme dotle dont la femme est
eréanciére, ces tiers sont, en somme, les débiteurs de
sommes dotales sujettes & emploi; et si la somme dont il
s'agit est le prix d'un immeuble dotal, le tiers doit en
outre ¢tre considéré dans sa qualité d'acquéreur d'un im-
meuble aliénable & charge de remploi.
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Quelle peut étre I'obligation de ces tiers débiteurs ou
acquéreurs? ividemment ils ne sont pas chargés, par le
fait que le contrat de mariage contient une clause d'em-
ploi, de procurer & la femme cet emploi; el ils ne peuvent
méme, comme le mari, élre chargés par le contrat de ma-
riage d'un mandal & cel égard; ce mandat ne convient
qu'au mari, dont il élargit les pouvoirs d'administration.
Il ne peut &tre question pour les tiers que d'une obliga-
tion fondée sur la modification que la clause d'emploi
imprime & leur qualité de débiteurs ou d’acquéreurs. Dé-
biteurs, ils doivent payer une somme pour qu'elle serve
a un emploi; acquéreurs, ils deviennent propriétaires
sous la réserve que I'immeuble par eux acquis soil rem-
placé par un autre immeuble dotal. Ils garantissent done
aux époux l'exécution de 'emploi ou du remploi, et la
validité de leur libération ou méme de leur acquisition
est le gage sur lequel repose cette garantie,

Comment cette garantie, qui se comprend trés bien de
la part des personnes qui sont parties au contraf de ma-
riage, par exemple de ceux qui constiluent une dot & la
femme, peut-clle simposer & des personnes qui sont
restées absolument étrangdres & cet acte, méme & des per-
sonnes qui élaienl tenues envers la femme, anlérieure-
ment & ce contral, d'une eréance que la femme se cons-
titue en dot? Par la raison qui rend, d'une manitre géné-
rale, opposables aux tiers les conventions matrimoniales.
Le contrat de mariage n'est pas une convenlion pécu-

niaire ordinaire, ne tivant ses régles que de la volonté
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des parties et n'ayant d'effot qu'entre clles. Gest la loi de
lassociation conjugale, en ce qui concerne les inféréls
pécuniaires qui en dépendent; il devient efficace par le
fait du mariage et fait corps, en quelque sorte, avec lui;
or le mariage, s'il s'établit contractucllement, est plus
qu'un contrat; c¢'est une institution sociale, la base de la
plus fondamentale de toutes les institutions sociales, la
famille; ce n'est done pas un de ces rapporls aceidentels
et volontaires qui sont sans effet a I'égard de ceux qui
n’y ont pas participé; c’est un fait qui existe erga omnes
avee toutes ses conséquences. Ainsi en est-il de la pro-
priété, cette autre institution sociale, qui dans notre droit
se transmet au profit d'une personne par la convention
seule, ce qui n'empéche pas celle transmission d'étre
opposable & tous. Des rigles de publicité limitent ce
principe dans l'application, tant pour la propriété que
pour le mariage; en les supposant remplies, rien ne
s'oppose & ce que ces inslitutions aient effet & 1'égard
de tous.

La garanlie qui s'impose aux tiers & I'égard de 1'em-
ploi comporte deux degrds, suivant la portée qu'on
assigne & la clause du contrat de mariage. On peut sup-
poser que cette clause n'est stipulée que comme condi-
tion de la libération du liers débiteur d'une somme
dotale. Cette portée est laseule que puisse avoir la simple
elause d’emploi. La clause de remploi a aussi ce carac-
tere, et on peut la concevoir limitée & cette portée. Mais
elle peut aussi étre une condition de la validité de I'ac-
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alors au premier sans le supprimer.

Ces deux portées de la clause a I'égard des tiers rap-
pellent celles que nous avons distinguées en nous occu-
pant de P'effet de la clause & I'égard du mari, sans y cor-
respondre absolument, puisque la simple clause d’emploi
n'est pas suseeptible de deux degrés en ce qui concerne
les tiers. Quant & la clause de remploi, comme & I'égard
du mari, et pour la méme raison, il ya lieu de présumer,
sauf indication contraire, qu'elle est prise dans sa portée
la plus énergique, et qu'elle affecte l'aliénabilité méme
du fonds dotal.

Lorsque la clause n'est qu'une condition de la libéra-
tion du tiers, il ne peut y avoir daction spéciale en
garantie, distinele de I'action en paiement de sa dette,
que lorsqu'il a payé. Alors, s'il n’y a pas eu d'emploi, il
peut &fre actionné & 'effet de payer une seconde fois,
afin que l'emploi ait lieu : il doit d’ailleurs élre admis &
prouver que la somme déji payée par lui existe encore
sous une forme ou sous une autre enftre les mains des
époux; carsi elle subsisle en nature ou est représentée
par des valeurs quelconques, I'intérét qui autorise les
époux & agir en garantie n'existe plus; ils peuvent faire
encore I'emploi prescrit par le contrat de mariage, et
n'ont par suite aucun motif de recourir contre le tiers. Ils
ne peuvent lui réclamer qu'un prix qui n'existe plus, ou
le complément d'un prix qui n’existe plus qu'en partie.
Seulement lintéreét de la protection de la dot exige que



— 249 —

lapreuve, & cet égard, soit & la charge du tiers; 'emploi
estla condition de sa libération, et il est présumé débi-
teur tant que cet emploi n’apparait pas.

Lorsque la clause affecte I'aliénabilité dufonds dotal,
iln'y a pas lieu non plus & recours en garantie contre
l'acquércur lant que ce dernier n’est pas en demeure de
payer son prix, pourvu dailleurs que le remploi soit
toujours possible : en effet les époux peuvent, en se
faisant payer, effectuer le remploi prescrit par le contrat
de mariage. Sile prix est payé, ils recourront & I'action
en garantie dans les mémes conditions que dans le cas
précédent, et cette action aura le méme objet, & savoir
I'obtention d'un second paiement afin de faire 'emploi
preserit. Enfin si Pacquéreur est en demeure de payer
son prix pour la premitre fois, ou de le payer une seconde
fois & défaut d’emploi sur le premier paiement, ou encore
si, le mariage étant dissous, le remploi n'est plus pos-
sible, les époux auront le droit de faire pronmoncer la
nullité de la vente, la condition & laquelle elle se trouvait
subordonnde d’aprés le contrat de mariage n'élant pas
réalisée. D'ailleurs, avant comme aprés la dissolution du
mariage, la révocation, qui n’a lieu au profit des époux
qua titre de garantie, ne peut dtre exercée par eux qu'a la
charge de restituer le prixou la partie du prix qui pourrait
subsister entre leurs mains ou dont ils auraient profité.

Nous n'admettons donc pas que I'action en nullité
résulte de plein droit de ee que la vente, autorisée &

« charge de remploi, a été faite sans remploi, méme lorsque
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le prix a é{6 payé. On ne présente pas toujours, au moins
d'une facon nette, les distinetions qui précedent; on part
de Tarticle 1560 C. civ., qui établit 'action en nullité
de la vente de I'immeuble dotal, et on dit : lorsque le
remploi, qui élait la condition de l'aliénabilité, n'a pas
¢été fait, on se retrouve dansle cas de I'inaliénabilité abso-
lue, et I'article 1560 est purement et simplement jappli-
cable. A cela, on peut répondre qu'une condition n’est
réputée défaillie que lorsqu'elle ne peut plus s'accomplir.
Or, tanl que le mariage subsiste, le remploi est possible
pourvu que la somme qui doit servir & le réaliser soit
offerte. Tout au plus pourrait-on dire qu’il cesse d'¢tre
possible dans les termes du contrat de mariage si un
délai avait éLé stipulé pour que le remploi et liew : et
encore la fixation dun délai devrait-elle étre présumée,
sauf indication conftraire, n'¢lre faite qu'en vue des rap-
ports des époux enfre eux, et ne pas imposer un terme
fatal & la possibilité du remploi.

La nullité n’est done pas due de plein droit. Les époux
doivent, tant que le mariage n’est pas dissous, mettre
d’abord P'acquérenr en demeure de payer son prix, soit
une premiere, soit une seconde fois ; el celui-ci ne peut,
en réponse & cefle demande, exiger la résolution de la
vente. Sur quel fondement pourrait-il se baser pour
repousser l'action des époux en offrant de rendre I'im-
meuble? On lui demande I'exéeution de son contrat; il
ne peut répondre en en offrant la résolution. — Méme
aprds la dissolution du mariage, quand 1'action en réyo-
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cation est de plein droit pour la ferume ou ses héritiers,
sils veulent se contenter de I'action & I'effet d’obtenir un
second paiement, nous ne croyons pas que l'acquéreur
puisse leur imposer la reprise de I'immeuble. Ils sonl
libres désormais de renoncer & leur action en nullité, de
ratifier et confirmer la vente de 'immeuble dotal ; cen’esl
pas & Pacquéreur qu'il peut appartenir de s’opposer i
cefte confirmation. Le contrat de vente devient des lors
définitif, et la femme a d'autant plus le droit d’en exiger la
complefe exéculion, en demandant que le prix, quin'a
pas été employé, soit payé une seconde fois. Il est vrai
quede ce prix, ainsi payé & nouveau, il ne pourra plus étre
fait un emploi dotal, puisqu’il n’y a plus de dot : mais
cebte considération ne peut arvéter l'action contre l'ac-
quérenr. Si, par la force des choses, il ne peut plus ga-
ranlir & la femme son remploi, il doil au moins luj
garantir la reprise de son prix. Le remploi est plus
quune garantie de la reprise, mais il ne fant pas oublier
quavant tout il a pour objel cette garantic; et celui qui
doil ou garantit le remploi, doil ou garantit & plus forte
raison l'exercice de la reprise.

Maintenant, dans le cas méme ou les époux ont le
droit de demander la révocation de la vente, celte révo-
cation est-elle absolument de droit, ou l'acquéreur peut-il
I'empécher en offrant de payer une seconde fois son prix,
alors qu'il est encore temps de faire remploi el que ce
second paiement mettra les époux (ou la femme) & méme
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de faire cette opération? Ge poinl a été fort discuté. Trois
opinions ont été soutenues. On accorde généralement &
lacquéreur la facullé de se soustraire & la nullité dela
vente en offrant de payer une seconde fois, quand I'action
en révocation est intentée par le mari au cours du mariage
avant toute séparation de biens. Mais les uns lui accor-
dent le méme droit en tout état de cause, méme aprés la

dissolution du mariage; les autres le lui refusant aprés

la dissolution du mariage, lelui accordent quand il n'y a
que séparation de biens; d'autres enfin le lui refusent
méme en cas de simple séparation de biens.

