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PREMIÈRE PARTIE 

DES OBLIGATIONS 

DIVISIBLES ET INDIVISIBLES 

EN DROIT ROMAIN 

{D., xcv, 1,11 2, 3,4, 72 prince. et 85.) 

+ 

. La division des obligations en divisibles et indivisibles se rap- 

porte à leurs objets, à ce qu’elles doivent. procurer par voie de 
contrainte. 

Une obligation est divisible quand Pobjet. en est susceptible 

de parties. 

Les parties de l’objet d'une obligation constituent des rapports 

juridiques, distincts et indépendants l’un de l'autre; on ne ‘les 

envisage comme parties que parce que la somme des prestations, 

la somme des objets de ces différentes obligations, équivaut à la 

prestation totale, que l’on considère comme l'objet de l'obligation 

entière, Au contraire, les parties de la propriété sont dans une 

liaison continue, il est de leur essence de rester dans une indi- 

vision continue. La division qui surviendrait, transformerait les 

._ parties intellectuelles en parties réelles, qui seraient autant de 

‘de touts,: dote. V. la loi 25 $ 4 De Verborum sighificatione 

(50, 16). Paul, lib. 21, Ad edictum : « Quintus Mucius ait, partis 

«appellatione rem pré indivisosignificari : nam quod pro diviso 

« nostrum sit, id non partem, sed totum esse; Serviüs non ine- 
1
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« leganter partis appellatione utrumque significari. » On voit, par 

cette loi, que le jurisconsulte Quintus Mucius n'employait le mot 

parties que pour les parties indivises ; les parties divises, il les 

appelait des'éouts. Au contraire, Servius, dont Paul approuve la 

nomenclature, se servait du mot parties pour désigner même les 

parties divises. Quoi qu’il en soit, il est toujours vraiqu'iln'ya 

réellement de parties actuelles, existantes, que. tant qu’il y a: 
communio. . 

Une obligation divisible n’est pas pour cela divisée. Une obli- 
gation ‘est divisible quand elle est susceptible de. parties. Une 
obligation est indivise quand, bien que susceptible de parties, 
elle doit cependant être exécutée d’un seul coup en entier. : 

Quand il y a un seul créancier. et un seul débiteur l’un vis-à- 

vis de l’autre, l'obligation, même divisible, est indivise. ‘ 
Ainsi, lorsque le créancier demande une partie seulement de 

l’objet de l'obligation divisible, le débiteur n’est pas obligé de ne 
lui payer que ceite partie et de rester débiteur pour le surplus; 
il peut lui offrir le tout, et le consigner sur son. refus ; il consti-. 
tue par là le créancier in m0ra accipiendi, et, quant à lui, il est 
libéré pour le tout. es — 

Si le débiteur offre une partie de la dette divisible, le créancier, 
à moins de élause particulière qui permette le payement par- 
tiel, n’est pas en principe obligé de recevoir cette partie; d’où il 
suit que le débiteur reste obligé pour le tout; si le créancier per- 
siste à exiger le tout, c’est inutilement que le débiteur consigne- 
rait une partie, son obligation n’en subsisterait pas moins en : 
entier. De là tous les effets de la demeure contre lui. Ainsi : 

4° Si nous supposons une dette de dix mille sesterces produc- 
tive d'intérêts, et que le débiteur offre et. ‘consigne ‘cinq mille, 
les intérêts ne continueront pas moins de courir pour les dix : 
mille (Modestin 1. 41 8 1 De usuris, lib. 3 Respensorum) ; | 

2° Si nous supposons une dette de dix mille sesterces, garan-" 
rie par un gage ou unc hypothèque sur deux fonds, et que le dé- 
biteur offre et consigne cinq mille sesterces, les deux fonds n’en. 
testeront pas moins affectés en entier pour les‘dix mille. Il est- 

,
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vrai.que.c'est là plutôt un’ effet de l'indivisibilité du gage et.de-. 
l'hypothèque, qu’un effet’ de l'indivision de Pobligation divisible: 
entre un seul créancier et un seul débiteur (Ulpien 1. 19 De pi- 
gnoribus..…20, 1, lib. 21:Âd edictum; Papinien 1. 65 De evictio-- 
nibus 21;:2, lib, 7 Questionum); . :* LL rt 

- 8° Si nous supposons un débiteur tenu, en vertu d’une obliga-. 
tion de bonne foi, de livrer deux esclaves déterminés, par exem-. 

. ple, un vendeur tenu delivrer Stichus et Pamphile, et que ce ven-:. 
deur offre'et consigne Stichus, il ne sera pas moins en demeure: 
pour Stichus et Pamphile, et, si Stichus périt par cas fortuit,: 
par un éyénement qui ne serait pas inévitablement arrivé n’im- 
porte où se serait trouvé Stichus, par un coup de foudre qui dé. 
truit l'endroit ou était déposé Stichus, il en devra des dommages- . 
intérêts (quod interesé). tt 

‘ ÎL'en est ainsi évidemment s’il n’y a aucunc contestation sur: 
l'existence de la totalité de la dette entre le créancier ct le débi- 
teur, ct que le débiteur n'offre et ne consigne une partie que: 
parce qu’il:ne veut ou ne peut payer pour le moment le tout. 

Que s’il y a contestation sur l'intégralité de la dette, si le 
créancier prétend dix mille tandis que le débiteur ne sé recon= 
naît obligé que pour cinq mille, alors , si les deux parties sont ên 
jure, le préteur permettra au débiteur d'offrir les cinq-mille et 
donnera pour le restant seulement action au prétendu créancier. . 
Le préteur, en agissant ainsi, ne fait que tenir compte de l'équité 
qui entre dans son o//icum. Il est en effet de son officiuni de di- 
minuer les procès, soit quant à leur quotité, soit quant à leur : 
montant (Julien 1. 21 De rebus creditis, 12, 4, lib. 48 Digesto- 
rum) *. Si le préteur a donné action pour les dix mille et que 

1.11 y avait même des jurisconsultes antérieurs à Julien qui n’accor: : 
daient point au préteur le pouvoir d'autoriser les offres partielles; mème 
quand le débiteur ne reconnaissait qu’une partie de la dette (quidam 
exislimaverunt, neque eum qui decem peterct, cogendum ad quinque accipere, : 
et reliqua persequi : ncque eum qui fundum suum dicerct,. puriem dumtaxat: 
judicio persequi); ils prétendaient que le préteur devait accorder au: 
créancier action pour le tout, sans le forcer à accepter la partie offerte. 
Mais, au moins au temps de Julien, un tempérament avait été admis par’
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devant le juge le défendeur offre cinq mille, le juge ne pourra pas 

forcer le demandeur à recevoir ces cinq mille, car le juge est lié” 

par la formule du préteur, qu'il ne peut pas scinder. Ilen est de 

même si c’est extra judicium que celui à qui on demande dix 

inille offre de payer cinq mille, prétendant n'en devoir pas davan- 

‘tage; il ne serait pas libéré pour ces cinq mille, il devra se lais- 

ser conduire devant le préteur et faire là ses offres. Mais remar- 

quons bien que même le préteur n'aurait pas le pouvoir d’auto- 

riser les offres partielles, si le défendeur reconnaissait devoir dix 

mille et alléguait une autre raison pour ne payer que cinq mille, 

par exemple son impossibilité de payer maintenant Je tout, 

car le préteur n’a ce pouvoir que dans le but de diminuer les 

procès :0r, il n'y a plus de procès, de contestation, du moment 

que le défendeur reconnaît devoir la somme entière; le préteur, 

. appliquant le principe : confessus in jure pro judicato habetur, 

rendra. contre le défendeur un décret d'exécution pour la somme 

entière, : | oi 

Per exception, les possesseurs de fonds emphytéotiques et pa- 

suite de l'interprétation des prudenis; la tournure sed in utraqgue causa 
kumanius facturus videtur praætor fait présumer que c’est aux prudents 
qu'on le doit. Ce tempérament, c’est que, lorsque le défendeur ne recon- 

. naissait devoir que la partie qu’il offrait, le préteur, par esprit d'humanité 
(umanius, çOayalàs, comme disent les Basiliques), en vertu de son office, 
qui consistait à diminuer les procès, soit quant à leur quotité, soit quant 
à leur montant (cum ad officium ejus pertineat, lites diminuere), devait 
forcer le créancier à recevoir la partie offerte et nc lui donner aclion 
que pour le surplus. On ne peut pas dire, pour concilier la loi #1, S 1, 
De usuris, avec la loi 21, De rebus creditis, que la loi 41, S 1, De usuris, 

exprime la vieille doctrine des quidam rapportée par le commencement 
de la loi 24, De rebus creditis, tandis que du temps de Julien c'était fa 
doctrine plus humaine, exposée à la fin de la loi 24, De rebus creditis, qui 

était suivie, et que ce fut là la doctrine florissante des temps classiques, 
et même Ra dernière et la vraie doctrine romaine sur ce point. En eflet, 
Julien, l’auteur de la loi 21, De rebus creditis, est antérieur à Modestin, 

l'auteur de la loi #1, 8 1, De usuris. Julien vivait sous. Adrien, tandis que 
Modestin vivait sous Antonin Caracalla, à un siècle de distance. Donc Ja 
loi 4, $ 1, De usuris, loin d'exprimer une doctrine antérieure à celle qui 
avait prévalu du temps de Julien, ne peut exprimer qu’une doctrine 
sinon postérieure, du moins de la même époque que celle de Ja”loi 21 
in fine, De vebus creditis, _ - ur?
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trimoniaux. pouvaient payer leur pensio (redevance) par parties, 
pourvu que ces parties ne dépassassent pas le nombre de trois. 

C'est ce que décide la loi 4 C., De collatione fundor um patrimo= 

nialium et emph yteuticar iorum (L, 64). Les’ empereurs Valenti- 

nien et Valens disent: « Placuit, ut emphy teuticorum fandorum 

 patrimonialiumque possessores, quo voluerint tempore, etquän- 

«tum habuerint pensionis paratum, dummodo non in amplius’ 

« quam tribus per singulos annos vicibus officio rationalis ad- 

«signent... — On à admis que les possesseurs de fonds emphy- 

téotiques et patrimoniaux appértent au bureau du recey eur leur 

redevance à l'époque où ils voudront, et la quotité dont ils pour-- 

ront disposer, pourvu qu’ils ne payent pas leur redevance an- 

nuelle en plus de trois termes...» C’est là une exception établie 

dans le but de faciliter le recouvrement des droits du fisc et d’al- 

léger les colons et possesseurs de ces fonds. Lu. 

Voilà comment nous concilions la loi 44 $ 1 De'usur is,‘ qui 

contient le principe général, -avec la loi 31 De vols creditis et la 

loi 4 C., De collatione fundorum patrimonialium.… Nous suivons” 

en cela l'opinion de Scipio Gentilis (De dividuis et individuis 

obligationibus. Chap. IV,T. I, pages 97-100 de l'édit. in-4° de 

Naples, de 1763), et celle de notre savant maître M. Pellat, pro- 

fessée à sa conférence de doctorat de 1859. | 

Parmi les opinions des autres interprètes du droit romain, 

c’est celle de Cujas qui se rapproche le plus de la nôtre (Com. 

in lib. 48, Dig. S. Jul., ad 1. 21, De reb. cred.). Elle consiste à 

dire: Toutes les fois que les offres et consignations d'une partie 

de l’objet de l'obligation divisible auront lieu extra judicium ou 

in judicio, ces offres ne seront pas valables, et le débiteur conti- 

nuera à devoir le tout; Au contraire, toutes les fois que les offres 

et consignation d’urie partie. auront lieu in jure, le préteur 

pourra les déclarer valables, et.le débiteur sera alors libéré de 

cette partie, Mais Cujas n’exige pas comme condition que le dé- 

fendeur conteste le montant exigé par le demandeur et ne se re- 

” connaisse débiteur que de la partie qu’il offre. 11 semble donc 

que, même quand. le’ défendeur reconnaîtrait devoir toute la
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.somme exigée par le demandeur, le préteur pourrait déclarer va-: 
Jables.les-offres partielles et ne délivrer action que pour le sur- 

-plus.. Or; c’est ce qui.ne nous paraît pas exact. En effet, le motif 
que donne Julien, 1: 21. De reb. cred., pour accorder-ce pouvoir 
au préteur,' c’est que l'office du préteur consiste à déminuere 

“dites ; il faut donc qu’il dirninue le procès pour qu'il puisse dé-. 

‘-clarer valables les offres partielles. Or, qui dit procès, dit contes- 
-tation. Il n'y à pas de contestation quand le défendeur reconnaît 
-deyoir le montant intégral de la somme réclamée et.se refuse de 

la payer en entier pour d’autres motifs. re 
Une troisième opinion est enseignée par M. de Savigny (Obli- 

gationenrecht, Gegenstand, theilbare, untheilbare Leistungen, 

$31,T. I de la traduction de MM. Gérardin et Joson, p. 383). 
D'après ce savant romaniste le débiteur pourrait toujours payer 
au créancier, contre.son gré, une partie de la dette (1. 21 De 

rebus cred.), maïs les intérêts courront pourle tout (1. 41, SA, 
De usuris), le gage sera affecté en entier ct pour toute la somme 

©(L: 19 De pign., 1. 65 De evict.). Avec ces deux tempéraments, 
‘suivant M. de-Savigny, le créancier ne souffre pas du payement 
partiel, et tout ce qu’il faut, c’est qu’il n'éprouve aucun préju- 
-dice, qu'on le satisfasse entièrement, qu’on ne puisse pas dire: 
non satisfit stipulationi. De sorte que cette opinion ne:laisserait 

en dehors que le troisième effet que nous avons.mentionné en 
-développant la nôtre : à savoir, qu’en supposant le débiteur cons- 
titué ên mora de donner Stichus et Pamphile, s’il n’offre et con: 
signe que Stichus, et que Stichus vienne à mourir par. suite d’un. 