La seconde théorie, soulenue par MM. Aubry et Rau
(k. V, p. 580, texte et nole 85) el Guillouard (Tradté du
contrat de mariage, n° 1970), nous parait la seule exacte.
L'action en nullité a le caractere d’action en garantie,
destinée & suppléer au remploi; dés que ce remploi est
offert, s'il est encore possible, les époux ne semblent pas
pouvoir le refuser, puisqu'il procure I'exécution précise
de la loi de leur contrat.

La premiere théorie, soutenue par MM. Serizial (Du
régime dotal, n° 119) el Roditre et Pont (n° 18%4), repose
essentiellement sur cetle idée, que la clause de remploi
n’a pour but, en définitive, que d’assurer d la femme la
reprise de sa dol. Cette idée ne nous parait pas exacte. Si
le remploi répond essentiellement au besoin d’assurerla
conservation de la dot, il tend & ce résultat par unmoyen
déterming, qui est la conservation du caractére immobi-
lier de la dot; et la clause impérative de remploi a pour
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objet d’obtenir non pas seulement le bul, mais le moyen,
avec fous les avantages qui peuvent y étre attachés en
lui-méme, tels que 'augmentation naturelle de valeur
dont I'immeuble est suseeptible. Le mari peut étre tenu
de dommages-intéréts quand il était obligé de faire le
remploi et quil ne I'a pas fait, bien qu'il représente I'in-
tégralité du prix d'aliénation. Le tiersne peut pas étre
tenu de dommages-intérets, paree qu'il n’était pas person-
nellement obligé de faire le remploi; mais il garantit
l'existence d'unremploi réel, et si ce remploi n'existe pas
et quun second paiement ne puisse plus le procurer, il
peut étre contraint & restituer I'immeuble qu’il a regu,
sans ayoir aucun moyen a opposer & cette demande.

La troisitme théorie, soutenue notamment par MM. Be-
nech (De Pemplod et du remploi, n° 88), Troplong (Traité
du contrat de mariage, n° 3419), Jouitou (Etude sur le
systeme du régime dotal sous le Code civil, n° 308), se
fonde sur ce que, par 'effet de la séparation de biens, la
femme acquicrt I'exercice de son action en nullité, et que
deslors elle en est maitresse. Cest ce qu'on peut, je crois,
dégager de plus juridique de tout ee quia été dit pour
appuyer cette opinion; seulement ¢’est une pure affirma-
tion, et on ne voit pas clairement sur quoi elle repose.
Sans doufe, la femme acquiert par la séparalion de biens
lexercice de son action contre les tiers, mais pourquoi
aurail-elle cette action dans des conditions diflérentes de
celles ol pouvait 'avoir le mari lui-méme avant la sépa-
ration de biens? Pourquoi cette action entrainerait-elle
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de droit la nullité de la vente? Ici encore la réponse faile
plus haut & l'argumentation tirée de 'art. 1560, est appli-
cable: comment peut-on dire qu'il y a défaut de remploi
quand le remploi peul encore étre fait ef que le tiers en
offre le moyen en proposant de payer une seconde fois son

- prix? Ajoutez que le remploi est une loi de I'association
conjugale; si elle est opposable aux tiers, ceux-ci peuvent
aussi, lorsqu'ils y ont intérét, exiger que les époux s'y
conforment. Le remploi, il est vrai, ne peut plus étre
exéculé par le mari qui en étail tenu ; mais 'obligation du
tiers est indépendante de celle du mari; je ne vois pas
sur quoi on pourrait fonder I'idée qu'il garantit 'exécu-
tion de I'obligation du mari; il garantit le fait du rem-
ploi, voila la seule chose qui puisse le concerner; l'obli-
gation du mari envers la femme est affaire entre les
époux.

Il est un cas, cependant, ot il semble qu'on pourrait
dire avec vérité que le tiers garantit 'exécution de I'obli-
gation dumari relative au remploi. C'est le cas, fréquent
d'ailleurs, ot 'obligation du mari résulte du mandat & Jui
donné par le contrat de mariage, d’aliéner les immeubles
dolaux de sa femme. En ce cas, le mandat, concernant
laliénation méme et non seulement le remploi, est & con-
sidérer au point de vue de la validité de L'aliénation. Le
mari est mandataire pour aliéner, & charge de fournir un
remploi, et dis le jour olt ce remploi ne peut plus étre
fourni par lui, la condition & laquelle était soumis son
mandat se trouve défaillie, et il se trouve avoir vendu sans
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mandat. Dés lors, la vente est nulle, le consentement du
vendeur véritable, du propriétaire, faisant défaut. On a
essayé, par suite de cette observation, de haser une
théorie sur la distinction entre le cas ot I'immeuble alié-
nable & charge de remploi est aliénable par la femme, et
celui ot il est aliénable par le mari, et d’admettre pour le
premier cas, en la rejefant pour le second, la faculté
pour le liers d’échappera I'aclion en révocation en offrant
de payer son prix une seconde fois. Il semble cependant
conforme aux principes que nous avons établis en parlant
de 'obligation dumari, d’écarter méme cette distinetion,
et d'admettre pour le tiers la faculté dont il s'agit méme
quand la vente a ¢été faite par le mari seul. En elfet,
d'aprés ce que nous ayons dit, la faculté pour le mari
d'exdeuter son obligation en offrant un remploi ne se
perd pas par le seul fait de la séparation de biens: tant
quil n’a pas fait la restitution de la dot, le mari peul en-
core offrir & la femme, en paiement de sa reprise, un
immeuble que celle-ci devra accepter si elle n'a pas de
raison plausible de le refuser, ef qui lui servira de bon et
valable remploi. Par conséquent, tant que le mari n’a pas
restitué la dot, la condition a laquelle éfait subordonné
son mandat n'est pas défaillie. Il est naturel d’admettre
que l'acquéreur qui est, dans notre hypothtse, garant de
l'obligation du mari, puisse I'exéculer aux lieu et place
dumari, dans les mémes conditions que le mari lui-méme
et avec les mémes effets. Il pourra donc, en offrant un
remploi, valider rétroactivement, et le mandat du mari,
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et par suite la vente de I'immeuble. II est seulement &
noler qu'en ce cas l'acquéreur ne devra pas se contenter
d’offrir son prix, & la charge par la femme de trouver un
remploi, mais qu'il devra, comme l'aurait dii le mari lui-
méme, présenter un immeuble susceptible d'étre acceptd
parla femme, faute de quoi I'action en révocation suivrait
sSom cours.

Cette idée de la nécessilé pour le tiers d’offrir non seu-
lement son prix, mais un remploi, se trouve exprimée
dans un arrétrendu par la Cour de Rouen le 419 mai 1840
(S. 40. 2. 389). Seulement cet arrét est relalif & une
espéee on le contrat de mariage autorisait le mari i
vendre & charge de remploi, mais §'i/ était ainsi consenti
par la fewune, et ot par conséquent il n'y avait pas un
mandat ferme donné au mari; au surplus, en fait, la
vente avait été consentie par la femme autorisée de son
mari. En ce cas, d'aprés nous, 'offre du prix par le tiers
auraif été suffisante pour empécher I'action en révoca-
tion; elle I'aurait été d’autant plus que, dans I'espce, ce
prix n’avail pas encore été payé, et que, par conséquent, il
n'y avait pas lieu encore & action en garantie, le remploi
pouvant s'opérer au moyen de la pure et simple exéeution
du contrat. L'arret rejefle U'offre de I'acquéreur, et dans
ses motifs on trouve celte observation, qu’alors méme
qulil eat été encore temps pour lui de consolider son
acquisition au moyen d'un remploi, il aurait div pour cela
offrir ce remploi, et non pas seulement son prix. Cette
observation est intéressante et peut donner & penser que
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la décision n’aurait pas été la méme si I'acquéreur efit
offert & la femme un immeuble en remplacement de son
immeuble dotal aliéné.

Quoi qu'il en soit, la jurisprudence n'est pas générale-
ment favorable & notre théorie; elle admet moins large-
ment pour l'acquéreur la faculté d’arréter l'action en
réyocation en offrant son prix. On peut citer cependant
a 'appui de cette théorie un arrét de la Cour de Bordeaux
du 21 aoiit 1848 (S. 48. 2. 721) et un de la Cour de Caen
du 30 avril 1849 (S. 52. 2. 177). Mais il faut reconnailre
que tous deux ont ét¢ rendus dans des hypotheses ot des
circonstances particulitres empéchaient de prononeer la
nullité de la vente. Dans I'espice de I'arrét de Bordeaux,
il y avait eu aliénalion sans remploi; puis, apres la sépa-
ration de biens, le mari avait ¢édé d sa femme, en paie-
menl de ses reprises, un immeuble qu'elle avait accepté
en remploi. Ce remploi élail évidemment valable et
excluait foute action postérieure en révocation de la
vente ; Uacquéreur n'avait plus qu'a payer son prix, qui
était encore dii. — Dans I'espéee de P'arrét de Caen, la
femme ne contestait pas & lacquéreur la faculté de
fournir encore un remploi; elle ne demandait la nullité
de la vente qu'a défaut de remplacement fowrni ou a
fournir. L'acquéreur, il est vrai, n’offrait pas son prix et
voulait que la femme se contentdt d'une hypothéque.
Néanmoins, ¢tant donnds les termes de la demande de la
femme, la Cour n'avait pas & prononcer hic et nunc la

nullité de la vente, Elle accorda i la femme un délai de
17



six mois pour se procurer un remploi, faute de quoi elle

autorisa l'acquéreur & en fournir un lui-méme dans les

six mois suivants; el, pour le cas seulement ol dans toute
cette anmée il n’y aurait pas de remploi fail, elle prononca
éventuellement la nullité de la vente.