- événement fortuit qui.ne serait pas arrivé inévitablement n’im, 
porte où se serait trouvé l’esclave, les risques seront pour lui dé- 
biteur et il.en devra des dommages-intérèts. Voilà comment 

- nous avons compris l'épinion de M. de Savigny en l'änalysant | 
dans .toutes ses conséquences. Ce troisième avantage que nous : 
-reconnaissons. au créancier suffit pour lui faire préférer notre 
opinion, et il esten droit d'exiger cet avantage, car il a stipulé 
Je tout, .et on ne. satisferait pas à.la stipulation s’il ne.pouvait. 
obtenir 1è tout ‘en une seule fois. La .loi M, 8 1 De'usuris le.
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prouve elle-même. Cette loi n’a pas seulement pour but de 
traiter la question des intérêts, elle laisse apercevoir, par une 

phrase. incidente, le ‘droit du créancier de recevoir le tout en 

une fois avec toutes ses conséquences. Cum paratus esset totum 

suscipere, dit cette loi : il s'attendait à recevoir le tout, et c’est 
à bon droit qu’il s’y attendait. Ilest, en effet, évident qu'un juris- 
consulte, dans une décision qu’il donne, doit parler d’une at- 
tente fondée et non d’une attente illusoire ; on doit surtout sup- 
poser cela dans la bouche d’un des jurisconsultes romains, qui 
s'expriment habituellement d’une manière parfaitement exacte : 

“or, si Julien avait voulu parler d’une simple prétention non fon- 

dée du demandeur, il sc serait exprimé tout autrement. Ce qui 
ébranle surtout l'opinion de M. de Savigny, c’est qu’il fonde sa 

règle de droit commun sur la loi 21 De rebus creditis. Or, cette : 
loi ne parle que du préteur comme ayant le pouvoir de forcer le 
créancier à recevoir une partie (sed in utraque causa lumanius 

* facturus videtur prœtor si actorem compulerit ad accipiendum . 
id quod offeratur); donc le juge n’aurait pas ce pouvoir, le dé-' 
biteur extra Jjudicum ne l'aurait pas non plus ; tandis que, si 
c'était là la règle du droit commun; elle devrait être générale, les 
offres devraient être valables, qu’elles fussent faites exéra judi- 

cium, in jure ou in judicio. Ensuite cette loi n’autorise lepréteur 

à forcer le créancier à recevoir la partie offerte que parce qu'il est. 

de son devoir de diminuer les procès. Or, comme nous l'avons 
déjà dit, en réfutant l'opinion de Cujas, il n’y a de procès que 

lorsqu'il y a contestation, et il:n’y a contestation que lorsque le 

débiteur ne reconnaît pas devoir tout ce qu’exige le créancier. 

Nous pouvons invoquer encore en faveur de notre opinion la. 

loi 3 D., Familiæ herciscundæ (10, 2), la loï 99 D., De solutiont- 

bus. (46, 8) et le principium du titre : Quibus modis tollitur 

* obligatio des Institutes de Justinien. Les deux premiers textes se 
préoccupent toujours de l’idéc que le‘créancier ne doit souffrir : 

aucun dommage. Or, comme dit Gaius, 1. 8 Familiæ herciscun- 

de, le pay emerit partiel a souvent de très-grands inconvénients :‘ 
sæpe et solutio et exactio. partium non minima incommoda ha- 

+
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bet. La loi 99 De solut.… veut que le créancier ne souffre aucun 

dommage : « Creditorem (sic, Vulg. conf. aux Bas., darciorin, — 

« Debitorem, Flor.) non esse cogendum, dit Paul dans cette loi, 

.e in aliam formam nummos accipere si ex ca re damnum aliquod 

« passurus sit.» Si le créancier ne peut pas être forcé de recevoir 

malgré lui le payement dans une autre espèce de monnaie, si 

cela lui cause du préjudice, a fortiori ne doit-il pas pouvoir être 

contraint d'accepter un payement partiel, car cela peut le léser 

bien plus.-Le principium du même titre aux Institutes prouve 

encore la justesse de notre opinion ::« Tollitur autem omnis 

« obligatio solutione ejus quod debetur, vel si quis consentiente 

” «creditore aliud pro alio solverit.» L'obligation ne s'éteint, dit 

ce texte, que par le payement de ce qui est dû. Or, ce qui est dû, 

c’est ce qui a été promis ; le débiteur a promis le tout; donc il ne 
-se libérera qu’en payant le tout. Ou bien, dit encore le même 
texte, l’obligation s'éteint. également si, à la place de ce qui est 
dû, le débiteur paye autre chose, mais du consentement du créan- 
cicr. Or, s’il faut le consentement du.créancier pour que le paye- 
ment d’une chose autre que celle qui est due libère le débiteur, 

” par la même raison le consentement du créancier doit aussi être 

nécessaire pour que le payement d’une partie libère le débiteur 

pour cette partie; car ici encore ce n’est pas 44 quod debetur qui 
"est payé, puisque ce qui est dû c’est le tout payable en-unce seule 

fois. Enfin l'argument le plus direct, le plus certain en faveur de 
notre opinion peut être tiré de la loi 9, C., De solut., où les cmpc- 
reurs Dioclétien et Maximien disent: «Obsignatione toius debitæ 
«pecuniæ solemniter facta liberationem contingere manifestum 
«est.» Totius, disent les Empcreurs. La-condition donc, pour 

* que les offres et consignation’ produisent libération, c’est que le 
débiteur offre toute la somme due, l’objet entier de l'obligation. 

: Donc, s’il offre une partie au créancier qui ne l’accepte pas, il 
n'est pas libéré (Doneau, Com: De jure civili, lib. XVI, cap. 11) 

On oppose à notre opinion la loi 4, C., Decollat. fundorum… 
Mais cette loi ne contient qu'unc exception au profit des posses- 
seurs de fonds emphytéotiques et patrimoniaux, dans le but de
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- aciliter au fisc la perception des redevances qui lui sont dues par : 
-eux, en allégeant le mode de libération de ces derniers. Cette ex- 

_ception s'explique d'autant mieux qu’elle a été établie à une épo- 
.que où le fisc commençait déjà à éprouver des difficultés dans la 
“perception de ses revenus!. La preuve que c’est là une exception, 
“c'est que si c'était le droit commun, cela.n’aurait pas eu besoin 
d’être décidé spécialement pour ces possesseurs de fonds emphy- 
téotiques et patrimoniaux. En effet, les empereurs n'avaient pas 
l'habitude de faire des constitutions inutiles, comme cela arrive 
parfois aujourd’hui (Doneau, ad le gem 21 Derebus creditis ; Me- 

renda, Controversiarum juris lib. I, cap. 32, n° 45). - 

On oppose encore à à notre opinion la loi 9. S14. ds où Paul 

dit : «Quaædam partium præstationem recipiunt veluti cum decem 

«daristipulemur..» Paul s'exprime d'une manière générale, dit- 

on ; dès lors, sa décision doit s'appliquer at cas d’un seul créan- 
cier et d’un seul débiteur, lorsque le” créancier refuse les offres 
partielles, comme il est certain qu’elle s'applique au même cas 

lorsque le créancier consent au payement partiel, et au cas de 

plusieurs créanciers: et de plusieurs débiteurs entre lesquels la 

‘division a lieu de plein droit. Nous répondons avec Scipio Gen- 

tilis?, que Paul, dans cette loi,s’occupe de la susceptibilité ou de 

l'insusceptibilité de division de l'obligation et de l'effet qu’en- 
traîne le payement dans chacune de ces obligations, mais qu’il no 

s'occupe nullement de la question de savoir si, en supposant l’o- 

bligation- complétement susceptible de division, le débiteur uni- 

que peut forcer le créancier unique à recevoir un payement par- 

tiel ; que cette question est résolue négativement par d'autres 

textes déjà cités par.nous, à savoir la loi 13 D.,.Fam. hercisc., la 

loi 99 De solutionibus, le principium du titre Quibus modis tol- 

litur obligatio, aux Institutes, et notamment par la Joi 9, Go De 

solutionibus. | 

‘On oppose enfin à notre opinion la loi 2, s: 2, ht t., qui dit : : 

4, En effet celte constitution est des empereurs Valens et Yalentinien, , 

qui régnaient ensemble en l'an 368.de J. C. ee 

: 2 Op. cit, cap. iv, t. I, p. 93. |
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_Non..… ex. persona. heredum. conditio’ obligationis ‘immuta- 

tur..… Or, dit-on, la condition, de l'obligation changerait dans 
la personne des héritiers, si le débiteur originaire était obligé.de 
payer le tout, tandis qu’il est constant que l’un des héritiers se 
libère en payant une partie. Si donc l’un des héritiers s’acquitte: 

en payant une partie, pour que la condition de l'obligation soit, 
la même dans la personne des héritiers que dans celle du dé- 
funt, débiteur originaire unique, il faut que ce débiteur ,origi- 

naire unique puisse aussi.s acquitter en payant par parties. Nous: 

répondons , avec Doneau * et Scipio Gentilis?, que. ceux ‘qui 
invoquent les mots de la loi 2,82: Non... ex persona leredum 
conditio obligationis immutatur, n’en ont pas bien. compris le. 

sens. En effet, si le débiteur unique ne s’acquitte pas en payant 
une partie, c’est qu’il doit le tout ; tandis que si l’un des héritiers : 

s’acquitte en. payant.une partie, c’est qu'il ne doit qu’une partie. : 

La condition de l'obligation est donc la même dans la personne: 
des héritiers que dans la personne du. défunt. La condition de: 
l'obligation serait, au contraire, différente dans la personne de: 
l’auteur, de ce qu’elle est dans celle de ses héritiers, si l'auteur, . 

qui doit le tout, pouvait s’acquitter en payant une partie de la’ 
même manière dont l’un de ses héritiers, qui ne doit:qu’une: 
partie, s'acquitte en payant cette partic.en entier. En effet, il . 

faut remarquer que le défunt n’est pas représenté pour le tout: 
par un seul de ses héritiers pris isolément, mais bien par l’en-. 
semble de ses héritiers. Donc, c’est l’ensemble des héritiers qui:. 
doit être comparé au défunt et non un héritier. seul, qui n’est, au: 
point de vue juridique, qu’une fraction du défunt. Or, les héris:. 
tiers-payeront à eux tous la totalité; de même que le défunt, à: 
qui ils n’équivalent que réunis, doit payer la totalité. Aussi la 
loi 2,$ 2, ne dit pas : Non..: ex Persona HEREDIS, mais  HEREDU 
conditio obligations immutatur. Le 

: Qu'on ne nous objecte pas que par la compensation la créance 
la plus forte s'éteint partiellement jusqu'à concurrence de le dette 

- Com. ad logem 2, 82, De v, obl, n°5 2-5. 
2. Op. cit., chap. 1v, t: fn p. 99. | 

cn
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la plus faible; que, par conséquent, le créancier dont la créance. 
est la plus forte est-forcément payé par là pour partie. Nous ne 

” répondrons pas à cette objection avec M. Molitor?, suivi en ce 
point textuellement. par. M. Caresme 3, que le créancier de la 
detie la plus forte n’est pas en ce cas payé forcément par la com-- 
pensation, « car la ‘dette avec laquelle le créancier est obligé de . 
compenser suppose un fait volontaire et libre de sa part; de. 
sorte. qu'il est toujours vrai de dire qu'aucun débiteur ne peut 
forcer le créancier à recevoir, malgré lui, un payement partiel. » 
Toute dette ne suppose pas un fait volontaire et libre de la part 
du débiteur. Si cela x lieu en principe, il y a des exceptions. 
Supposons, en effet, que le créancier de la somme la plus forte, 
de dix mille sesterces, par exemple, s ‘absente, et que son débi- 
teur, pendant son absence, gère ses affaires et dépense utilement 
pour.cette gestion cinq mille sesterces ; lorsque le créancier des 
dix mille lui demandera le montant intégral de sa créance anté 
ricure au fait de la gestion, et que son’ débiteur lui opposera en 
‘compensation les cinq .mille sesterces de dépenses, peut-on dire 

que, s'il est par là indirectement payé pour partie, c'est par un 

fait volontaire de sa: part? Non, ce n’est pas lui quia voulu, ni 

expressément, ni tacitement, que son débiteur gérât ses affaires 

et fit des dépenses à cette occasion. Supposons encore que je suis . 
votre créancier de dix mille sesterces; une personne qui était . 

venue me voir laisse, par mégarde, tomber par la fenêtre de 

mon appartement. un objet quelconque précisément au moment | 

- où vous passiez ; cet objet vous abîme les habits; lorsque je vous 
demanderai les dix mille sesterces, vous m'opposerez en com- 

pensation le double du montant du tommage, qui équivaut, sup 

1. En effet, les intérêts cessent de courir à partir du, Amoment où les 
deux obligations ont commencé à coexister; donc, à partir de ce moment 

les intérèts ne sont dus que pour le reliquat, tandis que nous avons vu, 

loi #1, 81, De usuris, qu’en principe le créancier ne pouvant être forcé à 
‘accepter’ un payement partiel, les intérêts continuent de courir pour le 
tout, malgré les offres et consignation d’une partie de la dette. 

. Les obligations en droit romaïn, t. 1, n° 238, tn fine. 
ï Thèse pour le doctorat, n° 25, p. 16. ‘ |
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posons-le, à cinq mille sesterces, par la raison qu'en vertu: de 

l’édit du préteur je suis responsable de tout dommage causé par 
la chute d'un objet de l’appartement que j'habite‘; on ne peut 

pas dire, en ce cas non plus, que c’est volontairement ct libre- 

ment que je suis tenu de ces cinq mille et que, par ‘conséquent, 

j'ai été payé pour partie par suite d’un fait volontaire de ma part; 

on peut, il est vrai, me reprocher d’avoir reçu une personne 
négligente, m'opposer que j'étais tenu de veiller à ce que les - 

personnes qui viennent chez moi soient attentives, mais enfin ce 

n'est pas là ce qu’on peut appeler un fait volontaire ct libre de la 

part de celui qui devient ainsi débiteur. Non, la vérité est que le 

cas de compensation fait exception à la règle que le créancier ne 

peut être forcé de recevoir un paiement partiel, exception qui 
est motivée par des principes d’ordre public et d'utilité sociale, 

comme viennent de le prouver suffisamment le cas du dominus 

negotiorum gestorum, et’ celui du locataire de l'appartement 
d'où tombe l'objet, cause du dommage. Mais de ce qu'il y'a à 

une exception, il ne s'ensuit pas que la règle n’existe pas : l’ex- 

ception, bien au contraire, ne fait que confirmer la règle... : : 

Si, dans le cas où il n’y à qu'un seul créancier et un seul débi- . 
teur, la question de savoir si l'obligation est divisible ou indivi- 

sible ne présente pas d'intérêt, cette question en présente, au 

contraire, dansle cas où, à l'origine, il existe plusieurs créanciers 
ou débiteurs, et aussi dans celui de décès du créancier ou du 
débiteur unique, laissant plusieurs héritiers. Le cas de plusieurs 
créanciers ou débiteurs peut résulter soit d’une stipulation, soit 
d'un contrat consensuel (spécialement vente ou location); soit 

: d'un testament dans Iequel le défunt imposerait un legs’ plu 
sieurs individus ou les en gratifierait. 

Plusieurs créanciers’ pourraient enfin prendre r naissance ‘par 
suite d’une stipulation faite par un esclave appartenant à plu- 

- sicurs individus. Ce mode ne peut servir à la création de plusieurs 
débiteurs originaires : en effet, l’esclave commun peut bien ac- 

4. Ulp., 1 4, De his qui cffuderint vel dejecerint (9, 3.) L
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quérir. à ses. maîtres. des créances, mais ne peut les grever. de 

dettes.‘ : - 

:. Dans le cas de e plusieurs créanciers ou débiteurs originaires, | 
la. créance .ou la dette-se divise de plein droit entre eux, et, en 
général (sauf disposition contraire), par parties viriles, si l'objet. 
en est divisible. C’est là le principe de droit commun. Il est pro- . 
clamé, en termes formels pour le cas où plusieurs personnes sti- 

pulent ou promettent conjointement une somme d'argent, par la 

loi 41 SSL et 2. D., De duobus reis constitüendis (45, 2), dans la- 

quelle “Papinien.s' exprime ainsi : « Cum tabulis esset compre- 
« hensum, éllum et illum centum aureos stipulatos, neque ad- | 

« jectum, ta ut duo rei stipulandi essent : virilem partem singuli 

«stipulati videbantur, — Et e contrario, cum ita cautum inve- 

« niretur, tof.aureos -recte dari stipulatus èst Julius Carpus : 
« spopondimus ego: Antoninus Achilleus, et Cornelius Divus : 

_« partes viriles deberi: quia non fuerat adjectum singulos in 

« solidum spopondisse, ita ut duo rei promittendi fierent. — Un 
écrit portait: Un tel et un tel ont stipulé cent sous d'or, et ne 

contenait pas en outre la mention, dé manière à ce qu'ils fus- 
.señt DUO REL:STIPULANDI :. Chacun devait être considéré comme 

-ayant stipulé une part virile. — En sens inverse, un écrit était 
“conçu en.ces termes : Julius Carpus ‘a régulièrement stipulé 
tant de sous d’or ; moi, Antoninus Achilleus, et. Cornelius Divus 

- nous. avons répondu. & cette. stipulation. Chacun doit une part 
virile ; car on n'avait pas ajouté que les deux promettants s'étaient 

-obligés chacun 2x solidum, de manière à se constituer pvo net 
: PROMITTENDI, » Ce n’est donc que par exception, en cas de mani- 

-festation de volonté contraire expresse, que plusieurs -créan- 

ciers ou débiteurs d’une somme: d'argent, ou; plus générale- 

ment, d’un objet divisible, ‘ont droit ou sont obligés à la tota- 

lité. «Cest cette exception qui constitue l'obligation corréale ou 

‘:simplement solidaire. . . :: : Le 

Si, au contraire, plusieurs créanciers ou débiteurs originaires 
sont titulaires d’une créance ou tenus d’une obligation indivi- 

sible, ils ont droit ou sont obligés, chacun, d’eux au tout, par la 
! L : .
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simple nature de cette créance ou obligation, ‘sans qu'il soit be- 
soin d’une manifestation de-volonté expresse de leur part. C’est 

ce qüi a lieu, par exemple, dans le cas de stipulation d’une ser- 
vitude prédiale (1.19 D., De ser roitutibus pr œdiorum rusticor um, 

. 8,8). _— : oi: 

Enfin, lorsque le créancier ou le débiteur, unique à l’origine; 
est mort en laissant plusieurs héritiers, la créance ou la dette se 

- divise, si l’objet en:est susceptible de parties, de plein droit entre 
: eux, en vertu de la loi des Douze Tables, proportionnellement à 

leurs parts héréditaires. Voici le texte même de la disposition 

des Douze Tables qui forme la ‘loi 2.de la Table V : « N'omina 
inter heredes pro portionibus hereditaris ercta cita sunt. » Ce’ 
principe se trouve énoncé dans. plusieurs lois du Digeste et du : 
Code, notamment dans la loi 4.C., Si wnus ex pluribus.s.… 
(8,:32) et dans la loi 25 S9 D., Fe anilie herciscunde (10,2). 

"Si, au contraire, Ja créance ou la dette est indivisible, chacun 
des hériticrs du créancier ou. du débiteur a droit q ou est tenu au 
tout (LL 282 D., Z,#.).. rt Li 
Parmi les obligations, iL: y en à qui consistent 2x daido, il y 

en a, au contraire, qui consistent ir faciendo. C'est ce que dit Paul 
1. 2 princ. h. &. pour le cas particulier des stipulations : « Stipu- 
« lationum quædam in dando, quædam in faciendo consistunt.»' 
Mais cette division est plus. large, elle embrasse non-seulement 
les stipulations, mais toutes les obligations. C’est ce qui résulte 
de la loï4 prince. De obligationibus et ‘actionibus (4,7) ‘où le” 
même Paul s'exprime ainsi : « Obligationum substantia non in: 
« Co consistit, ut aliquod corpus nostrum, aut servitutem nos- 
«tram faciat; sed ut alium nobis obétringat ad dandiun aliquid, 

"Cvel faciendum, vel prestandum. » 
-Dare signifie transférer la propriété ou l'un de ses démembre- ' 

ments. Ainsi l'obligatio servitutis est une obligatio dandi ; 
comme nous le démontrerons en son lieu et place (L 49 D., De 
servit, Præd. rustic., 8,3). Il en est de même de l’ obligatio usus- 
fructus (Fragin. vatic. » 8 #7), usus (1 12, S 1, D. » De usu et. 
habitatione, T, 8), et juris fiabitationis. 

À
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- Facere signifie tout ce qui n’est pas compris dans le mot dare. : 
Lato sensu facere comprend aussi dare; la translation de pro- 

priété, par exemple, est en définitive aussi un fait : « Verbum 
« facere omnem omnino faciendi causam complectitur, dandi, 

« solvendi, numerandi, judicandi, ambulandi. » (Papinien, 
1. 218, De. Verborum significatione, 50, 16.) Mais, dans son sens 
spécial, propre, le mot facere contient tout fait autre que celui : 

de transférer un droit réel. Dans la loi.2 prince. A. £.; le facere 
comprend aussi le præstare, qui est mentionné à part par la loi 3 
De oblig. et actionibus. Le sens de ce dernier mot est assez diffi- 
cile à limiter. Il signifie ordinairement garantir. C’est ainsi qu’on 
dit: Bonam fidem præstare, garantir sa bonne foi, l'absence de 
 dol; rem prestare, qui est synonyme de. vacuam  possessionem 
tradere, et qui signifie livrer une.chose et en garantir la pai- 
sible possession, ce à quoi est obligé le vendeur, etc. Le mot fa-. 
“cere contient.également le non facere. En effet, ne pas agir, ne 

pas empêcher autrui de faire,ne. pas commettre de dol, et,'en 

général, ne pas faire, c’est faire; car, dans tous ces cas, et autres 
semblables, celui qui ne fait pas se commande à lui-même et se 
contient de faire ?. Comme le dit très-bien Paul :.« Qui non fa- 
« cit, -quod facere debet, videtur facere adversus-ea, quia non 

« facit. Et qui facit, quod facere non debet, non videtur facerc id, 

« quod facere jussus est*.» Par conséquent, dans les obligations” 
quæ in faciendo consistunt dont parle la loi 2 prine. k. £., sont 
comprises aussi les obligations quæ.in non faciendo consistunt. 
Justinien, Znstitutes, livre II, tit. xv, $ 7, donne la même divi- 
sion que Paul, en se servant d’autres expressions. Il énumère les 

objets qui peuvent entrer dans les stipulations, et dit que ça peut 
être non-seulement des res (choses corporelles et incorporelles, 

propriété et démembrements de propriété), mais aussi des facta; 

4. Doneau, Comm. ad leg. 2 prine., De verb. oblig., n° 6, in fine. 
2. L. 121, De regulis juris.… (50,147) : « Celui qui ne fait pas ce qu'il 

doit faire, est censé agir contrairement à ce qui x été convenu, parce 

qu'il ne fait pas ce dont on est convenu. Et celui qui fait ce qu'il ne doit 
pas faire, est censé ne pas faire ce qu ’on lui à ordonné de faire. » : 

«
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puis, commentant ce dernier mot, il nous fournit.un- dérnier 

‘argument én faveur de la portée que nous avons donnée au mot 

faccre. 11 dit, en effet, que déduire des facta dans une obliga- 

tion, c’est, par exemple, stipuler qu’on fera quelque chose, ou 

qu'on ne fera pas : « Non solum res in ‘stipulatum deduci pos- 

« sunt, sed etiam facta, ut si stipulemur aliquid fieri, vel non 

 «fieri. » . , CU 

Paul,1.2,81, k, t.; divise les obligations en trois catégo- 

ries. Après avoir dit dans le principium que les obligations con- 

sistent soit in dando, soit in faciendo, il s'exprime en ces termes 

dans le $ 4 : « Et harum omnium quædam partium præstatio- 

« nem recipiunt : veluti cum decem dari stipulamur ; quædam 

« non recipiunt, ut in his quæ natura divisionem non admittunt: 

« veluti cum viam, actum, îter stipulamur; quædam, partis qui- 

« dem dationem natura recipiunt, sed nisi tota dantur stipula- 

« tioni satis non fit, veluti cum Aominer generaliter stipulor, aut: 

« lancem, aut quodlibet vas.:. — Varmi toutes ces stipulations,. 

il y en a quelques-unes qui sont susceptibles de prestation de par- 

‘ties, comme quand nous stipulons qu’on nous donnera dix; il y 

en a d’autres qui n’en sont pas susceptibles : telles sont celles qui, 

de leur nature, n’admettent pas de division, comme quand nous 

stipulons une via, un actus ou un fer; il y en a enfin d’autres 

qui sont, de leur nature, susceptibles de dation d’une partie, mais 
dans lesquelles, si le tout n’est pas donné en une seuie fois, on ne 

satisfait pas à la stipulation, comme quand je stipule un esclave 

d'une manière indéterminée, ou un plat, où fout autre vase.» 

Ii faut remarquer que Paul comprend dans sa division toutes 

_les stipulations dont il vient de parler dans le principium, tant 

celles qui consistent ën dando que celles qui consistent êx faciendo. 

Les unes et les aûtres, il les divise en trois catégories :1° celles 

qui ont pour objet des choses ‘ou des faits qui, de leur nature, 

sont susceptibles de parties ; telles sont lesstipulations de sommes, 

dont la nature est telle, qu’elle ne répugne pas à ce qu’elles soïent- 

payées par parties ; 2 celles qui ont pour objet des choses ou des 
faits qui, de leur nature, ne sont pas susceptibles de parties, par
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.éxemple, quand je stipule une servitude de passage; la nature de 
- cette servitude ne. permet pas qu’on passe pour partie : il faut 
passer pour le tout, ou ne pas passer du tout; 3° celles qui ont 

pour objet des choses dont la nature ne s’oppose pas à ce qu’elles 
soient divisées en parties, mais qui ne sauraient être fournies 
-par parties sans que le promettant ou ses héritiers manquassent 

à l'esprit de la stipulation; c’est'te qui arrive quand on stipule un 

genre, par exemple, un esclave indéterminé : un esclave est de 
sa nature susceptible de parties (intellectuelles ,'indivises, bien 

-entendu); plusieurs individus peuvent être copropriétaires pour 

parties indivises d’un esclave ; mais celui qui a promis un esclave 
déterminé ne saurait payer une partie d’un esclave, transférer au 
-Stipulant la propriété de la moitié, par-exemple, sans porter 

atteinte au droit de celui-ci. Si le promettant pouvait s'acquitter 
par parties, il pourrait payer chaque fois une partie d’un esclave 
différent, et le stipulant se trouverait ainsi avoir des parties de 
différents esclaves, tandis qu'il a stipulé un seul et même esclave. 

On voit par là que Paul, dans la loi 2, $ 1, 4. £., prend le fonds des 
choses pour point de départ de sa division : les obligations sont 

divisibles ou indivisibles, suivant leur nature ou leur esprit; elles 

sont divisibles lorsque la nature de leurs objets permet leur divi- 
sion, et lorsque l’acquittement par parties ne porte aucune atteinte 

à l'esprit dans lequel elles ont été conçues, au droit du créancier, 

ne peut jamais aboutir à lui faire avoir’ autre chose que ce qu’il | 
a stipulé; elles sont indivisibles lorsque Pune” ou autre de ces 

conditions manque. 
Le même jurisconsulte, Paul, donne, dans la loi 85, principio, 

une autre division en quatre catégories. Il dit : « In executione 
« obligationis sciendum est-quatuor causas esse; nam interdum 

«est aliquid, quod a singulis heredibus divisum consequi possu- 

« mus; aliud quod totum peti necesse est, nec divisum præstari 
« potest ;.aliud, quod pro parte petitur, sed solvi nisi totum non 
« potest aliud quod solidum petendum est, licet in solutionem 

«admittat sectionem. —Il faut savoir que, dans l'exécution d’une 
obligation, il peut se présenter quatre cas : en effet, quelquefois 
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l'objet de l'obligation est tel, qu’on peut en demander.une partie 

à chaque héritier; d’autres fois, au contraire, il est tel qu'il doit 

être demandé en entier et qu’il ne peut être payé par parties; 

d’autres fois, enfin, il doit être demandé en entier, bien. qu’il 

‘puisse être payé par parties. » Il faut tout d'abord observer. que 

Paul, dans cette nouvelle division, comprend non-seulement les 

stipulations, comme il le fait dans celle de la.loi2, S1,mais 

. toutes les obligations. Il dit, en effet, èn executione obligationis, 

et dans le $ 1 il parle d’une obligation imposée par. testament. 