Un arrét de la Cour de Pau, du 28 juillet 1852, serait
plus décisif. 1l pose la distinction entre le cas ot le pou-
voir de vendre est donné a la femme par le contrat de
mariage et celui ol il est donné au mari. Le contrat de
mariage, passé un peu avant la promulgation du Codé’
civil, én 1803, était régi par 'ancienne jurisprudence du
parlement de Toulouse ; la Cour constate qu'habituelle-
ment, dans le ressort de ce parlement, ¢'est au mari qu'é-
tait donné par les contrats de mariage le pouvoir de
vendre ; mais que, lorsqu’il était donné & la femme,
celle-ci n'était pas admise & se prévaloir de son propre
fait, de son refus de remplir la condition de son contral
de mariage, et on lui refusait l'action en révocalion,
ainsi quen témoignent des arréts du parlement de Tou-
louse des 9 mai 1781 el 22 avril 1783. 11 est & noter que
dans l'espdce il n'y avait pas seulement séparation de
biens ; le mariage était dissous par le décds du mari, ef
malgré cela la Cour de Pau admit comme satisfactoire
I'offre de I'acquéreur de payer son prix une seconde fois.

Le pourvoi formé contre cet arrét a été rejeté par la
Cour de cassation le 20 juin 1853 (S. 5%. 1. 5). Mais cette
déeision peut éfre considérée comme exceptionnelle &

raison de ce qu’elle statue sur une question régie par la
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loi antérieure au Code civil, el elle serait excessive au
point de vue du droit nouveau, en ce quelle admet la
possibilité du remploi aprés la dissolution du mariage,
idée que la doctrine actuelle rejette.

Deux autres arréts de la Cour de cassation, I'un anté-
rieur, I'autre postérieur & celui qu'on vient de rappeler
(27 avril 1842 et 17 décembre 1855 — B. 42. 1. 649 et
56. 1. 201), posent formellement le principe du droit de
la femme 2 la nullité de la vente lorsqu’il n'a pas 616 fail
de remploi, nonobstant toutes offres de l'acquéreur. Ces
deux arréts ont été rendus dans des circonstanees ana-
logues, el tous deux rejettent des pourvois formés conlre
Aes arréls de la Cour de Rouen, en date 'un du 5 déeembre
1840 et l'autre du 5 mars 1855. Dans les deux cas, la
future épouse s'était réservé a elle-meéme, dans le contrat
de mariage, la facullé d’aliéner ses immeubles dotaux en
les remplacant par d'autres, et la vente avait é(é faite par
les deux époux. Seulement, dans les deux cas aussi, le
mariage élait dissous lors de la demande en nullité ;
Poffre du tiers de payer une seconde fois devait done, &
notre avis, ¢tre Geartée, Pour le cas de séparation de biens,
la Cour supréme ne s'est pas prononcée d'une manidre
bien formelle.

Quant & la jurisprudence des Cours d’appel, elle parait
incliner & une distinction entre le cas ol le pouvoir d’a-
liéner a é1¢ donné au mari et celui on il a é1é donné & la
femme ; elle n'est -bien fixée contre la faculté du tiers
doffrir un nouveau paiement, que pour le premier cas.
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On peut citer par exemple un arrét de la Cour de Tou-
louse du 22 décembre 1834 (8. 35. 2, 196) et un arrdt de
la Cour de Limoges du 21 aotit 1840 (S. 41. 2. 56). Tous
deux sont rendus dans des espdces ott le pouvoir d'aliéner
avait ét¢ donné au mari; néanmoins, dans I'espeee de
larrét de Limoges, la vente avait été faite par les deux
époux ; celte circonstance n'a pas modifié la décision.
Un autre arrét de la Cour de Toulouse, du 14 juillet
1852 (8. 52. 2. 636), a également repoussé, dans le cas de
séparation de biens, 'offre de I'acquéreur de payer une
seconde fois son prix; il est vrai que, le mari ayant
mandat pour aliéner, on pouvait en principe exiger,
comme nous disions plus haut, que 'acquéreur offrit non
seulement son prix, mais un remploi. Mais ce qu'il ya
de plus & remarquer, dans l'espece de cet arrét, ¢’est que
la faculté d’aliéner avail été donnée au mari sous eondi-
tion de remploi ow de reconnaissance sur ses biens propres.
La vente avait été faite sans remploi ni reconnaissance ;
au surplus, les biens du mari cussent élé insuffisants
pour faire cefte reconnaissance. Mais cette clause du
confrat de mariage, qui laissait au mari la faculté d'as-
surer la reprise de la femme par le remploi ou par un
autre procédé, semblait bien impliquer que le maintien
du caractére immobilier de la dot n'élait que facultatif
pour le mari; dés lors, le tiers ne devait pas étre tenu de
garantir un emploi qui n'était pas exigé d'une maniére
absolue, mais seulement comme streté de 'exercice de
la reprise dofale; on ne devait, en définitive, le consi-
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dérer comme tenu que de garantir cette reprise, et dis
lors il y avait une raison particuliere d’admettre comme
salisfactoire 'offre de acquéreur de payer une seconde
fois. Cet arrét semble done spécialement sujet & crilique.

Une critique encore plus forte s’adresserail & un arrét
dela Cour de Liyon du 24 mars 1847 (S. 48. 2. 141), rendu
dans une esptee ot le contrat de mariage portait que la
femme « se réservait le droit d'aliéner ses immeubles
comme meubles, entendant les mobiliser pour le plus
grand bien de ses affaires, sauf, en ce cas, le remploi de
droit. » Il semble bien que cette clause impliquait la
faculté absolue d'aliéner les immeubles, ainsi que pa-
raissent I'exprimer le mot mobilier et l'expression remplot
de droit : cette expression ne parait pas faire allusion
aun vérilable remploi, le remploi proprement dit n’étant
pas de droit, mais plutot & la reprise de droit, confor-
mément 2 'ancienne terminologie, un peu confuse, que
nous ayons signalée.

Unarrél de Caen, du 31 mai 1870 (S. 71. 2. 31), rendu
dans un cas analogue & celui de 'avant-dernier arrét rap-
porté, échappe & ces critiques. La femme s'était réservé
la faculté d'aliéner ses immeubles dotaux sans formalités
de justice, avec le seul consentement de son mari, « paree
qu'il Ini serait fourni un remploi par elle accepté ou
une garantie hypothécaire suffisante ». Puisqu'une ga-
ranlie hypothécaire pouvait suffire & satisfaire au contrat
de mariage, c'est que la dot devail élre considérée
comme mobilisable ; des lors I'offre de payer, une seconde
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fois devail d'autant plus étre acceplée. La Cour, dail-
leurs, a posé le principe d'une maniére plus absolue ; on
lit méme dans les motifs de I'arrdt cétte assertion asses
hasardée qu'il est constant en droit comume en jurispru-
dence que I'acquéreur peut, méme apres la séparation de
biens ou la dissolution du mariage, arréter l'action en
résolution en offrant le remploi. Il est & noter que, dans
I'espice, ¢'élait la femme elle-méme qui s'était réservé la
faculté d’aliéner ses immeubles dotaux. 11 en dtait de
méme dans l'espece d'un arvét de la Cour de Pan du
5 mars 1839 (S. 59. 2. 404), dont les motifs admettent
incidemment I'opinion que nous ayons soutenue sur la
queslion,

Nous ayvons vu en quoi consiste I'obligation des tiers
débileurs ou acquéreurs en cas de elause d’emploi ou de
remploi sous le régime dotal. Nous avons expliqué cetle
obligation sans la mettre en rapport avec celle du mari,
parce qu'elle en est indépendante. Obligé envers les
époux, ¢'esl-d-dire envers la sociélé eonjugale, le débi-
tewr ou acquéreur est étranger & l'obligation du mari
envers la femme, qui est un fait interne de 'association
conjugale, et ne concerne que les rapports des deux
époux entre eux. L'obligation du tiers peut seulement
¢tre influencée. par le mandat donné au mari & Peflet
’aliéner les immeubles dotaux, ainsi que nous l'avons
expliqué.

Mais si I'obligation du tiers est la méme, quelle que
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soit la situation respeclive des époux entre eux, celle
situation est du moins & considérer pour savoir & qui, du
mari ou de la femme, appartient le droit d'exercer I'ac-
tion contre le tiers. Llarticle 1560 C. civ. semble trancher
la question en décidant que I'aclion appartiendra au mari
avant la séparation de biens, et & la femme apres. Mais
cet article ne concerne que I'action en nullité, ot vise le
cas d'inaliénabilité absolue. Ilne parait donc pas exclure
la possibilité pour la femme d’intenter, avant la sépara-
tion de biens, l'action & I'effet d'obtenir un second paie-
ment, soit avec 'autorisation de son mari, soit, & défaut,
avee celle de la justice, quand c'esl & la femme elle-
méme que le contral de mariage a donné le pouvoir
d'aliéner ses immeubles : 'action dont il s'agit est une
conséiquence de ce pouvoir, el échappe aux prévisions de
Larticle 1560.

L'action conlre le tiers peut d’ailleurs étre exerede par
le mari lui-méme, bien-qu'il ait vendu I'immeuble dotal,
parsuite du mandat & lui donné & cet effet par le contrat
de mariage, alors méme que les fonds sujets a remploi
auraient 6t¢ encaissés parlui. On ne peut lui refuser ac-
tion sous le prétexte que celui qui doit garantir ne peul
évincer. Ce n'est pas, en effet, en son nom personnel
quila vendu; ¢'est comme mandalaire de la femme, ct
celle-ci n'a pu aliéner I'immeuble dotal el contracter
I'obligation de garantie qui dérive naturellement de Ia
venle, que sous les conditions fixdes par le contral de ma-
riage. C'estencore en vertu des pouvoirs qui lui ont é6té
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donués sur la dof, que le mari intente I'aclion contre
Pacquéreur; il n'a pula compromeltre par son fait per-
sonnel.