‘Par le mot executio, Paul entend-la petitio et la solutio,. la. de- 

mande en justice et le payement, en un mot ce que les Grecs ap- 

pellent Ex&éacpèr !, Paul prend done ici pour base de sa division 

l'exécution de l'obligation, le résultat définitif qu "elle produira, 

ce que le créancier pourra demander à chacun des héritiers du 

débiteur ou à chacun des débiteurs originaires, et ce qu'il en 

obtiendra en définitive. Et alors il divise les obligations en quatre 

catégories : 4° celles dans lesquelles le créancier ne pourra de- 

mander qu'une partie de l’objet dû à l’un des débiteurs, et celui- 

ci se libérera en lui en payant une partie. Telle est la. stipulation 

d'une somme d'argent : le stipulant ne pourra demander à chaque 
héritier du débiteur qu’une part proportionnelle à sa part dans 
J'hérédité, et l'héritier se libérera en lui payant cette part (S 1); 
2e celles dans lesquelles le créancier devra demander l’objet dù 

en entier à chacun des débiteurs, et où chaque débiteur ne se libé- 

rera que par une prestation intégrale. Telle est l'obligation de 
faire un opus (un ouvrage achevé), qu'un testateur a imposé à 

plusieurs héritiers. Le légataire de cet ouvrage devra demander 
à chaque héritier d'exécuter l'ouvrage en entier, et chaque héri- 
tier ne se libérera qu’en l’exécutant de la sorte; 3e “celles. dans 

lesquelles le créancier ne peut demander qu'une partie de l’objet 
dû à l'un des débiteurs, mais où l’un des, débiteurs ne. pourrait 
se libérer définitivement qu’en payant l’objet en entier, Telle, est 
par exemple, la stipulation d'un esclave ën genere : le stipulant ne 

.i 

: 4. Cujas, Comment. ad leg. 85, De verb. obligationibus.
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peut dernander à chacun des héritiers du débiteur qu’une partie 
d’un esclave, mais l'héritier ne se libérera définitivement qu’en 
payant un esclave entier; car s’il pouvait se libérer en payant 
une’ partie d'un esclave quelconque, par ‘exemple, de Stichus, 

l’autre héritier, qui ne ‘doit, lui aussi, qu'une partie d’un esclave 

à‘son choix, pourrait lui payer une partie de Pamphile;'et ainsi 
le créancier n’obtiendrait pas cé qu’il a-stipulé : il'a stipulé un 
esclave entier, et on lui payerait des parties de différents'esclaves 

‘ (84); 4° enfin, les obligations dans lesquelles le créancier doit 

demander le tout à chacun des débiteurs, mais où le débiteur 
se libère en payant une partie. Paul, loi 85,8 5, cite, comme 
rentrant dans'cette catégorie, le cas 6ù l’on agit ex causa evic- 
tionis. C’est ici surtout qu’apparaît le point de vue de cette nou- 
velle division de Paul d’une manière ‘saillante. La vente:doit 
être défendue in solidum, car sa nature est’ indivise (Venu- 

lejus, loi 139, À. #:); d'où Venulejus (ead. leg.) et Paul (I: 85, 

& 5). eonclueni que l'acheteur a le droit de sommer 'tous les 

“héritiers du vendeur, et chacun d'eux in solidum (auctoris he- 
| redes 1x sotipux pENUNcIANDI sunt, dit Paul; venditoris heredes 

IN SOLIDUM OMNES CONVENIENDI sunt, dit Venulejus);" que ceux- 

ci doivent tous venir le défendre pour le tout; que ‘si un seul 

fait défaut et que, pär suite, l'acheteur soit évincé, la séipulatio 
duplæ est commise en entier, c’est-à-dire contre tous, contre 
ceux qui sont venus défendre, comme contre celui qui a fait dé- 
faut; seulement, comme l’objet de cette stipulation est une peine, 
et que la peine consiste dans une somme d’ argent, chose parfai- 
tement “divisible, chacun se libérera en payant une part dela 

peine “proportionnelle à à sa part dans l’hérédité. C'est le droit de 
l'acheteur ‘de’ sommer tous les héritiers du vendeur à venir le 

défendre pour. le tout qu ‘envisage Paul, “dans la loi 85, 8 5, 
pôur dire que, dans la stipulatio duplæ, le créancier doit agir 2x 
solidum. C’est -au contraire le résultat définitif, à savoir que 
chaque héritier du vendeur se libérera en payant une partie de 

la peine, qu’il envisage pour dire que dans cette stipulation le 

payement d'une partie opère libération.
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.Aïnsi, la division en trois catégories que donne Paul, dans 

la loi 2, 8 4, est fondée sur la nature et Tesprit de la stipulation ' 

au contraire, la division en quatre catégories qu il donne, dans 

la loi 85, est fondée sur la manière dont doit ‘être intentée 

l’action, et sur le résultat définitif de l'obligation. C'est cette” 

dernière division qu'a adoptée Pothier dans ses Pandectes, Nous 

suivrons, au contraire, la prerhière, parce qu elle nous paraît 

plus scientifique. D'ailleurs, si on analysait plus intimement la 

quatrième catégorie de la dernière division, on verrait qu’elle est 

inutile. En effet, Paul cite comme entrant dans cette catégorie" 

la séipulatio duplæ. Or, si on analysait bien ce qui se passe à - 

propos de la séipulatio duplæ, on se convaincrait que ce n'est 

pas cette stipulation qui est indivisible quant à sa petifio, mais 

bien la sommation à l'effet de venir défendre et cette défense 

elle-même qui ont lieu lors du procès en revendication, intenté 

par un tiers contre l’acheteur ou par ce dernier contre un tiers 

possesseur, avant que le temps soit arrivé d'agir ex stipulata 

duplæ; qu’au contraire, lorsque la séipulatio duplæ est commise, : . 
chaque héritier du vendeur est poursuivi ex stipulata pour par- - 
tie, et se libère en payant unepartie. 

"Aïnsi, c'est la defensio, qui est indivisible, et elle l’est soit 

quant à sa petitio, soit quant à sa solutio; mais cette defensio 

n’est, comme le dit fort bien M, de Savigny 1, qu'un préser- 

vatif, un moyen d'empêcher que la stipulatio duplæ ne soit en- . 

courue, et non cette stipulation elle-même; quant à cette stipula- 

tion, une fois qu’elle est commise, et la petitio et la solutio en ont 

lieu pour parties. Donc, considérée une fois commise, la stipula= 
tio duplæ est divisible aux deux points de vue. Elle n’est indivi- ° 
sible qu’au point de vue de son échéance intégrale : elle est indi- | 
visible en ce sens qu’elle est commise en entier, c’est-à-dire . 
contre tous les héritiers du vendeur, par la simple absence de _ 
défense d’un seul, tout à fait comme la stipulation per te here- 
demve tuum non À eriquominus cam agam, el sè  adversus à ea fac- 

41, Op. cit., S æ, p. 379 de la traduction,
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tu sit, “tantir déri est commise en entier contre tous les hé: 
ritiérs par le simple fait d'empêcher de passer provenant de la 
part d’un seul des héritiers (Paul, 1. 4, S1 et1. 85 83, 2. #.). La 
stipulatio duple est donc indivisible quant à sa commise, et di- 
visible, une fois commise, et quant à sà petitio et quant à sa so- 

lutio. Paul, 1. 85, 85, ne l’a pas bien analysée en la déclarant 

indivisible petitione à cause de la defensio, qui doit bien être de- 

mandée en entier, mais qui est distincte de cette stipulation, et 

“quia Jieu avant elle et divisible solutione, ce qui est vrai et. 
propre à cette stipulation une fois commise . 

SECTION I. 

Des obligations divisibles. 

Dans cette section nous traiterons des obligations divisibles, 
non-seulement quant à leur nature, mais aussi quant à l’exécu- . 
tion qui peut avoir lieu par parties s sans qu ‘aucune atteinte ne 

soit portée au droit du créancier. | 

I. Nous parlerons d’abord des obligationes dandi divisibles. 
Dans cette catégorie rentrent en premier lieu toutes les obli- 

gationes qui ont pour but la translation de la propriété d un ou 
de plusieurs corps certains. , 

On appelle en droit corps certain (corpus ou species dans la lan- 
gue des jurisconsultes romains : Julien, I. 54, D., 2. £.), toute 
chose déterminée de la manière la plus précise possible, toute 
chose individuellemént déterminée, en un mot, ce que les dialcc- 

ticiens appellent individuum ; par exemple, l’esclave Stichus, le 

fonds Cornélien, etc. 
L'obligation de transférer en propriété Stichus, ou bien Stichus | 

et Pamphile, est divisible. 

Sont encore divisibles toutes les obligations qui ont pour ob- 

jet la translation de la propriété de plusieurs genres. 
On appelle en droit genre (génus) une chose isolée, comprise
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dans une classe de plusieurs. choses pareilles, et dont: V'individua-. . 

lité est déterminée d'une manière imparfaite;'en un mot, ce.que: 

” les dialecticiens appellent espèce; par exemple, un esclaxe, ‘un. 

cheval. it 

… L'obligation de transférer.en propriété pass céclaves ou 

Diusieurs chevaux est divisible. og er 

. On peut, en remontant, arriver à à des choses: détérminées 

d’une manière plus imparfaite . que les genera ; comme, par 

exemple, un fonds de terre, sans dire de quelle grandeur. L'obli-- 

gation de donner une chose pareille, que les dialecticiens appel- 

lent genus, est dite #nperfecta; elle ne produit aucun effet. En 
effet, le débiteur pourrait se libérer en donnant un pouce de 

terrain, ce qui ne serait d'aucune utilité pour le créancier (Pa- 

pinien, 1. 415, prince. À. Se et L. 69, S 4, De jure dotium, 

- 23, 8). 
. En remontant encore, nous arrivons à l'indétermination ab- 

solue ; ‘par exemple, quelque chose. L'obligation de donner quel- 

que chose est à plus forte raison sans effet. Dans ce cas, le droit 

du créancier produit un effet plus illusoire , plus ridicule encore 

que dans le précédent. Ici il manque complétement chez le:débi- - 

teur une intention. sérieuse de Songe 81 chez le créancier 

une espérance ayant quelque fondement‘. : mor 

- Sont encore divisibles les obligations de donner une e certaine 

quantité déterminée. On appelle quantités des choses, comprises . 

dans une classe déterminée, qui n’ont aucune valeur individuelle ; 

toute leur valeur se détermine par le nombre, le poids ou la me- 
sure :. un certain nombre, un certain poids, ou:unc certaine 

mesure de ces choses équivaut exactement au même nombre, au 
même poids ou à la même mesure de choses pareilles. C'est 
pourquoi les modernes les désignent par l'expression: de choses 
fongibles (res quarum altera vice altcrius Pungitur). Telles sont. 
l'argent, le blé, les étoffes, etc. 

L'obligation de donner une. quantité indéterminée. de ces 
cri 

iii M.-de Savigny, Op. ci, $ 38, p. 420 de la traduction.
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choses, par éxemple, de l'argent, du blé, du drap, est nulle, tout 
à fait comme l'obligation de donner un fonds de terre. En effet; 

lé débitéur-pourrait se libérer en en donnant une quantité insi- 
gnifante (. 94, D., À. #.). Cuort _ : 

“Aucontraire, l’obligation de donner une quantité déterniinée 

de choses fongibles, par ex., cent sous d’or, cent boisseaux de blé, 

cent mètres de drap, est valable, et en mème temps divisible. 

«La division cependant ne s’opère pas de la même manière dans 

chacune de ces trois classes d'obligations dandi divisibles. 
- L'obligation d’un corps certain se divise évidemment corpore. : 

Ainsi celui qui a promis de donner Stichus à deux individus de- 
vra donner à chacun d’éux la'moitié indivise ‘du même esclave 

Stichus. La division ne pourrait même s’opérer ici autrement; . 

car un $eul et même objet ne peut se diviser qu en des parties 

du même objet, du même corps. _ _ 

“La question de savoir de quelle manière s opère la division ne 

peut donc se présenter que dans lé cas d’une obligation de don- 

ner plusieurs corps certains, et dans celui d’une obligation de 

donner plusieurs genres. Mo fra 0 et 
- Supposons d’abord une obligation de donner plusieurs corps 

certains, par ex., Stichus et Pampbhile ; à plusieurs créanciers. 
Ici la division pourrait s’opérer de l’une des deux manières sui- 
vantes : corpore où numero; le débiteur pourrait donner une moi- 

tié indivise de Stichus et une moitié indivise de Pamphile à cha- 

eun des créanciers, ou bien Stichus à l’un et Pamphile à l’autre. : 
Mais le débiteur ne se libérera qu’en payant de la première ma- 

nière, En eflet, les créanciers ayant stipulé tous les deux Sti- 
chus et Pamphile, doivent être traités de la même manière; or, 
ils séraient traités différemment si on donnait à l'un Stichus et à 

l'autre Pamphile, les deux esclaves pouvant'avoir des aptitudes : 

et des valeurs différentes. Cela résulte de la loi 54, prine., 4. £.. 

et de la loi 29, De solutionibus (46, 3). Julien, dans la première, 
s'exprime ainsi : ‘Il suppose deux cas absolument semblables : 
celui d’un homme libre qui stipule en personne et puis meurt en 
laissant plusieurs héritiers, et celui d’un esclave qui stipule pour
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ses deux maîtres : « Cum spectres stipulemur, necesse est inter: * 
« dominos, et inter heredes-ita dividi stipulationem, ut partes:. : 

« corporum cuique debebuntur;.... veluti eum Stichum ct: 
« Pamphilum quis stipulatus, duos heredes æquis partibus reki-: 

« quit :.necesse est utrique partem dimidiam Stichi et Pam- 
« phili deberi.....— Lorsque nous stipulons des corps certains, 

il faut que la stipulation se divise entre les maîtres et les héri-.. 

tiers, de telle sorte qu'il soit dû à chacun unc partie de chaque. 

corps... C'est ainsi, par ex., que si quelqu'un, ayant stipulé 
Stichus et Pamphile, a laissé deux héritiers pour parts égales, il .. 

sera dû à chaque héritier une moitié de Stichus et une moitié de. 
Pamphile..…. » Ulpien, 1. 29, De solutionibus, donne absolu-. 
ment la même décision. . …. . 

Dans les obligations de plusieurs genres, la division pourrait 

encore se faire corpore où numero. Aïnsi, supposons que quel- . 

qu'un a stipulé deux esclaves, et qu’il est mort laissant plusieurs : 

héritiers : le débiteur pourrait donner à chaque héritier deux:. 

moitiés dans deux-esclaves différents, de manière à rendre les: 
deux héritiers copropriétaires des deux. esclaves, ou:bien un... 
esclave différent à chacun d'eux. Mais il se .libérera parfaite. 
ment en suivant ce dernier mode. En effet, dans les.obligations : 

de ce genre, le choix appartient au débiteur, s’il n’y a -pas de 
clause contraire expresse, ce que nous ne supposons pas dans’ 
l'espèce. Par, conséquent le débiteur s'acquitte parfaitement *en : :. 
donnant à chaque héritier deux moitiés d'un même esclave. Il 
peut leur tenir ce langage : je dois à chacun de vous deux moitiés : . 

’ D s ! . . EE . . L. - d'esclave, à mon choix; puisque j'ai le choix, je prends ces deux : 
moitiés pour chacun de vous, dans un seul esclave, au lieu de les . : 
prendre dans deux, d'autant plus que je suis tenu .de. choisir . 
deux esclaves bons ct loyaux (1. 33 ên fine et 1285, Desolutio-.: 
nibus, £6, 3) et de valeur égale; qu’il doit vous être indifférent. ne . Le d'avoir chacun de vous deux moîtiés d'esclaves de même valeur, 6 . > 
ou bien un esclave entier d’une valeur égale à la valeur de l’es- . - 
clave de votre cohéritier; et; en effet, votre auteur n’a pas ma-’. | 

. # 10° . . : nifesté l'intention d'avoir deux esclaves déterminés, : vous êtes
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donc censés ne l'avoir pas fait non plus, puisque vous succédez 

exactement. à son droit. Le jurisconsulte Julien le décide en ces 

termes loi 54, prine. k. &. : « Quotiens autem genera stipulamur, 

« numero fit inter eos divisio;. si idem duos homines stipula- 
« tus. fuisset : singuli homines heredibus ejus deberentur. — 

Toutes les fois que nous stipulons des genres, la division s’en 
opère zumero entre les maîtres de l’esclave ou les héritiers de la 
personne libre qui a fait la-stipulation;.… si donc quelqu'un a. 
stipulé deux-esclaves, il sera dû un esclave à chacun des héri- 
tiers.» Papinien donne la même décision loi 417 eod. &if., même 
dans le cas. où le stipulant a réservé le choix pour lui ou son 

héritier, s’il est mort avant de lavoir exercé : « Si centum homi- 
« nes, quos ego heresve meus elegisset, stipulatus, antequam eli- : 
« gerem, duos heredes reliquero : numero dividitur stipulatio ;. 

« diversum erit, si jam electis hominibus successerint. » En effet, 

les héritiers du créancier doivent aussi choisir cent. esclaves. 
d’une valeur égale, et; en ce cas, cinquante esclaves valent 

autant que cent moitiés de cent esclaves. Il en serait tout autre- : 

ment; ajoute le jurisconsulte, si lechoix avait été déjà fait par 

le défunt; en effet, dans ce cas, ; l'obligation est devenue de dix : 

esclaves déterminés. 

Quid si on a stipulé duos Stichos ou duos Pamplhilos dari? 

Ce cas est prévu par la loi 29 D., De solutionibus (46, 3), tirée 

du livre 38:d'Ulpien sur l’Edit. Voici la leçon florentine de ce 
texte: « Cum. Stichus et Pamphilus communi servo promissi 
«sunt, non alteri Stichus, alteri Pamphilus solvi (non) potest, 

«sed dimidiæ singulorum partes debentur. Idemque est, si quis 

«aut duos Stichos aut duos Pamphilos dari promisit : aut. com- 

«muni duorum servo homines decem dare promisit ; nam am- 

«bigua vox est decem homines, quemadmodum decem denari, 

«atque utriusque rei dimidium duobus modis intelligi potest. 

« Sed in nummis et oleo, ac frumento et similibus, quæ com-. 

«muni specie’ continentur, apparet hoc actum, ut numero divi- 

« datur obligatio : quatenus et commodius promissori stipulato- ‘ 

« ribusque est. D. . 4 . ou ‘ 

+
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Ulpien suppose d’abord dans ce texte le ‘cas d'une stipulation: 

de deux-corps certains, .le cas d’un:esclave qui stipule Stichus et 
Pamphile, et décide,:comme Julien, loi 54, prince. 2: t.,"que:la 

division aura lieu corpore entre les deux maîtres du stipulant. Il 
est -vrai que la première partie du texte qui donne cette décision 

contient lä üégation non; mais toùt le monde est d'accord que 

. cette négation y est de trop, etdoit, par conséquent, en être effa- 
cée. Et, en‘effet, autrement cette première partie n'aurait pas de 

sens : que signifierait, en cffet, non alteri Stichus,: alteri Pam- 

philus solvi (non) potest? Cela voudrait-il dire (les deux négations 
équivalant à une affirmation), qu'on peut payer:à l'un des mai- 

tres Stichus, et à l’autre Pamphile? Maïs alors cela se trouverait 
contredit par la phrase qui vient immédiatement après, sed di- 
midiæ singulorum partes debentur, d'après laquelle on doit payer 
à chacun des maîtres une moitié de Stichus et une moitié. “de 
Pamphile..:, :!: …. Fi 

‘Il est donc évident que la négation doit. être effacée dans cette 
partie du'texte, qui devient alors régulière et exprime une idée 

exacte, à savoir que, lorsqu'un: esclave, appartenant à deux : 

maîtres; stipule Stichus et Pamphile, le promettant devra payer, 
non pas Stichus à l’un et Pamphile à l’autre, mais bien -une 
moitié de chacun de ces esclaves à chacun d’eux. .Après avoir 
décidé cela, Ulpien continue en ces termes : idemque est, si quis 
aut duos Stichos; aut duos Pamphilos, dari: promisit:: aut:om- 
muni duorum.servo homines decem dare: Pr omasit. Quel. cst le 
sens de cette deuxième partie du texte? Dur iu LreAue 

Les auteurs ne sont: pas d'accord li-dessus, Dôneau pense : que . 
par ces mots Ulpien n'entend résoudre la question ni. affirma- 
tivément, ni négativement, que, par .conséquent, il.n’ Y'ä rien: 
à ajouter au texte; mais que le jurisconsulte veut, pàr.là, poser 
la question de savoir si, dans le-cas où l’on. a stipulé deios Stichos 
ou duos Pamphilos, et dans celui où l’on a stipulé decem- ‘homines, 
il en est de même, c “est-à-dire si la division doit avoir lieu corpore, - 
comme dans le cas qu’il vient de traiter, à savoir dans celui où l’on 
a stipulé Stichum et Pamphilum ; qu'à cette question; :Ulpien : 

€



répond: implicitement par: la fin du.texte: « Nam ambigua 
. «vox: est.decem homines, quemadmodum decem denarü, atque 

« utriusque rei.dimidium.duobus. modis intelligi potest. Sed in 
« nummis et oleo, ac frumento et similibus, quæ communi specie 

« continentur, apparet hoc: actum, ut numero dividatur obliga- 

«tio': quatenus et commodius promissori Stipulatoribusque est.» * 

En un mot, Doneau paraphrase ainsi la loi 29 De solutionibus * 

Lorsqu'on stipule Séichum ct Pamphilum, la division a lieu cor-- 
pore. En est-il de même lorsqu'on stipule duos Stichos ou duos: 

Pamphilos, ou bien ‘decem homines? L'expression decem: ho-- 
mines a un sens double, de mêrne que l'expression decem denaru, 
car on peut entendre de’ deux manières ‘a moitié de :bEcEu: 

HOMINES où de DECEM DENARI, soit dans le sens d’une moitié de. 
chacun des.dix esclaves; de chacun:des.dix deniers, soit dans: 

celui: de :cinq esclaves, de cinq deniers. Mais dans: les stipu- 
lations de sommes d'argent, d’une quantité d'huile, de blé :et 

d’autres. choses comprises dans une:espèce commune; dans un . 
même genre, l’intention des parties paraît avoir été'que. la 

division se fit rxmero : cela est, en effet, plus commode pour le 

promettant et les stipulants. Par conséquent, la division devra se. 

faire numero dans'la'stipulation de dix deniers et dans celle de . 

dix esclaves; car dix deniers sont compris dans l'espèce commune : 

denier, dix esclaves dans l'espèce commune esclave. Par a con-. 

trario, la stipulation duos Stichos dari ne se divisera pas nu-. 

miero, mais corpore: en effet, duos Stichos veut dire kunc et illum 

Stichum ou'hos duos Stichos, c'est-à-dire deux esclaves déter- : 

minés portant tous .les deux le nom de Stichus; ce ne sont donc. 

plus deux-esclaves compris dans l'espèce commurie esclave, pris 

indistinctement dans ce genre, mais deux esclaves déterminés, 

qui se trouvent seulement porter le même nom {. Fi 

Il est bien certain que, si on avait entendu stipuler deux. es= 

claves déterminés.du même nom, la division devrait se faire nu- 

mero. En effet, du moment que les esclaves sont déterminés, peu 

‘1. Doneau, Comm. ad leg. 54, De verb. oblig., n°5 21, 22 et,23. + . 

e
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importe qu'ils le soient par ‘le même nom ou | par deux noms di 

_ férents. Il faut donc mettre sur la même ligne la stipulation de . 
Stichus et de Pamphile et la stipulation de tel et tel esclaves, : s ap- 

pelant tous les deux Stichus. 
Maïs nous ne pensons pas que ce soit là le sens s de Ja stipula- 

tion duos Stichos dari. Nous pensons, au contraire, que ces. 

mots signifient donner deux esclaves du nom de Stichus, deux 
esclaves 7 genere, pourvu qu'ils portent le nom de Stichus, deux. 

esclaves non déterminés quant à leur individualité, mais déter- 

minés quant à leur nom; qu'on a voulu stipuler par là duo g ge- 

nera limitata, pour nous servir du langage des interprètes; que. 

la seule différence entre cette stipulation et la stipulation decem 
homines dari, c’est que, dans la première, les esclaves sont in-. 
déterminés quant à leur individualité, mais déterminés quant à 
leur nom ; tandis que, dans la dernière, ils ne sont déterminés 
sous aucün de ces deux points de vue. En effet, le mot duo ne 

détermine que le nombre, et non aussi les individus. C’est le 
mot ambo qui a cette double faculté. Si Ulpien avait donc voulu 
parler de deux esclaves déterminés s’appelant tous deux Stichus, , 
il aurait dit ambos Stichos, ou bien Los duos Stichos, en ajoutant . 
ainsi à duos un adjectif démonstratif dans le but de déterminer - 
les individus. 

L'interprétation de Doncau nous paraît donc pécher par sa 
base. . 

Nous préférons dire, avec Cujas!, qu wil faut transporter la. né- 
gation de devantle mot potest et la placer aprèsle mot idemque.: Le 
sens de cette loi serait alors le suivant : Lorsqu'on a stipulé Sti- 
chus et Pamphile, Ja division se fait corpore entre les créanciers. 
Et il n’en est pas de même (idemque non est) lorsqu'on a stipulé | 
deux esclaves ën genere du nom de Stichus ou du nom de Pam- 
phile, où bien dix esclaves x genere sans aucune désignation 
de nom. En effet, le mot dix esclaves a un double: sens, de même 
que le: mot dix deniers, et on peut concevoir de deux manières 

1, Cominent, ad leg. 54, De verb. oblig.
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différentes la moitié soit de dix esclaves, soit de dix deniers : ou 
bien dans Je: sens d'une moitié de chacun des dix esclaves, de. 
chacun des dix deniers, ou bien dans le sens de cinq esclaves , de. 
cinq deniers. Mais dans les stipulations de sommes d'argent ou 
d’une quantité d’huile, de blé, ou d’autres choses semblables fai- 

sant partie d'un même genre’, l'intention des parties paraît avoir. 
été que’la division se fit rumero, parce que cela est plus com-. 
mode et pour le promettant et pour les stipulants. Par consé-. 

-quent, dans la stipulation de dix deniers ou de dix esclaves, la di- 
vision s’opérerà nwmero, car ce sont là des choses faisant partie 

d'un même genre, le genre denier ou le genre esclave. Il en èst 

de même dans la’ stipulation de deux esclaves 1N GENERE du non . 
de Stichus, car ici encore nous avons des choses faisant partie .: 

d’un même genre (limité il est vrai), celui de tous les esclaves du: 
nom de Stichus. L 

Nous croyons que c’est là le véritable sens de la loi 29 Des 50. 

lutionibus, pour les raisons suivantes : | 

1° Quant à la transposition de la négation, elle n’a rien que o de L 

très- naturel. Du moment qu’il est constant qu’elle est de trop: 

dans la première partie du texte, rien de plus naturel que de la 

placer dans un autre endroit. De cette manière, on ne rejette. 
aucun mot; ce que fait cependant Doneau, puisqu'il supprime 

entièrement la négation. Or il est beaucoup moins arbitraire de 
changer un mot de place que de le supprimer tout à fait; il est 
bien plus naturel de supposer qu ‘un copiste a par mégarde trans- 

posé un mot que de supposer qu'il en a par mégarde ajouté un. 

2° Quant à l’objection de Doneau, qu’on ne peut dire édemque 
non est pour. ‘exprimer une antithèse, cette objection ne nous . 

paraît pas fondée. Nous pensons que les expressions, sed non 

idem est, idem nôn est, idemque non est, peuvent être employées 
toutes les trois à l’effet d'exprimer une antithèse, de même que 
les expressions françaises, mais il n'en est pas de même , ln’en 

est pas de même, et il n’en est pas demême. 

| Ulpien a voulu comparer trois cas différents : Je cas de plu 

sieurs corps certains, celui de plusieurs genres limités 5 (génera |
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limitata) , et celui de plusieurs genres illimités (genera:genera- 

-lissima). Il a cru utile de parler du second, parce qu'il a craint 

qu’on-ne le confondit avec le’ premier, à cause de la similitude 

qui exisle entre eux à raison de la désignation des noms conte- 

nus dans les deux; il a-voulu faire voir que Îcs noms propres ne 

déterminent pas toujours l’individualité des choses ; que, quand 

on veut savoir si l’individualité est déterminée, il faut examiner 

le fond des choses, et ne pas s'attacher seulement à l'emploi des 

noms propres; que le simple emploi d'un nombre cardinal suffit 

pour l’indétermination de l'individualité, qu'il y ait ou non déter- 

mination du nom. _ Sn 

: Enfin, dans les obligations de quantités, de choses fongibles, 

par exemple dans la stipulation de dix deniers, de dix boïisseaux 

de blé, la division pourrait s’opérer soit corpore, soit numero : 

Amibiqua vox est DECEM HOMINES, quemadmodum DECEM DENARII, 

atque' utriusque rei dimidium duobus modis intelligi potest, 

comme le dit la loi 29, De solutionibus, que nous venons d’ex- 

pliquer. Mais le débiteur se libérera parfaitement en faisant la 

division #wméro; telle paraît.avoir été l'intention des parties en 

stipulant des quantités. En effet, cela est plus commode et pour 

le débiteur et pour les créanciers... "« In nummis et oleo, ac fru-. 