Mais les époux personnellement ne peuvenlt-ils pas élre
garants vis-d-vis du tiers confre I'effet des poursuites
auxquelles il est exposé ? En parlant des époux person-
nellement, j'entends les considérer indépendamment de
la dot : c'est & raison de la dot qu'ils ont droit & la garan-
tie du liers ; mais, la dot restant sauve, on peut les con-
cevoir comme tenus de garantir & leur tour le tiers, le
mari en son nom personnel, surtous ses biens, la femme
sur ses biens paraphernaux. Celte garantie inverse n'im-
plique done pas contradiction. Il ne semble pas d'ailleurs
qu'aucun principe s’oppose & sa possibilité. Le mari peut
évidemment s'obliger personnellement ; il y a en lui deux
personnes différentes, suivant qu'il agit /dans son inléret
personnel, ou qu’il représente les inféréts de la dot. 8'il
ne peut engagerla dot, il peut bien évidemment s'engager
lui-méme, comme le pourrait un tiers, a propos de sesacles
sur la dot, et ce sur fous ses biens personnels. La femme
peut s'engager de méme sur ses biens paraphernaux. On
objecte que I'obligation dont il sagil aurait pour but de
garantir une chose nulle, ce qui ne doil pas &tre possible,
Cette objection est spécieuse, mais n'exprime pas une
idée bien exacte. Allonsau fond des choses : les époux ne
s'engagent pas & maintenir une chose nulle ; le paiement
non valable sera renouvelé, afin qu'il soit fait emploi;
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Taliénation du fonds dotal pourra étre révoquée; le tout
nonobstant toute obligation de garantie des époux. Mais
lout cela n'a pour objet que la sauvegarde de la dot : ce
résullat assuré, quelle est la raison de droit qui peut
sopposer & ce que les époux garantissent le tiers de I'effet
du dommage qui lui est occasionné par 1, et qui procéde
en définitive de leur propre faule, puisqu'ils pouvaient,
en opérant le remploi comme le preserivait le contrat de
mariage, éviter la nécessité du recours contre le liers ?
Je ne crois pas qu'on puisse en donner aucune raison.

Maintenant, quand existe cetle obligation de garantie
du mari ou de la femme paraphernale envers le tiers ? 11
est évident qu’elle ne résulte pas de plein droif de la
vente du fonds dotal. Une vente n'enfraine de plein droit
qu'une garantie proportionnée a la capacilé du vendeur
al'égard dela vente elle-méme. Sous le régime de l'ina-
liénabilité pure, il n'y a pas de plein droit garantie d'une
vente que les époux n'ont point la capacité de consentir.
Dans le cas de clause de remploi, il ne peut y avoir de
plein droit garantie pure et simple d'une acquisition
subordonnée au remploi. Cette garantic n'est done due
que si elle a été stipulée formellement dans le contrat de
vente. Cela est absolu & 'égard de la femme; quant au
mari, en vertu de I'article 1560, cette garantic résulte du
seul fait qu'il a vendu sans déclarer que le bien vendu
était dotal.

Ces principes sont aujourd’hui bien élablis en juris-
prudence. Tl est bon d’ailleurs de noter que, parmi les
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arréls qui ont été cités contre la possibilité d'une sem-
blable garantie, il en est quisont rendus dans des espices
ot elle ne devait pas étre admise, parce qu'elle n'avait
pas 6té assez spécialement stipulée, de sorte qu'ils ne sont
pas en réalité contrairesaun principe aujourd’hui reconnu.
Ainsi en est-il d'un arrét de la Cour de Rouen, du b dé-
cembre 1840 (S. 41. 2. 1), rendu dans une espéee oit un
immeuble dofal aliénable & charge de remploi avait élé
vendu par les époux econjointement et solidairement et
avec garantie d'éviction. Cette formule courante ne devait
dlre considérée que comme relatived la garantie de droit
qui découle de toute vente, et non comme impliquant I
garantie spéeiale qui nous oceupe. De méme, dans I'es-
pece qui fait l'objet d'un arrét de la Cour de Riom du
12 aotit 1844 (S. k. 2. 592), on voulait faire résulter
I'obligation de garantie sur les paraphernaux de lafemme
de ce que, le pouvoir de vendre ayant été donné au mari,
la femme avait concouru a l'aliénation d'un bien dofal
solidairement avee son mari : il n’y avail pas Ia expres-
sion d'une garantie portant sur I'éviction due i la dofa-
lité de I'immeuble.

Mais lorsque cette garantie spéciale est exprimée, la
Cour de cassation la reconnail comme parfaitement
valable, ainsi qu'il résulte de deux arréts des 4 juin 1851
el 20 juin 1853 (S. 51.1. 465 et 54. 1.35). Dans l'espice du
premierarrét, les époux, vendant conjointement, s'étaient
obligés & « faire jouir paisiblement 'acquérenr de la pro-

riété par luiacquise, promettant de le relever el garantir
£ (=}
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de tous {roubles et évictions, et spécialement de toutes
recherches qui pourraient provenir de la dotalité de ladite
propriété », et ils avaient pris engagement de ratifier ou
faire ratifier la vente aussitot que la ratificalion pourrait
ttre valablement donnée. Dans l'espdee du second arrét,
la femme, qui avait en vertu de son contrat de mariage le
droit d’aliéner moyennant remploi, avait, en vendant son
immeuble, donné a 'acquéreur une hypothéque sur ses
paraphernaux pour sa garanlie.

L'obligation de garantie vis-d-vis du tiers enfraine le
temboursement de la somme que ce dernier a di verser,
quand I'action intentée contre lui n’a abouli qu'au ver-
sement d'une somme; au cas de révocation de l'aliéna-
tion, elle entraine aussi le remboursement intégral du
prix qui peut avoir été payé et des frais et loyaux cotits
du contrat; elle peut méme entrainer des dommages-
intéréts fondés sur la plus-value que I'immeuble peut
avoir acquise entre les mains de I'acquérenr.

Rappelons au surplus ce qui a été dit plus haut : ¢’est
quel'action eontre 1 tiers ne s'exerce que sous la réserve
du profit qui serait démontré avoir 6té retiré par les
époux du prix déja payé. C'estla une limitation naturelle
de Pobligation du tiers, qui a lieu indépendamment de
foute obligation de garantie contractée envers lui par les
époux : si ¢’'est un second paiement qui lui est demandé,
le profit vetiré par les époux du premier paiement en
diminue de plein droit le montant; et si la nullité de la
vente est prononcée, les époux doivent restituer le mon-
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tant de ce profit. C'est aussi indépendamment de toute
obligation spéciale de garantie que le mari peut devoir
des dommages-intéréts au tiers en vertu de 'article 1560
C. civ., quand il n’a pas déclaré que le bien vendu était
dotal.

A quelles restitutions de fruits 'acquéreur est-il tenu
lorsque la révocation de I'aliénation est prononcée contre
lui? Sans doute, cetle révocation a en principe un effet
rétroactif ; mais, au point de vue des fruits, il faut consi-
dérer la bonne ou la mauvaise foi du possesseur. Or,
jusqu’au moment de la demande en révocation, si cette
demande est formée au cours du mariage, et jusqua la
dissolution du mariage si la demande n'a lieu que posté-
rieurement, l'acquéreur doit éfre considéré comme un
possesseur de bonne foi. En effet, jusque-la la révocation
west pas de droit : la venle doit normalement étre valable;
sa validité définitive ne dépend que du remploi i effec-
Luer, et Pacquéreur est en droit de compter que ce rem-
ploi sera fait. Ce n'est que par la dissolution du mariage
que le remploi devient impossible, ou par la demande en
révocation que I'acquéreur est mis en demeure de resti- -
tuer I'immeuble. A partir de I'un ou l'autre de ces mo-
ments, la nullité de la vente doit élre prévue, et lacqué-
reur qui connait le caractére dotal de I'immeuble cesse
d’¢tre en droil de consommer les fruits en comptant sur
la validité de son acquisition.

L'acquéreur a droit d'ailleurs, dans les mémes condi-
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tions que tout aufre possesseur, & une indemmité pour
les améliorations qu'il peut avoir faites. Mais il ne saurait
prétendre & un droit de réfention sur l'immeuble jusqu’an
paiement de cette indemnité. On peut consulter & cel
¢gard I'arrét déja cité de Rouen, du 5 décembre 1840
(S.41.2.71).

L'obligation du tiers débiteur ou acquéreur de garantir
I'emploi entraine pour lui la néeessité d'en garantir non
seulement la véalilé, mais encore l'ulilité; c’est-d-dire
que 'emploi effectué ne dégage le tiers que si 'immeuble
acquis en remploi représente réellement une valeur égale
i la somme & employer. L'emploi immobilise la dot pour
la mieux conserver; il donne & la femme un droit de
propriété au lieu d'une simple eréance de reprise : encore
faut-il que dans cette opération la dot ne se frouve pas
diminuée, et que la chose dont la femme devient pro-
priétaire soit équivalente & la reprise en deniers qu’elle
aurait exercée i défaut d'emploi. Celte condition est
de la nature méme de I'emploi; aussi, en principe, qui
est garant d'un emploi est garant de l'utilité de cet
emploi,

A quel moment doit &tre apprécide utilité de I'emploi
au point de vue de la responsabilité du tiers? En ce qui
concerne la responsabilité du mari, nous avons fixé cette
époque au moment de l'acceptation de I'emploi, et nous
avons dit que les dépréciations postérieures ne pouvaient
avoir aueun effet i 'encontre du mari en ce qui concerne
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son obligation d’emploi, sauf d'ailleurs sa responsabilité
comme administrateur en cas de faule de sa part. A plus
forte raison devons-nous considérer le tiers comme étran-
ger & ces dépréciations, puisqu’il n'a rien & voir dans
Padministration de la dot. Lacceplation, en rendant
'emploi définitif, fixe la situation : c’est & ce moment
que le tiers est en droil de se considérer comme déchargé
sila valeur de l'immeuble acquis en emploi équivaut
réellement & la somme & employer.

Llappréciation de l'ulilité est une question de fait, Elle
doit &fre faite avec assez d'exactifude pour que la respon-
sabilité du tiers soit sérieuse, et avec assez de Jargeur
pour qu’il puisse &fre en séeurité lorsqu’il a conseiencieu-
sement el raisonnablement vérifié la bonté de I'emploi,
sans avoir & eraindre d’étre recherché pour une insuffi-
sance minime, qui a pu lui échapper sans faute sérieuse
de sa part. Autrement il opposerait lui-méme des diffi-
cultés insurmontables & Iexéeution de T'emploi, et on
serait toujours obligé de recourir & l'intervention de la
Justice pour faire déclarer le remploi suffisant et obtenir
paiement. D'aufre part, ectle appréeiation doit étre faite
au point de vue personnel des époux; il peul se faire
que l'immeuble ait une valeur particulitre pour la
femme, par exemple s'il est contigu & un autre immeuble
A elle appartenant; c’est & celte valeur qu'il faut s'alla-
cher, et on ne pourrait pas considérer le remploi comme
insuffisant sous prétexte que cetimmeuble aurait pu étre
achelé par une autre personne bien meilleur marché, si
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les eirconstances justifient parfaitement le prix qui en a
été payé par la femme.