« mento et similibus, quæ communi specie continentur, apparet 

« hoc actum, ut numero dividatur obligatio : quatenus ct com- : 

« modius promisori stipulatoribusque est (ead leg. 29, De solu- 

tionibus.. "et re et oct pie 

. La conséquence de ce que les obligations d’un ou de plusieurs 

corps certains, de plusieurs genres limités ou illimités , et de 

quantités, sont divisibles,.corpore ou numero, peu importe, c’est 

que le payement d’une partie de la chose ou des choses dues en- 

traîne immédiatement l’extinction d'une partie correspondante 

de l'obligation. Ce principe reçoit application ,'soit qu’il y'ait un 

créancier unique vis-à-vis d’un débiteur également unique, soit 

.qu’il y ait plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs: Dans le 

premier cas, le débiteur, en payant une partie de l'objet dû avec | 

le consentement du créancier bien entendu, se libérerà immédia- 

à
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tement pour.une partie correspondante de l'obligation, et ne sera 
plus tenu que pour le surplus; c’est ce que décide Ulpien, 1. 9, 
S'1, :De.solutionibus, pour le cas de stipulation :d’un-corps cer- 
tain et pour celui de stipulation d’une somme d'argent : « Qui 
:«-decem debet, partem solvendo.in partem obligationis libera- 
.«-tur, et reliqua quinque sola in obligatione remanent. Item 
.« qui Stichum debet, parte Stichi data, in reliquam partem tene- 
« tur..….. »: Dans le second cas, chacun des créanciers ne pourra 

demander qu’une part de l'obligation proportionnelle à sa por- 
tion héréditaire, et le débiteur, ‘en payant à l’un d’entre eux 
. cette part, sera libéré immédiatement dans cette mesure et ne 

sera:tenu que pour le surplus. En sens inverse, le créancier 
commun ne pourra demander à chacun des débiteurs. qu'une 

part de l'obligation proportionnelle à sa portion héréditaire, et 
l'un des débiteurs, en la payant, éteindra pour autant l'obligation, 
qui ne subsistera désormais que pour le surplus. C'est ce que dé- 
cide Paul, 1. 85, $ 1, À. £., pour le cas de.plusieurs héritiers 
d'un promettant d’une somme d'argent : « Prima species spec- 

-.C-tat ad promissorem pecuniæ certæ : nam et petitio.et solutio 

«.ad portiones hereditarias spectat. ».. «+ (.::: + :. 
: Si l’un des débiteurs paye plus que sa part, äl pourra répéter 

L le surplus. C’est ce que décide Pomponius, 1. 25,.De solutioni- 
bus : « Ex parte heres institutus, si decem quæ defunctus pro- 
«-miserat, tota solvit, pro parte quidem, qua heres est, libera- 

« bitur; pro parte autem reliqua ea condicet; sed si antequam 
« ,condicet, ei adcreverit reliqua pars .hereditatis, etiam pro ea 

«<-parte. erit obligatus : et ideo condicenti indebitum' doli mali 

« exceptionem: obstare existimo. ».. :Pomponins suppose qu’ un 

héritier institué pour une partie seulement de, lhérédité par ce- 
lui qui avait promis dix, paye la somme:entière; il décide que 
cet héritier sera libéré pour la part pour laquelle il est héritier ; 

que, quant au. surplus, comme il n’en était pas tenu, il l'a payé 

indûment et pourra par conséquent le répéter. Il en sera ainsi, 
ajoute le-jurisconsulte, si-le reste de l’hérédité pour lequel un 
autre a été institué héritier. ne lui accroît pas avant d’avoir.ré-



—.32 — 

pété; car, dans ce cas, comme il se trouve en définitive avoir 
toute l’hérédité, il commettrait de la mauvaise foi en répétant 

l’excédant sur la part pour laquelle il a été institué, et serait, par 
conséquent, repoussé par l'exception de dol, s’il le faisait. . :: 

Une autre conséquence de la divisibilité, c’est que le débiteur 

solvable ne peut être tenu de payer pour son codébiteur qui ne 
l’est pas. C’est ce que décide Modestin, 1. 33 princ., De legatis, II, 
(31), pour le cas d’un legs mis à la charge de plusieurs héritiers : 

-« Logatorum petitio adversus heredes pro partibus hereditariis 
« competit : nec pro his qui Solvendo non sunt, onerari cohere- 
« des oportet. » | Loue 

La division a lieu dans les obligations divisibles, quelle qu’en 
soit la source : . Fo. re 

. 4° Elle a lieu quand l'obligation prend sa source dans une | 
stipulation. C’est ce qui résulte de la loï11,8$1 et 2, D., De duobus 
reis (45, 2); de la loi 54 princ., 4. £., et des lois 29 et 94, S 1, De 
solutionibus (46, 3). Nous n’en analyserons ici que la dernière, 
car nous connaissons les autres. Papinien s'exprime ainsi dans 
cette loi : « Sin autem communes nurmos credam, aut solvam , 
« confestim -pro parte mea nascetur et actio, et liberatio : sive 
«in sigulis nummis communionem quis esse intelligat, sive in 
« pecunia non corpora cogitet, sed quantitatem. ». Papinien 
suppose que quelqu'un prête ou donne à titre de payement 
une somme d'argent qui lui est commune avec un autre ,etil 
décide qu’il deviendra créancier ou se libérera immédiatement 
pour la part de copropriété qu’il a dans cette somme d'argent, et : 
cela, soit que l’on regarde chacun comme copropriétaire de cha- 

- cun des écus, soit que l’on prenne en considération, dans la 
somme d'argent, non pas les corps, mais la quantité. Ce texte 
fait allusion aux deux manières dont on peut concevoir la divi- 
sion des sommes d'argent, et doit, .par conséquent, être rappro- 
ché de la loi 29, D., De solutionibus, que nous avons expliquée 
plus haut. : L 

2° La division a également lieu quand l'obligation prend sa 
source dans le testament. C’est ce qui résulte de la loi 47. D., De
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duobus rois. (45,2), : et des lois 54, S 3 et 124, De legatis I (30). 
© Supposons un testateur qui a institué quatre. héritiers pour 
parts inégales : Primus et Secundus pour un tiers chacun, Ter- 
tius et Quartus éhacun pour un sixième; de plus, il a légué à Ti- 

-itius 60 pièces d’or. Par qui et dans quelle mesure le legs sera-t-il 
: ‘supporté? : Fi 
Quatre combinaisons peuvent se présenter: : 
Le testatéur a pu imposer le legs à tous ses héritiers sans en 

: nominer aucun; il a pu dire : Que n mes héritiers soient condam- 
‘nés à payer 60 à Titius ; tt. 

Il a pu en grever tous < ses héritiers , mais en les nommant Jun . 
après l’autre : Que Primus , Secundus, Tertius et Quartus soient 
condamnés à payer 60 à Titius; oo 

: la pu n’en grever que quelques-uns de s ses héritiers, en nom- 
mant ceux qu’il voulait grever : Que Primus, Secundus et Ter- 

_ tius soient condamnés à payer 60 à Titius : ; LU te 
“1Ïla pu'enfin mettre le legs à la charge de quelques-uns de ses 
héritiers, mais en désignant par son nom précisément l'héritier 

‘qu'il voulait dispenser de la charge : Que ‘tous mes héritiers, 
sauf Quartus, soient condamnés à payer 60 à Titius. 

Tous: les jurisconsultes' paraissent avoir été d'accord pour dé- 
: cider que, dans la première et dans la dernière hypothèses, les 
“héritiers devaient être tenus du leg gs.en'raison de leurs portions 

* héréditaires. Au contraire, pour la seconde et la troisième hypo- 
‘thèses, les jurisconsultes: n'étaient. pas du même avis. Selon 
Neratius les héritiers étaient.tenus pour parts viriles dans les 

"deux. Pomponius voulait, comme Neratius, qu’ils fussent tenus 
‘pour parts viriles dans la. troisième, mais décidait, contraire- 
“ment à lui, qu'ils le seront en raison de leurs portions hérédi- 

- taires dans la seconde. Enfin, selon Paul,:les héritiers devaient 
s'acquitter . proportionnellement à “leurs $ parts héréditaires dans 

“ les quatre hypothèses. :.:... 
L'opinion de Neratius se trouve dans la loi 124, de Legatis I: 

-. Si heredes nominatim enumerati, dare quid damnati sunt, 
“«propius est ut viriles partes debeant : quia personarum enu- 

‘ 3
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» mcratio hunc effectum habet ut exæquentur in legato præs- 
« tando ; qui si nominati non essent, hereditarias partes debituri | 

« essent. » Ainsi Neratius part de l’idée.que l’énumération a 
pour effet de rendre la condition de tous les heritiers égale quant 
à l’acquittement du legs. Donc, que tous les héritiers, ‘ou scule- 
ment quelques-uns, soient chargés du legs, du moment qu'ils 
en sont grevés nominativement, chacun devra en payer une part . 
virile. Ils ne seront, au contraire, tenus qu’en raison de leurs 
parts héréditaires, du moment qu'ils n’ont.pas été disignés par 
leurs noms, et peu importe alors que le testateur ait imposé 
l'acquittement du legs à tous, ou seulement à quelques-uns 
d’entre eux: “. 

L'opinion de Pomponius se trouve. dans la loi 34 , S3, de Le- 
gatis T, ainsi conçue : « Si pars heredum nominata sit in le- 
« gando, viriles partes heredes debent; si vero omnes, heredita- 
«_rias. » Suivant Pomponius, du moment que la nécessité de 
payer le legs n’est pas attachée à la seule qualité d'héritier, ceux 
à qui cette nécessité incombe doivent en être tenus pour parts 
viriles. 11 décide done que les héritiers seront tenus pour parts 

“viriles lorsqu'ils n’ont pas été tous nommés. En effet , ici il faut 
que l'héritier ait été nommé pour qu'il soit tenu du legs; sa seule 
qualité d’héritier ne suffit pas pour l'y obliger; autrement l’héri- 
tier non désigné, Quartus, dans notre espèce, serait aussi obligé 
au legs. I] décide, au contraire, qu'ils seront tenus pro portiont- 
bus heredatariis, lorsqu'ils ont été:tous nommés. À plus forte 
raison aurait-il donné la même décision dans le cas où les héri- 
tiers n’auraient pas été nommés du tout » Parce qu’alors la qua- . lité d'héritier ressortirait davantage comme imposant seule la 
nécessité de payer le legs. Por oi en. 
Enfin; l'opinion de Paul se trouve énoncée 1 47, De duobus 
reis : « Sive a certis personis hercdum nominatim legatum est, 
« sive ab omnibus excepto aliquo : Atilicinus, Sabinus, Cassius, 
« pro hereditariis partibus totum ‘cos legatum debituros aiunt, « quia hereditas eos obligat. Idem est cum omnes heredes nomi- 
« nantur. » Paul prévoit les trois dernières hypothèses, et d 

; è 

écide
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que; dans. toutes, les ‘héritiers seront tenus du legs, pro heredi- 
tarüs por tionibus, À plus forte raison, aurait-il décidé ainsi dans 
la première"hypothèse, où aucun des héritiers n'a été nommé. 
Le fondement de la doctrine de Paul, c’est que l'obligation de 
chacun doit, dans le doute, être proportionnelle à son émolu- 
ment. Cette doctrine nous paraît ja plus équitable, et par consé- 
quent celle qui doit être suivie de préférence 1. te 
8 La division a lieu aussi lorsque l'obligation prend sa source 

dans le payement de l'indé. Cest ce que décide Pomponius, 
1. 19,$ 4, De condictione indebiti (12, 6), en ces termes : « Si 
« duo à rei qui decem debebant, viginti pariter solverint : Celsus 
« ait, singulos quina repetituros : quia, cum decem deberent, 
« -viginti solvissent : et quod amplius ambo solverint, ambo re- 
« petere possunt. » Le jurisconsulte suppose que deux débiteurs 
conjoints de dix écus en ont payé ensemble vingt, etil décide, 
avec Celsus, dont il rapporte l'opinion, qu’ils ont chacun la con- 
dictio indebiti pour répéter cinq des dix qu'ils ont payés indû- 
ment : donc la créance résultant du payement de l’indû se e divise 
entre eux. 

Parmi les obligationes dandi divisibles figurent, outre celles 
qui ont pour but la translation de la propriété, 1e obligations 
qui ont pour objet la translation de certains de ses démembre- 
ments, | ï 

Ainsi, en premier lieu, est divisible l'obligation dandi USUM- 
fructun, de constituer un droit d’usufruit, 

* L'usufruit est divisible, car il a pour objet la perception des 
fruits, choses corporelles parfaitement divisibles. Il est vrai que 
l usufruit contient aussi Ie droit d'user, mais ce n’est pas là son 
objet principal ; l'objet principal de l’usufruit, c’est la jouissance, 
le droit à la perception des fruits, et l'usage ici ne fait que servir 
à la jouissance; lui est subordonné et en emprunte par consé- 
quent le caractère. L'usage n’est indivisible que quand il est sé 
paré de ha j jouissance. 

1, M Demangeat, Des obligations solidaires en droit romain, pe aa et 
suivantes,
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"De ce'que l’usufruit est divisible, il résulte qu’il peut être 

établi non-seulement sur une partie divise, mais aussi sur une 
pärtie indivise d’une chose. Supposons, par exemple, un fonds; 
le propriétaire de ce fonds peut céder in jure à un: tiers l’usu- 
fruit, non-seulement sur une moîtié divise, par exemple, sur la 

partie orientale, mais aussi sur une moitié indivise de son fonds. 

Dans le premier cas, l’usufruitier aura droit à tous les fruits de 

la partie orientale; dans le second, à la moitié des fruits produits 
par le fonds entier. Au contraire, une servitude prédiale peut 
être constituée sur une partie divise d’un fonds; en effet, une 
partie divise n’est pas, à proprement parler, une partie, mais un 
tout ; elle ne peut, au contraire, être établie sur une partie indi- 
vise d’un fonds, car elle est indivisible (Conf., 1. 6 et 1. 11, De ser- 
vitutibus, 8; 1).' . ce 

Une deuxième conséquence de ce que l'usufruit est divisible, 
c'est qu’il peut être perdu par le non-usage, non-sculement sur 
uné partie divise, mais aussi sur une partie indivise d’un fonds. 
Ainsi, supposons Titius usufruitier du fonds Cornélien : si pen- 
dant deux ans dans le droit antéjustinien (Paul, Sent, lib. III, 
tit. 6, $ 30), ou pendant dix ou vingt ans dans le droit postjus- 
tinien (1. 46, $1, C.; De usufr.), il ne perçoit les fruits que de 
la partie occidentale de ce fonds, il perdra au bout de ce ‘temps 
l'usufruit de la partie orientale. Si maintenant, pendant le 
même laps de temps, il ne perçoit que la moitié des fruits du 
fonds entier, il perdra l’usufruit d'une moitié indivise de ce 
fonds. Au contraire, une servitude prédiale étant indivisible, elle 
ne s'éteint par le défaut d'exercice que Sur'une partie: divise 
d’un fonds; elle ne peut s’éteindre par le défaut d'exercice sur une 
partie indivise d'un fonds, .car elle ne saurait être exercée ainsi. 

| Une troisième conséquence de la divisibilité -de Pusufruit, 
c'est qu'il peut être réduit en nature par application de la’ loi . 
Faleidie, Supposez, par exemple, qu’un testateur dans le patri- 
moine duquel se trouvait aussi un droit d’usufruit, a é 
patrimoine en legs. L’héritier retiendra non- 
de chacune des choses corporelles léguées, 

puisé son 
seulement un quart . 
comprises dans ce
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patrimoine, mais aussi un quart de l’usufruit. A cet effet, il pren-. 
dra chaque année.un' quart des fruits produits par le fonds entier. 
Au contraire, une servitude prédiale étant indivisible, elle ne. 
peut être réduite en nature par la loi Falcidie; on, est obligé 
d'opérer sur son estimation; l’héritier est obligé d'exiger du 
légataire le payement du quart de la valeur de la servitude; si 
le légataire lui demande la constitution de la servitude sans. lui 
payer ce quart de valeur, l'héritier le repoussera par l'exception 
de dol (L. 80, $ 4, ên fine, D., Ad legem Falcidiam, 35, 2)... 
‘Une quatrième conséquence de la divisibilité de l’usufruit, 

c’est que, si on s’est obligé à constituer à quelqu'un l’usufruit sur 
. un fonds, et qu’on vienne à mourir laissant plusieurs héritiers, 
l'obligation dandi usumfructum se divisera entre ceux; chacun 
s’acquittera en cédant l’usufruit sur une partie indivise du fonds 
proportionnelle à sa part héréditaire. Au contraire, lorsque le, 
débiteur d’une servitude prédiale meurt, chacun de ses héritiers 
est tenu 27 solidum , çar l oblig gation de constituer une servitude 
prédiale étant indivisible, elle ne peut être divisée par la loi des 
Douze Tables (1. 25, $ 10, D., Familie herciscundeæ, 10, 2),. 