Lorsqu'au lieu de remploi conventionnel il s’agit de
remploi légal, sous le régime dotal, nous avons déja eu
occasion de poser en principe que l'obligation de ce
remploi affecte 'aliénabilité méme des immeubles, en ce
sens qu'il est dit par suite de l'aliénation méme, et non
comme simple condilion du paiement du prix, et qu'il
fait partie des condilions sous lesquelles'aliénation a 6té
permise, et dont le défaut d’exéeution peut aller jusqu'a
entrainer la nullité de l'aliénation. Cependant il faut
remarquer que dans la plupart des cas ou la loi autorise
l'aliénation du fonds dotal, ¢’est en vue d'une utilisation
du prix qui doit en absorber généralement la plus grande
partie. Cette utilisation ayant été régulierement faite, il
estdifficile d'admettre que le défaut d’emploi de I'exeé-
dent du prix suffise 2 Ini seul pour autoriserla révocation

- de I'aliénation. Il y a la une question d'appréciation; il
faut considérerla valeur relative de la somme & appliquer
au besoin qui a fait autoriser I'aliénation, et de I'exeédent
de prix & employer. Mais si ce dernier avait une grande
importance, il faudraif en considérer le défant d'emploi
comme aussi grave quun défaut d’emploi total. 11 est
clair d'ailleurs que jamais on ne pourra déclarer la vente
résolue pour partie, et qu'il doit toujours y avoir, le cas
échéant, résolution totale, sauf restitution de somme
égale & la partie duprix quia 6té régulierement utilisée,



Dans les cas oti la totalité du prix est sujelte & remploi
proprement dif, comme aun cas de licitation, il y a lieu
de suivre les régles du remploi conventionnel dans le cas

normal.

Sous le régime de communauté, la stipulation de rem-
ploi n’engendre pas en prineipe une obligation, si elle ne
résulte pas des termes de la clause. Par suile, les clauses
obligatoires doivent étre entendues restrictivement. Ainsi
d’abord l'obligation imposée au mari ne doit ¢tre consi-
dérée que comme une régle d’ordre intérieur de I'associa-
tion conjugale, n’intéressant que les rapports entre le
mari et la femme, et n'engageant nullement les fiers,
Si I'obligation de surveiller le remploi est formellement
imposée aux tiers, il faut, A moins d'indication contraire,
la considérer comme une modalité apposée & leur faculté
de se libérer des deniers dotaux ; il n’en résulte pas une
inaliénabilité conditionnelle, mais les acquéreurs qui
paieraient sans remploi seraient exposés i payer une
seconde fois. Cette clause entraine d’ailleurs pour eux,
de plein droit, I'obligation de veiller & P'utilité de 'em-
ploi, qui est, nous l'avons dit, de la nature de I'obliga-
tion d’emploi, et ne doit cesser que si elle est écartée par
le contrat de mariage. Enfin si I'obligation de remploi
est stipulée comme condition de I'aliénabilité des propres
dela femme, il faut fraiter ce remploi comme sous le
régime dotal ; et cette forme de stipulation suffit pour
que les tiers soient garants du remploi, car I'aliénabilité
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ou I'inaliénabilité des biens sont des qualilés opposables
i tous. Pareille clause ne suffit pas dailleurs pour sou-
mettre au régime dotal les immeubles propres de la
femme ; leur situation n'est semblable a celle des -
immeubles dotaux qu'au point de vue qui nous occupe, et
non i tous égards; ainsi ils ne cessent pas pour cela d’étre
saisissables par les eréanciers personnels de la femme.

Examinons maintenant les droits qui appartiennent
aux liers, corrélativement & I'obligation dont ils sont
lenus, et au moyen desquels ils peuvent se metlre a
gouvert des responsabilités par eux encourues. Ces droifs
sont & envisager dans deux situations différentes : avant
et apres le paiement de la somme sujette & emploi.

Avant le paiement, le débiteur des deniers dotaux a
deux moyens & sa disposition, 'un défensif, 'autre offensif,
"abord, lorsque le paiement lui est réclamé, il peut le
refuser tant qu’il ne Iui est pas justifié d'un emploi
valable et suffisant. Il est débiteur, sans doute ; mais tout
débiteur est en droif de ne s'acquitter que dans des condi-
tion qui assurent la validité de sa libération. En outre,
* §'il s'agit d'un acquéreur & charge de remploi, son acqui-
sition ne devient définitive que par la réalisation du
remploi ; par suile, sa detle elle-méme, qui est corréla-
tive & son acquisition, ne devient aussi définitive qu’a ce
méme momenf. La parait étre la véritable justification
du refus de paiement de I'acquéreur. On cite aussi pour
18
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Pexpliquer l'article 1653 du Code civil qui autorise
P'acheteur, lorsqu’il a juste sujet de craindre d'¢tre
troublé dans sa possession, & suspendre le paiement du

prix jusqu’a ce que le vendeur ait fait cesser le trouble.

Mais il n’y a qu'analogie entre les deux hypotheses; le
fondement en est différent. Celle de I'article 1653 repose
sur l'obligation de garantie du vendeur envers I'acheteur;
celle qui nous oceupe ne suppose pas cette obligation de
garanlie, puisque les époux ne sonl pas garants de plein
droit de I'éviction qui résulte de I'annulation de la vente
fondée sur le défaut de remploi.

Ce droit reconnu & l'acquéreur souléve une difficulté.
Si, pour étre & couvert, il peut refuser de payer tant quil
n'y a pas emploi, d’autre part ¢’est avec les deniers qu'il
détient que l'emploi doit étre fait; comment donc le
fera-t-on tant qu’il n'aura pas payé? La difficulté n'est
pas frés grande quand le remploi se fait en immeubles
1'6;315; frés souvent le prix n'est pas payé comptant, et
les époux pourront acquérir I'immeuble avant d'avoir les
fonds dans les mains. Mais la question est moins simple
& résoudre quand on fait un remploi en actions de la
Banque de France immobilisées, ou en rentes sur 1'fitat
ou autres valeurs se négociant a la Bourse. En remettant
di;‘ectement les fonds & l'agent de change, le débiteur de
deniers dotaux pourra bien avoir la séeurité de faif résul-
tant de la eonfiance qu'inspire ordinairement un officier
public; mais il ne sera pleinement libéré en droit que
par la réalisation du remploi. La néeessité 'exigeant, il
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faut bien admettre qu'il pourra étre obligé a se dessaisir
des fonds sur la simple offre que feront les époux d'un
emploi bien déterminé, accepté d’avance par la femme,
et dont ils s’engageront & justifier silot qu'il sera réalisé.
(st ce qua décidé la Cour de Rouen par un arrét du
21 juin 1856 (S. 57. 2. 171). Tout en déclarant suffisante
Toffre faite par les époux, cel arrét, pour donner plus de
sécurité. au débiteur des deniers dotaux, commet un
agent de change pour faire I'achat desliné au remploi, et
ordonne que les fonds lui seront versés conlre récépissé
passé devant un notaire également commis, lequel récé-
pissé vaudra au débiteur quittance pleinement libéra-
foire : si micux n'aime ce dernier faire opérer le remploi
par un agent de change de son choix, en valeurs de
I'espeee désignée par les époux, el qu'il remettra 2
ceux-ci contre quittance de la somme par lui due. En se
dessaisissant ainsi des fonds sous le couvert d'une déci-
sion judiciaire, le débifeur est en streté; mais il n'est
pas désirable qu'il recoure ordinairement & ce moyen,
Pour I'éviter, il est bon de limiter sa responsabililé par
le contrat de mariage, au moyen d'une clause portant
que la remise des fonds entre les mains de I'agent de
change chargé du remploi libérera complitement le débi-
teur. Une clause analogue est assez usitée pour les rem-
plois & faire en immeubles : on stipule que la remise des
fonds entre les mains du notaire chargé de dresser I'acte
d'acquisition emportera libération définitive. Ces clauses
suppriment radicalement la difficulté qui nous occupe.
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On complete habituellement les clauses de ce genreen
disant que 'agent de change et le notaire auxquels les
fonds auront ¢té remis seront chargés de suivre le rem-
ploi et en seront responsables & la place de I'acquéreur.
Cette responsabilité n’est pas de plein droit, car ces offi- -
ciers publics ne sont que déposilaires des fonds; ils n'en
sont pas personnellement débiteurs. En acceptant la
remise des deniers pour en faire emploi dans les lermes
du contrat de mariage, ils se soumettent & la responsa-
bilité que ce contrat leur impose ; mais cefte soumission
doit étre considérée comme purement volontaire de lenr
part et ne pourrail étre exigée en cas de refus.

Un autre procédé employé quelquefois pour assurer la
conservation des fonds en attendant I'exécution du rem-
ploi, consiste i les remettre entre les mains d'un séquestre
qui ne deyra s'en dessaisir que lorsque les parties seront
d’accord sur un remploi. Comme l'agent de change et le
nolaire, ce séquestre ne doit pas, en principe, étre consi-
déré comme personnellement garant du remploi.

Bien entendu, le tiers a le droit d’exiger, pour payer,
non seulement qu'il soil fait matériellement un remploi
quelconque, mais que ce remploi soit valable, suffisant,
exempt de chances d’éviction, puisqu'il est garant de
toutes ces qualités du remploi. 11 a done le droit de eriti-
quer le remploi proposé par les époux, et notamment
d’exiger qu'il soit justifié que I'immeuble acquis est libre
d’hypotheques. Ainsil’a décidé notamment la Cour d’Aix,
dans une esptee ot le tiers alléguait que l'immeuble ne
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représentait pas réellement la valeur de la somme
employée, eritique qui a élé reconnue fondée, et ot de
plus, les époux n'avaient pas procédé & la purge des hy-
pothtques légales sur leur acquisition (Aix, 20 juin 1834,
8. 3k. 2. 436). Ainsi I'a décidé encore la Cour de Bor-
deaux par arrét du 1° décembre 1847 (S. 48, 2. 384) : le
mari, aprés séparation de biens, avait cédé a sa femme,
pour lui servir de remploi, un immeuble dont le prix
paraissait encore dd en parlic; en toul cas, il n'était pas
rapporté de certificat négatif du burcaun des hypothtques :
I'acquérenr & charge de remploi, qui refusait de payer
duns ces conditions, a obtenu gain de cause.

Le refus de payer sans emploi metl'acquéreur & I'abri
du danger de payer deux fois son prix, mais il ne le pré-
serve pas de la nullité de la vente, dans le cas on elle
peut &tre prononcée sans qu'il ait la faculté de I'empe-
cher en offrant Ini-méme un remploi. Cest ce qui a lien
apres la dissolution du mariage. D’ailleurs, a partir de
cetle époque, la femme ou ses héritiers peuvent, en prin-
cipe, renoncer i l'action en nullité, et cette renonciation
résulte de la demande du prix, qui manifeste I'intention
de ratifier la vente. Par suile, aprds la dissolution du
mariage, le refus de payer sans emploi n'aurait plus de
raison d’¢tre, I'emploi n’étant plus possible, et ce refus
ne se fondant d'ailleurs suraucun intéreét légitime.

Cette solution cesserait d’¢tre absolument exacte, an
cas oit une cause quelconque empécherait la renoncia-
tion & l'action en nullité. I1 est vrai que I'emploi n'est
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prix jusqu'a ce qu'il fiil assuré d'dtre dégagé, en payant,
de tout danger d'éviction. Ainsi, la question s'est poséed
I'égard d’héritiers mineurs de la femme. Le mari survi-
vant, pere et tuteur légal des mineurs, réclamait en leur
nom le paiement du prix; il soulenait que, le remploi
n’étant plus possible, le prix élait dit purement el simple-
menl, el qu'il avait, en sa qualité de tuleur, le pouvoir de
le toucher sans conditions, comme 'anraient ses enfants
eux-mémes, s'ils étaient majenrs. Mais I'acquéreur répon-
dait que le défaut de remploi I'exposait & une aclion en
nullité dont il ne pouvait étre affranchi en payant que par
une ratification de la vente : or, cefie ratification ne pou-
vait avoir lien au nom des mineurs sans autorisation du
conseil de famille. La Cour d’Agen, par arrét du 5 janvier
1841 (S. &1. 2. 639), donna raison a P'acquéreur; et le
pourvoi formé conltre cet arrét fut rejeté par la Cour de
cassation le 25 avril 1842 (8. 42. 1. 651).

Une particularité est & remarquer dans l'espéce qui
vient d'¢lre rapportée: c'est que le conftral de mariage
aulorisait le mari a aliéner les immeubles dotaux « & la
charge expresse d’en faire remploi, ou de faire reconnais-
sance bonne et valable, sur ses biens personnels, du
prix provenant de I'aliénation ». Si, aprés la dissolution
du mariage, ce remploi n'était pas possible, une recon-
naissance absolument équivalente & celle prévue par le
contrat de mariage élait possible. Le mari pouvait justifier
dela suffisance de ses biens pour répondre du prix au
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moyen de U'hypothéque légale dont il était tenu comme
tuteur. Le paiement aurait done pu étre exigé, ainsi que
les arréls ci-dessus le reconnaissent, si le mari ne s'élait
pasrefuséa I'accomplissement de cette condition.

Au lien de refuser le paiement, le débiteur des deniers
dofaux peul accepter une sareté, caution ou hypotheque.
Mais cetle ressource n’esl que facultative pour lui, et ne

~ peut, s'il sagit d'un acquéreur, lui étre imposée en vertu
del'article 1653, qui, on I'a remarqué, n'est pasle véritable
fondement de notre régle. D’ailleurs, on pourrait stipuler
dans le contrat de vente de l'immeuble dotal que I'aequé-
reur devra payer sans altendre Ja justification d'un rem-
ploi, pourvu qu'il lui soit donné caution; s'élant soumis
volonlairement & celte obligation, il ne pourrait plus s’y
soustraire. Pareille sareté n'a pour effet que d'assurer au
tiers, ou de fortifiersi elle lui a déja été promise par le
contral de vente, une garantie contre les effels pouvant
résulter & son préjudice du défaut de remploi. Elle ne le
préserve pas conltre la révocalion de la venle, ni méme
contre la demande d'un second paiement, dont il serait
sans doufe indemnisé, mais qu'il ne pourrait refuser par
voie de compensation. ;

Bien entendu, tout ce qui préeéde cesserait d'avoir sop
application, et le tiers serait obligé de payer purement et
simplement entre les mains des époux recevant conjoin-
tement, ou de la femme séparée, ou de la veuve, dans le
cas ol le contrat de mariage conliendraif la clause, assez
[réquente, que le seul consentement de la femme aux
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quittances données par le mari liberera les débiteurs de
deniers dotaux ou acquéreurs de biens dotaux. Celte
clause supprime en grande partie la responsabililé des
tiers; c'est ici qu'il est opportun de la signaler, puis-
qu'elle a pour but précis d’empécher le refus des tiers de
payer sans justification d’emploi.

Le droit du tiers, méme tant qu’il n'a pas payé, ne con-
siste pas uniquement & rester sur la défensive. Tout dé-
biteur a, en principe, le droit de se libérer: on ne peut
forcer le débileur des deniers dolaux a rester débiteur et
A servir les intéréts de sa detfe tant qu'il plait aux époux
de ne pas lui présenter de remploi, & moins qu'il n'ait
6té ainsi convenu. Il a done & sa disposition le moyen de
libération que lui offre le droit commun en cas de résis-
tance du créancier : les offres réelles et la consignation.

On serait tenté d'aller plus loin, et de dire que, puis-
qu'il doit une somme destinée & étre employée, il pourra
se faire autoriser par justice, & faire lui-méme I'emploi et
& I'imposer aux époux, s'il remplit toutes les conditions
voulues. Mais ce droit serait abusif. En effet, il ne doit
pas le remploi, il en est simplement garant; on ne peut
pas dire non plus que le remploi lui soit di par les époux,
a moins qu'il ne lui ait été formellement promis dans un
certain délai; il ne peut done s'autoriser de I'article 1144
du Code civil pour demander d le faire lui-méme. Son obli-
gation de garantie n’est pas de nature i &tre éteinte tant
que les deniers ne sont pas recus par les époux, et il ne
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peutles contraindre précisément & les recevoir; il ne peut
que s'en décharger par la consignation. Celte opération
qui, en régle générale, procure une libération définitive,
ne le libérera que provisoirement, la nature des choses
le veut ainsi. 1l sera affranchi de toute responsabilité
pour le temps qui s'écoulera depuis la consignation jus-
qu'an retrait; mais sa libération ne sera définitive que
par la réalisation de 'emploi. Il aura donc intérét a sur-
veiller ce remploi ; son consentement sera par suile néces-
saire au retrait, d’ott il suit qu’il pourra &tre mis en de-
meure de le donner ou de justifier son refus.

On a soutenu, il est vrai, que la consignation libérail
pleinement et définitivement le débiteur des deniers do-
taux. Mais ce qui parait bien condamner cette opinion,
c'est qu'elle a pour résultat de supprimer, en définitive,
la garantie du tiers que les époux ont entendu s'assurer
par le contrat de mariage. Il est yrai qu’on peut imputer
aux époux de ne pas faire le remploi prescril; mais il est
précisément de la nature du régime dotal que les faits
méme imputables aux époux ne puissent diminuer les
garanties dont la dot est entourée. La consignation n'a
done pas d'effet sur 'obligation de garantie du tiers.

Cette doetrine a 6té formellement consacrée par un
arrét de la Cour de cassation du 12 mai 1857 (8. 57. 1. 580),
rejetant le pourvoi formé contre un arrét de la Cour
de Nimes du 11 juin 1856 (8. 57. 2. 272). L’acqué-
reur d'un immeuble dotal aliénable & charge de remploi

avait fait des offres réelles suivies de consignation, et le
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tout avait été déclaré valable par un jugement, qui avail
ordonné la radiation de U'inseription du priviltge de ven-
deur prise sur 'immeuble dotal. Plus fard, les époux,
ayant acquis un immeuble pour servir de remploi, firent
sommation i acquéreur de se trouver & jour fixé dans
les bureaux de la Caisse des dépols et consignations pour
déclarer s'il reconnaissail la validité du remploi, ef, dans
de cas de l'affirmative, donner son consentement au
retrait des fonds qui seraient immédiatement employés
.au paiement du vendeur de l'immeuble acquis en rem-
ploi. L'acquéreur répondit qu’il n’avait ni 4 donner ni &
refuser son consentement pour le retrait, se {rouvant
pleinement libéré par sa consignation et délranger au
remploi qui pourrait &tre fait. Cette prétention de I'ac-
quéreur a ¢été repoussée par les arréls précités.

On pourrait d'ailleurs évidemment stipuler dans le
contrat de mariage, et c’est une clause qu'on rencontre
dans la pratique, que le versement fait & la Caisse des
dépots et consignations alfranchira les tiers de toute
obligation de suivre le remploi.

Les observations qui précédent suffiraient si les débi-
teurs de deniers dolaux, toujours attentifs  leurs intérots,
ne manquaient jamais de se faire représenter les contrats
de mariage ef ne payaient jamais sans précaution. Mais
comme le contraire peut arriver et arrive en effet, il faut
examiner quels sont les droits du débileur quia payé sans
emploi.
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Des que le liers a payé, son obligalion de garantie

prend naissance ; il doit garantiv que la somme par lui

1
yersée sera employée, tellement que s'il n'apparait aucun
emploi, il pourra étre contraint & payer une seconde fois,
bien quon puisse imputer aux époux de n’avoir pas fait
d’emploi. Il a done un intérét immédiat & ce que le rem-
ploi soit fait, et soit fait sans retard; ayant payé, il ne
peut plus se mettre & couvert par la consignation, et il
peut craindre que la somme qui doit seryir a 'emploi ne
soit dissipée. Il devient done vrai, en ce cas, de dire (ce
que nous n'ayons pas admis plus haut) que le mari, qui
a l'administration de cette somme, ou la femme aprés
séparation de biens, sauf & n'¢lre tenue que sur ses para-
phernaux, doivent I'emploi au tiers, et qu'a défant d'exé-
cution de celte obligation de faire, le tiers peut se faire
auloriser & 'exéeuter lui-méme, et & leur offrir un emploi
qu'ils devronl accepler s'il est reconnu valable par jus-
tice. La possibilité de cetiec maniére de procéder parait
bien reconnue par un arrét déja cité de la Cour de Caen,
du 30 avril 1849 (S. 52. 2. 177),qui, sur une demande en
nullité de vente intentée par une femme séparée de biens,
d défaut de remplacement fourni ow @ fowrnir, accorde i
la femme un délai de six mois pour se procurer un rem-
ploi, el autorise a défanl 'acquéreur & fournir lui-méme
un remploi dans les six mois suivants. Cette maniére
d'agir semble bien légale.