Une cinquième conséquence de la divisibilité de l’usufruit, 
c'est que l’action confessoire peut être intentée pour partie contre 
chacun des copropriétaires du fonds grevé d’usufruit, et celui 

. des copropriétaires qui défend à cette action est absous, s’il fait 
la restitutio pour partie, c’est-à-dire s’il fait quasi-tradition de 
l’usufruit pour une partie indivise proportionnelle à sa part de 
copropriété, s’il laisse le revendiquant exercer l’usufruit pour 
cette part, percevoir cette part: des fruits produits par tout le 
fonds. Au contraire, l’action confessoire d’une servitude prédiale 
doit être intentée ie solidum contre chacun :des copropriétaires 

du fouds servant, et celui d’entre eux qui défend à cette action, 
: doit, pour être absous, solidum restituere , faire quasi-tradition 

de toute la servitude, laisser exercer la servitude en entier par le 
revendiquant; autrement, il est condamné à l'entière estimation 
de la servitude (1. 4, $ 4, D., Si servitus vindicetur, 8, 5). 

Ces cinq conséquences de la divisibilité de r usufruit se trou.



vent indiquées par Papinien, 1. 5; De -usufructu (1,1), en ces 

termes : « Ususfructus et ab initio pro ‘parte indivisa vel divisa 

« constitui ; et légitimo tempore similiter amitti; eademque ra- 

« tione per legem E Falcidiam minui potest. Reo quoque promit- 

‘« tendi defuncto, in partes hercditarias ususfructus ébligatio 

« dividitur : et, si: ex communi prædio debeatur, üno ex sociis 

« defendente, pro parte defendentis fiet restitutio 4, »° M 

! Enfin, une sixième conséquence de la divisibilité de l’usufruit, 

c'est que l'obligatio dandi usumnfructum peut être éteinte par 

acceptilation pour partie. ‘Ainsi le stipulant pourra faire accepti- 

lation d’une partie de l'obligation d’ usufruit, et alors le promct- 

tant ne sera plus ôbligé de constituer l’usufruit que sur:la partie 

indivise restante du fonds. ‘Au contraire , l'obligatio dandi servi- 
tutem ne peut pas être éteinte par acceptilation pour partie; l’ac- 

ceptilation faite pour partie ne produirait aucun effet. C’est ce 

qui résulte de la loi 43, S1, D., De acceptilatione (6,4). Ulpien, 

dans-cette loi; s'exprime ainsi : « Si id, quod in stipulationem 

« deductum est, divisionem non recipiat, acceptilatio i in partem 

« nullius erit momenti; uiputa, si servitus fuit prædii rustici 
« vel urbani. Plane si ususfructus:sit in stipulatum deductus, 

« puta fundi Titiani, poterit pro parte scceptilétio fieri : ct erit 

« residuæ partis fundi ususfructus..….. »- : Pers 

Est en second lieu divisible l'obligation de constituer un jus 

. habitationis, au moins dans le droit de Justinien: Dans le droit 

antéjustinien, on avait beaucoup discuté sur la nature de l’Aabi- 
tatio. I y avait des jurisconsultes, suivant ce que nous rapporte 
Justinien, dans la loi 43, C., De usufructu et habitatione..…. 
(3, 33), qui accordaient à celui à qui avait été léguée l’Aabitatio 
le droit de propriété sur la maison; d’autres. qui ne lui: accor- 
daient que le droit de l’habiter pendant un an; d’autres qui lui 
accordaient le droit de l’ habiter pendant toute sa vie (1. 10, S3, 
D., De usu et habitation, 7, 8), et ce fut leur opinion qui pré- 

1. V, Cujas, Comment. in lib. VII Queæstionam Papiniani, ad. LE 5 De 
usufructu; Antoine Favre, Rationalia ad leg. 5, tit, 1, Lib, VIL :
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valut à l’époque classique. Marcellus lui accordait, en outre, sui- 
vant ce. que rapporte Justinien, $ 5, De usu et habitatione, aux 

Institutes ; le droit de loüer la maison. Ce fut l’opinion de Mar- 
cellus que Justinien consacra (S 5, De usu et-habit., aux Insti- 
tutes, et 1.43, C., De usufructu et habitatione, déjà citées). 
Ainsi, dans le droit de Justinien, l’Aabitator a le droit d’habiter la 
maison, et en outre celui de la louer et de toucher des loyers. Il 
diffère de l’usager d’une maison en ce que celui-ci n’a que le 
droit d’habiter la maison, lui et: sa famille, Il ne diffère nulle- 
ment de l’usufruitier d’une maison en ce qui concerne l'utilité 

qu’il tire de-son droit, comme le remarque Justinien dans sa 

constitution, qui forme la loi 13 au Code, déjà citée. Il n’en dif- 
fère qu’au point de vue de l'extinction de son droit; le droit de 
l’Aabitator ne s'éteint pas, comme celui de l’usufruitier, par le 

. non-usage et par la capitis diminutio. Puisque le jus habitationis . 

confère le droit de louer la maison et de percevoir des loyers, 

fruits civils parfaitement divisibles, tout à fait comme l'usus/ruc- . 

tus œdium, il en résulte que ce droit est divisible, et que, par . 

conséquent, l'obligation qui a pour.objet sa constitution est sus-" 

ceptible de divison. L’usus œdium ne conférant, au contraire, à 

l'usager que le droit d’habiter la maison, et une maison ne pou- 

vant être habitée pour une partie indivise, il en résulte que ce 

‘droit est indivisible, et que, par conséquent, l'obligation qui tend 

à sa constitution l’est également. . 

. En troïsième lieu, est divisible l'obligation de constituer un 

‘droit de superficie ou d’emphytéose. En effet, la superficie, de 

même que la propriété d’une maison, est susceptible de parties 

pro indiviso; deux personnes peuvent être superfciaires d'une | 

-maison pour parties indivises. C’est ce que suppose Ulpien, 1. 1, 

$ 8, De superficiebus : « Et si duobus sit communis, etiam utile 

« communi dividundo judicium.dabimus. » Il suppose une su- ” 

-perficie commune par indivis entre deux personnes, et il leur 

accorde l’action communt dividundo utilis pour sortir de l’indi- 

vision, pour transformer les parties indivises en parties divises. 

Et d’ ailleurs il n’y. a rien d'étonnant que la superficie soit sus-
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ceptible de parties indivises ; ce n’est, après tout, que la propriété” 

prétorienné de la maison, tandis que le dominium d’une maison 

en est la propriété civile..De même, l'ager vectigalis où emphy- 

teuticarius est susceptible de parties indivises tout aussi bien que 

la propriété d’un fonds de terre. L’ager.vectigalis, qui parait 

avoir servi de modèle à l'ager emphyteuticarius, était un terrain 

appartenant au peuple romain, à une cité, à un collége de prè- 

tres ou de vestales, et loué à un particulier, soit à perpétuité, soit 

pour un temps plus ou moins-long, sous la.charge d’une cer- 

taine redevance annuelle (vectigal), soit en argent, soït en fruits. 

L'ager emphyteuticar ius paraît avoir été à l'origine un terrain 

patrimonial. de l'Empereur. concédé à un particulier sous les. 

mêmes conditions que l'ager vectigalis. Plus tard, toute per-. 

sonne, un simple particulier put faire une pareille” concession. 

Le droit d’emphytéose fut spécialement réglé par Zénon et par 

Justinien !. -. 7 LS 

. Enfin, l'obligation de constituer un gage ou une ; hypothèque 

est divisible, en cé sens-que celui qui est tenu d’une pareille. 

obligation, en est libéré d'une moitié, s’il constitue, du consen-. 

tement du créancier, le gage ou l'hypothèque sur la moitié indi- 
vise de la chose convenue, et que, s’il meurt laissant deux héri- 

tiers pour parts égales ; l’un d’eux est libéré envers le créancier 

en lui engageant ou hypothéquant la :moitié indivise de .cette 

chose. En effet, le gage ou l’hypothèque est susceptible d’être 

constitué sur une partie indivise d’une chose, et'il’affecte la 
chose pro indiviso, même après qu’elle est partagée. Aussi. 

. Gaïus, 1.7, $ 4, Quibus modis pigrus vel: lypotheca solvitur 

(20, 6), dit que l’un des copropriétaires d’une chose. commune 
peut hypothéquer la part indivise qu’il à dans cette chose, et que 

si cette chose est partagée, ce n’est pas la‘ part qui tombera dans 

son lot qui sera désormais affectée d’hypothèque, maïs bien la 

part de chacun qui demeurera hypothéqués pour une moitié in- 

| 4 \. Pellat, Exposé des pr incipes ‘génér aux du droit : romain sur r la pro: 
priété ct ses Drincipauz démembrements, etc. ., $$ 120 ét 124. : °
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divise : : « IMud tenendum est ; ‘si quis communis rei partem pro : 

« indiviso dederit hiypothecæ, divisione facta cum socio, non: 

« utique cam partem creditori obligatam esse , quæ ei obtingit, 

« qui pignori dedit, sed utriusque pars pro | indiviso pro parte 

« dimidia manebit obligata. » - 

‘ Au contraire, le gage ou l’hypothèque une fois constitué est 

indivisible, en ce sens que la chose en est affectée en entier pour. 

la sûreté de chaque fraction de l'obligation. C’est pourquoi, si 

le créancier paye une partie de la dette, soit que différents termes 

du payement aient été stipulés, soit que le créancier ait bien 

voulu recevoir un payement partiel, la chose ne sera pas dégre-, 

vée d’hypothèque pour une part, corrélative; elle en restera, au. 

contraire, affectée en entier. C’est ce que décide Paul, 1. 85, 

$6, x. t., en ces termes : « .… non prodest ad pignus liberandum 

« partem creditori cclvere. » Cela résulte encore de la loi 49, De 

Pignoribus et hypothecis (20 ; 1), dans laquelle Ulpien, suppo- 

. sant que deux choses ont été affectées pour la sûreté d’une dette, 

décide qu'aucune d’elles n’est libérée avant le payement intégral 

de cette dette : « Qui pignori plures res accepit; non cogitur 

« unam liberare, nisi accepto universo quantum debetur.» 1! 

IL. Parlons maintenant des obligationes faciendi divisibles. 

. Est divisible en premier lieu l'obligation consistant dans un 

travail qui porte en lui-même le caractère de quantité. C’est ainsi 

que la stipulatio operarum, c’est-à-dire d'un nombre déterminé. 

de journées de travail, est divisible, nurero, de même que Ja sti- 

pulation de donner. une quantité, et celle de donner plusieurs : 

genres à laquelle ellé est comparée par Julien, au commencement 

du paragraphe 4° de la loi 54, 2. £. : « Operarum stipulatio si- 

«. milis est his stipulationibus, in quibus genera comprehendun- 

« tur; et ideo divisio ejus stipulationis, non in partes operarum;, 

« sed i in numerum cedit. » C’est pourquoi Ulpien décide, 1. 45, 

$ 1, De operis libertorum (38, 1), que, si un patron a stipulé 

. mille j journées de travail, et qu'il soit mort en laissant deux héri- 

tiers, ou bien si un affranchi a juré à ses deux patrons, ou bien
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a promis ? à un de leurs esclaves communs, de faire le même nom- 

bre de journées de travail, l'affranchi : se libérera en faisant pour 

chacun d'eux cinq cents journées : « .... Si non una; sed plures 

« oper& sint, et plures heredes existant patrono, qui operas sti- 

« pulatus est : verum est obligationem operarum numero dividi. 

& Denique Celsus, lib; 12 scribit, si communis libertus patro- 

-« nis duobus operas mille daturum se juraverit, aut communi 

& corum servo promiserit, quingenas potius deberi, quam sin- 

& gularum operarum dimidias. »- Il en est de même de la stipu- 

lation d’un travail à faire d’après certaines mesures convenues 

d'avance, comme la construction d’un mur. Si je stipule de 

quelqu'un qu’il me construira, autour de ma cour, un mur de 

deux mètres de hauteur, l’un dé ses deux héritiers pour parties 

égales se libérera complétement en. levant. le mur jusqu'à la 

hauteur d’un mètre {. ‘  . Hi ri 

-" Est'encore divisible l'obligation de faire une opération juridi- 

que. Telle est l'obligation de-faire acceptilation dont'est tenu 

l'héritier envers celui à qui le testateur à légué la libération ?, 

Si cet héritier vient à mourir, avant d’avoir fait acceptilation, en 

laissant deux héritiers pour parts égales, chacun de ces héritiers 

succédera pour moitié à la créance originaire, mais en même 

temps aussi à la moitié de l'obligation de faire acceptilation : il 

sera donc libéré en faisant acceptilation: de la moitié de la 

créance; et, en effet, il ne peut être tenu de faire acceptila- 

tion de toute la créance, puisqu'il n’a succédé qu’à une moitié de 

cette créance. Sont éncore divisibles les stipulations amplèus non. 

agi'et rem ratam haberi, Ces stipulations peuvent être faites par 
le dominus litis ou par son procurator. Lorsque, dans un procès, 

on veut se faire représenter par un procurator, on doit, ou bien 

faire.insinuer le mandat, ou bien confirmer la personne de son 

procurator en promettant qu’on ratifiera soi et son héritier ce 

que fera le pr ocurator, se her edemqué sun ralum habiturum 
\ : , ! 