CHAPITRE 1V

DE L'OBLIGATION D EMPLOI OU DE REMPLOI DES BIENS
DE LA FEMME SOUS LE REGIME SANS COMMUNAUTE
ET DANS LES DIVERS CAS DE SEPARATION DE BIENS.

Il nous reste, pour compléter cette étude, & examiner
I'obligation d’emploi ou de remploi qui peul exister rela-
tivement aux biens de la femme en dehors des denx eas
principaux que nous avons envisagés jusqu'a présent,
c'est-a-dire d'une part sous le régime exclusif de com-
munauté, et d’'autre part, dans les divers cas de sépara-
tion de biens.

Eliminons d’abord le premier terme de cette division
qui est extrémement simple. La situation des biens de
la femme sous le régime exclusif de communauté esl
exactement semblable a celle des propres de la femme
sous le régime de communaulé. La communaulé peut
&tre plus ou moins étendue, plus ou moins restreinte,
sans que les principes relatifs aux biens qui en sont exclus
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soient pour cela modifiés : ces principes ne changent pas
dayantage si 'on vienl & supprimer compldtement la
communauté. Tous les principes du remploi établis pour
lerégime de communauté sont done applicablesau régime
sans communauté : caractire facultatif du remploi, méme
stipulé par le contrat de mariage, si la clanse n’est pas
expressément obligatoire; interprétation restrictive des
clauses exprimant une véritable obligation de remploi;
responsabilité purement personnelle des tiers dans le
cas ol 'obligation est élendue jusqu'a eux, & moins que
l'aliénabilité des immeubles ne soit formellement subor-
donnée au remploi : mais, d'autre part, possibilité de
stipuler tous les degrés d’obligation de remploi, jus-
quan point de convertir le régime exclusif de commu-
nauté en un véritable régime dotal avec dotalité de
tous les biens de la femme. Les conséquences de 1'obli-
gation, dans ces diverses hypotheses, seraient exacte-
ment les mémes que sous le régime de communauté.

Quant a la séparation de biens, ce terme générique
comprend quatre situations différentes : 1° celle des biens
propres de la femme mariée en communanté, ou desbiens
de la femme mariée sous le régime exclusif de commu-
nauté, lorsque la séparation de biens esl prononcée
judiciairement; 2° celle des biens dotaux de la femme
mariée sous le régime dotal, au méme cas de séparation
de biens judiciaire ; 3° celle des biens de la femme dont
le contrat de mariage porte la clause de séparation de
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biens; 4°enfin celle des paraphernaux de la femme maride
sous le régime dotal.

Les principes de la séparation de biens judiciaire
sonl posés par le Code civil & propos de la dissolution
de la commrunauté, qui en est un des effets prinei-
paux, lorsqu’il y a communauté. Mais sous tous les
régimes, cetfe action a pour but essentiel de soustraire les
biens de la femme & l'administration du mari. A cel
égard, il est rationnel d’y appliquer les mémes rigles,
quel que soitle régime qu’elle vient modifier. Mais elle ne
fait que modifier le régime préexistant, sans y substituer
de toutes pitces un régime nouveau. Aussi la situation
des biens de la femme séparée judiciairement n'est-elle
pas identique sous le régime de communaulé et sous le
régime dofal, le contrat de mariage conservant une partie
de ses effels, qui ne sont pas les mémes dans les deux
cas. Ainsi la clause d’emploi ou de remploi subsiste
apres séparation de biens, avee leffet qu'elle avait daprés
le contral de mariage; sauf cette différence que, le mari
n'ayant plusauncun droit sur les biens de la femme, 1'o-
bligation qui pouvait exister a sa charge disparait. Nous
parlons uniquement, bien entendu, de 'emploi ou du
remploi dont 'obligation prend naissance postérieure-
ment & la séparation de biens; car, pour ce qui est de
I'effet de la séparation de biens sur I'obligation déja née,
il en a été question dans les chapitres précédents.

Il résulte de 1a que lorsque la clause de remploi est
stipulée, sous le régime de communauté, i titre de simple
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obligation du mari envers la femme, n’engageant nulle-
ment les tiers, elle tombe purement et simplement par
I'effet de la séparation de biens.

Mais la clause obligafoire pour les tiers, sousl'un ou
lanfre régime, conserve son effet malgré la séparation
de biens, et les droits qui en dérivaient au profit des tiers
confre le mari subsistent confre la femme, qui succede
aux pouvoirs du mari sur les biens dotaux et & leurs con-
séquences.

Tels sont les principes au sujet de I'obligation d'em-
ploi résultant du contrat de mariage. Mais indépendam-
ment de toute semblable obligation, il y a lieu de tenir
compte, en cas de séparation de biens judiciaire, de
l'article 1450 C. civ., ainsi concu :

« Le mari n'est point garant du défaut d’emploi ou de
remploi du prix de I'immeuble que la femme séparée a
aliéné sous l'autorisation de la justice, & moins qu'il n'ait
concouru au contrat, ou qu’il ne soit prouvé que les
deniers ont été recus par lui, ou ont tourné & son profit.

« Il est garant du défaut d'emploi ou de remploi, si la
vente a 6Lé faile en sa présence et de son consentement:
il ne U'est point de 'utilité de eet emploi. »

La premiere question qui se pose sur ce texte est celle
de savoir ce qu'est I'emploi ou le remploi dont parle icila
loi. Pour s’en rendre compte, il faut se rappeler que 'ar-
ticle 1450 est éerit en vue du régime de communauté, et
quaprés séparation de biens, l'intérét que présente le
remploi sous le régime de communauté n’existe plus. Il
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n'y a plus de communaulté, et les bigns que lafemme peut
acquérir ne peuvent tomber en communauté : ils lui res-
tent nécessairement propres. Daufre part, 'article 1450
ne suppose pas que 'obligation de remplacer I'immeuble
aliéné par un autre immeuble ait été stipulée dans le
contrat de mariage. Ilest done vraisemblable a priori
qu'il ne s’agit pas 13 d'un remploi proprement dit; ef cela
devient certain quand on considére les antéceédents de 1'ar-
ticle 1450. La régle qui nous occupe éfait déja admise
avant le Code civil, et n’avait pas pour objet dimposer
un véritable remploi, mais seulement d'assurer la conser-
vation du prix de 'immeuble aliéné (V. Pothier, Traité

de la Communauté, n° 605). Elle constitue le mari garant

vis-ii-vis de la femme de la conservation de ce prix. Cette
garanfie est évidemment en opposition avee l'idée juri-
dique de la séparation de biens, quirend le mari élran-
ger & l'administration des biens de la femme. Mais elle
est fondée sur I'influence de fait que conserve le mari
malgré la séparation de biens, et au moyen de laquelle
il peut s’approprier ce prix ou le faire passer a une
dépense qui ne profite pas i la femme. Ce n'est d'ailleurs
que lorsque le mari a donné son consentement & la vente
qu'on peut légitimement lui imposer cette garantie d'une
maniére absolue; il a alors le moyen de mettre a couvert
sa responsabilité en imposant & la ferume la condition de
faire un emploi quelconque du prix, et en arrétant le paie-
ment des fonds jusqu'a ce que cet emploi soit prét & étre
fait. Aussi ne rend-on pas le mari garant de plein droit
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au cas ot la vente ai(f!té faite par la femme autorisée de
justice. En ce cas, il fandra prouver que les deniers ont
6té recus par lui ou ont tourné a son profit, pour qu'on
puisse le rendre garant; tandis que cetle garantie sera
de plein droit lorsque la vente aura été faite de son con-
senfement,

L'article 1430 emploie méme les expressions : « en sa
présence et de son consentement », ce qui a fait sup-
poser que le seul consentement du mari ne suffisait
paspour le rendre garant de plein droit, mais qu'il fallait
encore (quil eiit été présent a la vente. Il ne semble pas
qu'il faille s’attacher aussi rigourcusement aun fexte, par
labonne raison qu'en le considérant dans son ensemble,
on s'apercoit qu'il est défectueux : il oppose d'une part la
venle faite avee auforisation de justice, d'antre part la
vente faite en la présence et du consentement du mani,
et par conséquent il laisse dans 'ombre le cas de la vente
faite du consentement du mari, mais hors de sa présence.
Cependant le législateur semble bien avoir voulu faire une
théorie complete; il a entendu maintenir la régle de
I'ancien droit qui ne faisait pas de différence entre le cas
ol la vente avait eu lieu en présence du mari et celui
ot elle avait eu lieu de son consentement. Cette diffé-
rence ne serait pas rationnelle; car, & moins que le prix
ne soit payé comptant, la présence du mari & l'acte
de vente ne fait pas présumer, plus que son simple con-
sentement, qu'il a recu les fonds. Au contraire, I'utilité
pratique exige qu’on ne fasse pas de différence, car aulre-

19
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ment le mari aurait toujours un moyen facile d'échapper
a toute responsabilité, ce serait de se borner i autoriser
la vente par écrit, en évitant de concourir au contrat : et
pourtant il est évident que son influence n’est pas dimi-
nuée par ce mode de procéder, qu’il peul toujours aussi
bien s'approprier les fonds, et que d'autre part il est
également maitre dimposer telles conditions qu'il Iui
plait & I'autorisation qu'il donne, en sorte qu'il a le moyen
de meltre sa responsabilité a couvert en exigeant un
emploi.

Liobligation qui résulte de I'article 1450 estune simple
obligation de garantie du mari envers la femme. Elle
ressemble, & ce point de vue, & I'obligation des tiers dans
les cas ot ils sont responsables de 1'emploi ou du remploi.
Le mari, effectivement, devienl, au point de vue de la
loi, un tiers par l'effet de la séparation de biens : il est
dessaisi de tout pouvoir sur les biens de la femme.

11 résulte de 1a évidemment que la femme n'a pas d'ac-
tion contre le mari, au cours du mariage, pour le con-
traindre & faire un emploi; c'est & elle-méme & faire
I'emploi quelle juge utile, en obtenant l'autorisation
de son mari, ou, en cas de refus, celle de la justice
conformément au droit commun. Pour la méme raison,
le mari, aprés la dissolution du mariage, ne peut élre
tenu, lorsqu'aucun emploi n’a éié fait, de dommages-
intéréts basés sur la plus-value qu’aurait pu acquérir un
immeuble qui aurait servi d'emploi. Il ne devait pas
d'emploi, et d'ailleurs l'emploi qui satisfait & lar-
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licle 4450 n'est pas nécessairement un emploi en
immeuble : il suffit d'un placement quelconque assu-
vant la conservation des deniers de la femme.

Le mari est simplement garant de la conservation du
prix de 'immeuble aliéné. La seule action de la femme
contre lui est une action en remboursement de ce prix,
quil est réputé avoir touché, lorsquiil n'en apparait
aucun emploi. Il n’est pas nécessaire que la femme
attende la dissolution du mariage pour infenter cette
action : le mari, n’ayant plus aucun droit d’administra-
tion ni de jouissance comme mari, n'a aucune qualilé
pour détenir les deniers de sa femme ; il en doit la resti-
tution dés I'instant ot il les a recus, et il est présumé les
avoir recus quand il a consenti & la vente et que le prix
a é1é payé.

Le mari pourra-t-il repousser I'action en garantie
intentée contre lui en prouvant que c’est la femme qui a
recu les fonds ? Cette preuve serait insuffisante, car une
fois les fonds recus, peut-on apprécier exactement s'ils
sont aux mains du mari ou aux mains de la femme ? Ils
sont au domicile conjugal, par conséquent, en fait, & la
disposition du mari. Si le mari prouvait qu’ils ont tourné
au profit de la femme, bien enlendu il serait déchargé,
car en ce faisant il prouverait qu’il y a eu un emploi, au
sens large du mot, au profit de la femme, ce qui suffit
pour I'exonérer de toute responsabilité. Mais en prouvant
que la femme a recu seule les fonds, il ne prouve rien de
concluant.
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Des derniers mots de I'article 1450, il résulle que le
-mavin’est pas garant de 1'utilité del'emploi qui peut avoir
16 fait. Cette particularité acheve de caractériser 'obliga-
tion du mari. Lorsque le eontrat de mariage impose une
obligation d’emploi, nous avons vu qu'il était de la nature
de cette obligation d’entrainer la garantie de I'utilité de
I'emploi. Mais iei, il ne s'agit que d'empécher que le
mari n'utilise le prix & son profit. Peu importe, & cet
égard, que ce prix soit employé utilement ou non; dés
qu'il est bien constaté qu'il a ¢été intégralement employé
au profit de la femme, le mari n'est plus suspeet de se
I'étre approprié et sa responsabilité se trouve, dbs lors,
complétement dégagdée.

Llartiele 1450 est évidemment écrit directementen vue
du régime de communauté; sa place dans l'ordre des
textes le montre, et l'inaliénabilité empéche qu'il ne s'ap-
plique au régime dotal pur et simple. Mais les régles de
la séparation de biens judiciaire étant les mémes sous
les deux régimes, il s'applique aux biens dotanx stipulés
aliénables sous le régime dotal. Seulement, il semble
rationnel de lui donmer toujours la méme portée; et
quand les biens dotaux ne sont aliénables qu'a charge de
remploi, ou que sous le régime de communauté le rem-
ploi du prix des propres est exigé, il n'y a pas licu de
rendre le mari garant de ce remploi obligatoire en vertu
de I'article 1430, qui n’a nullement en yue un semblable
remploi.

L’article 1450 est-il applicable aux biens de la femme
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mariée sous le régime de la séparation de biens et aux
biens paraphernaux de la femme mariée sous le régime
dotal? Llaffirmative est I'opinion le plus généralement
enseignée; on l'appuie en disant qu'il y a & parer aux
mémes dangers d’'abus d'influence du mari en cas de
séparation de biens contractuelle qu'en cas de séparation
judiciaire. Il y a cependant une différence, c’est qu’on
ne prévoit pas la séparation judiciaire dans les contrats
de mariage, et qu'il faut dés lors attribuer & la femme, de
plein droit, les garanties qui lui sont uliles, d'autant
plus que le désordre des affaires du mari, en ce cas, est
un danger pour la femme ; tandis qu’en cas de séparation
contractuelle les époux ont pu prendre dans le contrat
de mariage les précaulions quils ont jugées nécessaires.
I'assimilation ne parait donc pas s'imposer.

Au surplus, de méme que, dans le cas de séparation
:iudiciairc, il y a & tenir compte des obligations d’emploi
ou de remploi qui peuvent résulter du contrat de mariage,
de semblables obligations peuvent aussi étre stipulées
dans les contrats de mariage d'oit résulte une séparation
contractuelle. En pareil cas, comme ni les paraphernaux
de la femme dotale, ni les biens de la femme mariée sous
le régime de la séparation de biens, ne sont inaliénables,
la clause de remploi quiles concerne n'a d'effel en prin-
cipe qu'entre les époux. Cette clause est rare, dailleurs,
car elle ne présente pas un trés grand intérét; chaque
époux conservant la propriété de tous ses biens, méme
de ses deniers, le remploi n’est pas nécessaire pour em=
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pecher les prix de ventes de biens de la femme de tombey
én communauté on d’apparlenir au mari, ce qui est le
principal objet de cette opération sous le régime de com
munauté et sous le régime dotal.



POSITIONS

DROJT ROMAIN

POSITIONS PRISES DANS LA THESE

I. — L'obligation aux epere libertorwm n'a jamais
résullé d'un contrat innommeé, sancliouné par Paction
preeseriptis verbis. (V. page 27.)

II. — Dans l'opinion qui a prévalu,le palron n'élail
point obligé de nourriv I'affranchi pendant les journées
de services que celui-ci fournissait, & moins qu’il ne man-
qudt de moyens de subsislance. (V. page 89.)

II. — Quand le patron a subi la bonorum venditio,
il conserve Je droit aux journées de services non échues
auwmoment de la bonorum venditio, alors méme qu'elles
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feraient partie d'une série de journées commandées dis
avant cet événement. (V. page 16%.)

IV. — L’affranchi promet valablement des services an
patron, alors méme qu'il a obtenu la liberté en se rache-
tant. (V. page 55.)

POSITIONS PRISES HORS DE LA THESE

I. — Le copropriétaire peut intenter une action néga-
toire pour empécher son copropriétaire de faire une
innovalion sur le fonds commun.

II. — Le droit de préemption n'appartient au proprié-
taire qu’au cas de vente du droit d’emphytéose, non en
cas de donation.

III. — Justinien n’a pas abrogé la régle d'apréslaquelle
le mari est propriélaire de la dot.

IV. — Il y a infitiatio entrainant condamnation au
double dans P'action judicati, lorsque le défendeur, sans
nier le fait de la condamnation, en nie la validité.
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DROIT CIVIL FRANGAIS

POSITIONS PRISES DANS LA THESE

I. — L'acquéreur d'un immeuble dotal aliénable &
charge de remploi peut, aprés la séparalion de biens,
empécher la révocalion de la vente en offrant de payer
une seconde fois son prix; il nele peut plus apres la dis-
solution du mariage. (V. page 251.)

II. — La consignation du prix ne libére pas Pacqué-
reur d’un bien dotal, aliénable & charge de remploi, de
I'obligation de surveiller le remploi. (V. page 280.)

III. — Lorsque le mari nexécute pas l'obligation de
remploi dont il est chargé par le conlrat de mariage, la
femme peul, sans demander la séparation de biens, se
faire autoriser par la justice & effectuer le remploi. (V.
pages 219 et 224.)

POSITIONS PRISES HORS DI LA THESE

I. — L'époux qui a donné irrévocablement & I'un de
ses deux enfants un liers en pleine propriélé, peul encore
disposer.en usufruit au profit de sonjconjoint de la diffé-
rence du liers & la moitié,
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1I. — Les articles 826 et 832 du Code e¢ivil ne sont

pas applicables aux partages d'ascendants.

III. — L'hérilier légitime n’est pas recevable a prouver
I'existence d'une subslitution prohibée conlre un individu
institué purement et simplement en apparence, mais ver-
halement chargé par le teslateur de rendre & sa mort les
biens légués & un liers désigné. '

IV. — La renonciation par la femme mariée a son
hypotheque légale ne peut étre valablement faite dans un
acte passé en la forme administrative en matidre d’expro-
priation pour cause d'utilité publique.

LEGISLATION CIVILE

Il serait ulile de fixer la quotité disponible & moitié de
la succession, quel que soit le nombre des enfants et sans
distinguer si la disposilion est faite au profit du conjoint

ou d’une aulre personne.

DROIT CRIMINEL

L'inlerdit légalement peut faire les actes pour lesquels
la représentation parle tuteur n’est pas possible.
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DROIT INTERNATIONAL PRIVE

La regle locus regit actum s’applique méme aux acles
pour lesquels la loi francaise exige des formes spéciales.

DROIT CONSTITUTIONNEL

La faculté pour le gouvernement de suspendre el de
dissoudre les chambres de discipline des nolaires, n’ayant
élé prévue par aucune loi, n’a pu étre valablement étahlie
par le déeret du 30 janvier 1890.

ENREGISTREMENT

Le jugemenl qui prononce la rescision de la venle
pour lésion de plus des sept douzitmes ne doit pas donner
ouverture au droil proportionnel d'enregisirement.

Vu par le Président de la these,
J.-E. Laspt.
Vu par le Doyen,
COLMET DE SANTERRE,

Yu el permis d'imprimer,
Le Vice-Recteur de I’Académie de Paris,

GEARD.
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