1. Voyez M. & Savigny, Op. cit., s 32, page 365 de la traduction! 
2, Ulpien, 1. 3, $ 3, De liberatione legata (34, 3.) .
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quod cum procuratore suo actum sit4, Sans cela, le procurator 

ne pourra pas lier instance, à moins de promettre lui-même que . 
le domiinus litis et son héritier ratifieront ce qu'il fera, rafam 

rem dominum . heredemque ejus habitirum' et: de. donner un 
fidéjusseur à l'appui ?. Le dominus lilis ou son procurator pourra 
également promettre -amplius non agi, où rem amplius non 
peti, si dans le procès le procurator doit jouer le rôle de deman- 
deur:. La différence entre la stipulation rafam rem haberi i,etla 
stipulation amplius non agi ; c’est que la première est commise 
aussitôt que le maître ne ratifie pas : ex quo autem dominus ra- 

tam non habuerit, committi videtur stipulatio, dit Venulejus, 

I. 8, 82, ratam rem haberi..…. (46, 8); la seconde, au con- 

traire, ne l’est que lorsque lé mattre agit, ou loïsqu’on lui paye . 

où Jorsqu’ on compense avec lui (Paul, 1. 15, cod. tit.). La diffé- 

rence maintenant qui existe entre le cas où l’une de ces deux 

promesses est faite par le dominus lits ‘et celui où c’est le pro= 

curator qui la fait, c’est que, dans le premier cas, le dominus 

. ttis doit ratifier pour le tout, ou bien n'agir pour aucune partie, 

s’il veut ne pas encourir la stipulation : si donc uné peine a été 

“ajoutée à la stipulation, ef que le dominus litis ratifie pour une 

partie,.ou bièn n’agisse que pour: une partie, iln ’encourra pas 

moins la peine pour le tout #; dans le sècond cas, au contraire, 

le dominus litis ratifiant pour partie, ou bien n’agissant que pour 

-une partie, la peinen est encourue que pour cette partie. Mais, 

même dans Je premier cas, si l’un des héritiers du dominus litis 

ne ratifie pas ou bien agit, la peine ne.sera encourue que pour 

sa x part $; ce m'est, en effet, que dans cette mesure > qu'il a pu 

"4 Institutes, 1, IV, tit. x1, 8 3; L'65, D., De procuratoribus.… (3, 3.) 

2. Jnslitutes, god $ 3, tit. xt, lib. iv; Dig., 1. 33, $ 3, De procuraloribus.… 

G, 3.) 
" 3'L:4,81,Rt.etl 44, D., “Ralam rem haberi… (46, 8). Ce dernier 

titre traite spécialement des satisdations du pr ocuralor. 
4, Pau}, 1 4,81,h. t, 
CA Pomponius, L. 18, cod., tit. 
6. Paul, 1. 4, S1,h.£., L 44,8 6, Familiæ herciscundæ to 2e ei 1. 2, 

82, De stipulationtbus prætor its 65, 5) Foot
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‘ contrevenir à la stipulation ; ce n'est que dans cette mesure qu'il 

à pu agir, puisqu'il n’a pas succédé au delà d’elle;'la peine ne 

sera pas encourue contre les’autres cohéritiers, car elle a été pro- 

mise sous la condition qu'on contreviendra à la stipulation, ct ils 

n’y ont pas contrevenu ; eux; La peine est encourue pour le tout 

contre-le dominus litis qui ratifie pour une partie seulement ou 

bien qui agit pour une partie, car il a promis cette peine sous 

la condition qu’il ne-ratifiera pas, qu'il agira; or, du moment 

qu'il manque de ratifier, ne fût-ce que pour une faible partie, il 

est vrai de dire qu'il ne ratifie pas; du moment qu'il agit, ne 

füt-ce que pour une faible partie, il est vrai de dire qu'il agit. 

La condition de l'obligation n’est donc pas changée dans la per- 

sonne des héritiers; bien au contraire, elle est la même dans la 

personne du défunt et dans celle de ses héritiers, puisque, dans 

les deux cas, est obligé celui qui contrevient à la stipulation!. — 

En sens inverse, :si c’est celui qui a stipulé rem ralam haberi où 

amplius non, agi, qui meurt en laissant plusieurs héritiers, et 

que le dominus litis ratifie seulement pour la part de l’un des 

héritiers, ou bien agisse contre un seul des héritiers, la peine ne 

sera encourue que pour la part de celui-ci; lui seul pourra la de- 

mander, puisque lui seul y a intérêt (cjus tantum interest) *. | 

Est encore indivisible la stipulation judicatum solvi. Cette 

stipulation contient trois clauses :. le défendeur:s’engage par 

elles à payer le montant de la condamnation, si elle intervient, 

1. Paul, L 2, $ 2, De stipulationibus praœtortis (46, 5.) — V. Cujas, Com- 

ment., ad leg. 4, 8 1, De verb. oblig., t. 1, de l'édit. de Naples, col. 11603 Do- 

neau, Comment., ad leg.#, 8 1, De verb. oblig., n° 17 et 18. me OT 

2. Paul, 1 4, 814, hé. et l: 44, 8 6, Fam. hercise, (10, 2.) — Dans toute 

cette matière on peut se demander comment le dominus litis pouvaiten-. : 

core agir, après que la question avait été déjà jugée avec son procuratôr ? 

. C'est que le procurator, lors même qu'il était confirmé par le dominus 

litis, agissait, non pas nomine domini, mais nomine proprio; il n’était donc 

pas vrai de dire que la chose avait déjà été. jugée inter easdem personas 

et par suite le dominus litis ne pouvait pas, lorsqu'il agissait, être repoussé 

par l'exception rei judicatæ. (Gaius, Institut., Comm. 1v,.8 98.) Il en eût 

été autrement si le procès avait été soutenu par un cognitor, car de cogni- 

tor agissait nomine domini. Aussi, dans ce cas, la stipulation ratam rem : 

haberi ou amplius non agi n’était nullement nécessaire (Gaius, C. 1v, $ 97).
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à défendre l'affaire jusqu’à la fin, à ne point commetire de dol : 
«J udicatum solvi stipulatio tres clausulas in unum collatas ha- 

« bet : de re judicata, de re defendenda, de dolo malo. » (Ulpien, 

1. 6, Judicatum solvi, 46, T). Ce n’est que relativement à la 
clausula de re judicata que cette stipulation est divisible. Par 
rapport à la clausula de re defendenda, elle est, au contraire, in- 
divisible, la défense de l'affaire doit avoir lieu x so/idum. C’est 
‘pourquoi, si le possesseur qui a fourni la cautio judicatum solvi 
meurt après la litiscontestation, en laissant plusieurs héritiers, 

*. ils ne pourront pas défendre, chacun pour sa part, en personne, 

ou par le ministère d’un procurator ; ils devront, au contraire, 

charger tous un seul et même procurator à l'effet de défendre 
l'affaire en entier; autrement, la séipulatio sera commise pour 

défaut de défense. Il:en sera’ de même pour.les divers fidéjus- 

seurs donnés par le possesseur : s'ils sont prêts à défendre, ils 

devront constituer à cet effet un procurator commun. Si c’est, 
au contraire, le revendiquant qui décède en laissant plusieurs. 

héritiers, ils pourront parfaitement plaider, chacun pour sa part, 
en personne, ou par le ministère d’un procurator différent. Cela 
résulte de la loi 5, 87, eod. tit., dans laquelle Ulpien s'exprime 
ainsi : « Si tamen Dlures fidejussores deféndere fuerint parati, 
« videamus utrum unum defensorem debent dar? An vero suf- 
« ficiat, ut unusquisque corum pro parte sua defendat, vel. de- 
« fensorem substituat? Et magis est, ‘ut nisi unüm dent procu- 
« ratorem, desiderante scilicet-hoc actore, committatur stipula- 

« tio ob rem non defensam. Nam et plures heredes rei necesse 

« habebunt unum dare procuratorem, ne defensio, per plures 
« scissa , incommodo aliquo adficiat actorem. Aliud est in here- 
« dibus actoris, quibus necessitas non imponitur, ut per unum 

« litigent. » Mais une fois.que le jugement est rendu, et.qu’il 

s’agit d'accomplir Le” second. chef de la stipulation judication 

solvi, le payement: du montant de la: condamnation, comme 

J'objet de cette condamnation est -une somme d'argent, cette 

stipulation est tout à fait divisible. Ainsi, si le possesseur qui a 

contracté l'obligation judicatun solvi vient .à mourir après la li-
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tiscontestation en laissant plusieurs héritiérs,'et'si le proprié- 

taire revendiquant veut faire condamner seul un des héritiers, il 

ne pourra le faire condamner que pour sa part héréditaire, 

quand même il posséderait toute la chose; les fidéjusseurs don- 

nés par le défunt ne seront aussi tenus, dans ce cas, que pour la 

part de l’héritier condamné; et l'obligation ne change pas par À 

dans la personne des héritiers : le défunt aurait dû payer le 

montant intégral de la condamnation , parce qu'il l'avait promis 

et à lui seul; au contaaire, l’un des héritiers n'ayant succédé au 

défunt que pour une part, ne sera tenu de payer qu’une part. En 

sens inverse, si c'est le revendiquant qui meurt après la litiscon- 

testation , en laissant plusieurs héritiers, et si l’un d’eux seule- 

ment obtient gain de cause dans la revendication, il ne pourra 

faire condamner le possesseur que pour sa part, puisque les 

termes de la stipulation portent qguanti ea res est, autant que cela 

vaut, c’est-à-dire autant que l'héritier agissant a intérêt, et il n'a 

pas d'intérêt au delà de sa part. Que si le possesseur meurt avant 

da litiscontestation, alors la stipulation judicatum solvi n est com- 

mise, pas même contre l'héritier qui possède toute la chose. En 

effet, cette stipulation se référait à la condamnation à intervenir 

dans une instance qui devait se lier avec le promettant et qui ne 

s’est pas liée: L'héritier possesseur sera désormais poursuivi 

comme possesseur et non à titre héréditaire; c’est à ce titre qu’il 

pourra: être condamné; et en ce cas il le sera 27 sohdum ; les 

autres héritiers qui ne possèdent pas ne pourront, au contraire, 

être nullement poursuivis. En effet, la revendication; ‘comme 

l'action ad exhibendum, est donnée contre l'héritier du posses: 

seur comme possesseur lui-même et non comme héritier du pos- 

sesseur ; et elle n’est pas donnée du tout par conséquent contre 

l'héritier non possesseur !. Tel est, à notre avis, le sens de la 

doi 2, $2, D., De stipulationibus prætoris (46, 5), ainsi conçue : 
« Incertarn quantitatem continet stipulatio judicatum solvi.…. et 

«his similes : in : quibus respondetur scindi .eas in |personas 

4, Paul, 1. 12,$ 6, Ad exhibendun (40, 4) |
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«-heredum ; quamuis possit dici ex persona heredum promissoris 
«non posse. descendentem. a defuncto stipulationem diversam 
« conditionem cujusque facere ; at in contrarium summa ratione 
« fit ut, uno ex heredibus stipulatoris vincente, in partem ejus 

€ committatur stipulatio : hoc enim facere verba stipulationis, 

« quanti ea res est. Sed si unus ex heredibüs promissoris totam 

«: rem possideat, in solidum eum damnandum Julianus scribit. 
«In quantum autem ipse ea stipulatione, vel, fidcjussores, an 
« omnino teneantur, dubitari potest, Et videndum ait ne non 

« commitiatur (et Julien est porté à décider qu'elle n’est. pas 

« commise); sed si lite contestata possessor decesserit, unum ex 
« heredibus non majore ex parte damnandum, licet totum fun- 
« dum possideat, quam ex qua heres est. » Nous pensons que 

les mots quamvis possit dici, etc., n’expriment qu’un simple 
doute, qu'une simple objection devant laquelle Paul ne s’ar- 
rête pas. En effet, à la fin du texte, Paul revient au cas de plu- 

“sieurs héritiers du promettant morts après la litiscontestation, 

et décide, avec Julien, d’une manière formelle, qu’un des hé- 
ritiers n’est condamné que pour sa part héréditaire. Nous avons 

suivi en cela l'opinion de Pothier ‘, et celle de notre savant 
maître M. Pellat *. Cujas ?, au contraire, pense que, par les mots. 

précédemment cités, Paul veut établir une différence entre les 
héritiers du promettant et ceux du stipulant (Paulus omnino 
voluit, non tentavit, hanc differentiam inter heredes promissoris 
et heredes stipulatoris statuere), savoir, que, l’un des héritiers 

du stipulant obtenant gain de cause, la stipulation ne produit 

son effet (committitur) que pour sa part; tandis que, l’un des 

héritiers du promettant ayant succombé, la stipulation produit 
ses effets contre tous. pour leurs portions héréditaires. Maïs s’il 
en était ainsi, Paul, après avoir décidé que l'héritier possesseur 

n’est conderoné que pour une part héréditaire, aurait ajouté, ce 

1 Pand., tit. De stipulationibus pratoris, n° 3. 

2 Op. cit., p. 322 et suiv. 
"3. Comment, in Ub. xxnt Pauli ad Edit, ad 1.2, 52 De Stpulationibus 

prætoriis, (T. V, p, 827.) = Lu nee 
a
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‘qui valait bien la peine d’ être dit, que la stipulation n'est pas 

. moins commise aussi contre les autres Réritiers pour leurs parts 

héréditaires. : 

® Quid de la stipulation damni infecti : 

On appelle. damnum infectum un: dommage non encore ac- 

-compli, mais imminent, un dommage futur. L'édifice de mon 

voisin est en danger de ruine; et menace, en s’écroulant, de me 

causer un dommage. Si je reste inactif, et que la chute de l'édi- 

fice arrive, mon voisin n'étant tenu que propter rem, S'affran- 

chira de toute responsabilité en m'abandonnant les décombres 

(Gaius, 1. 6, De damno infecto, 39, 2). Pour prévenir un pareil 

résultat, uné pareille réparation insignif ante, l’édit du préteur 

- m’autorise à stipuler de mon voisin, avant la chute de l'édifice, 

qu’il m’indemnisera de tout le dommage qui résultera pour moi 

_- dé la chute de son édifice dans un délai déterminé d’ avance par le 

-préteur (Ulpien, 1. 43, $ 15, eod. tit.). Si, dans ce délai, la chute 

_de l'édifice arrive et cause quelque dommage à ma maison, la 

stipulation' est commise (Paul, 1. 18, 8 14, cod. tit.), c'est-à-dire 

que. je pourrai agir en vertu de la stipulation damni infecti 

contre mon voisin, pour lui demander la réparation de ce dom- 

mage, quanti ea res est (1. 5,$8 2 et1.28, D., eod. tit.). Cette 

stipulation a lieu non-seulement pour le dommage qui résulte de 
la chute de la maison, mais aussi du vice du sol, et enfin de tout 

ouvrage fait par le voisin, pourvu qu’en le faisant il n'use pas de 

son droit. Ainsi, si je creuse un puits dans mon terrain, et que 

par.là je coupe les sources de votre puits, je ne serai pas tenu 

en vertu de la-stipulation, car je n’ai fait à qu’user de mon 

droit; si, au contraire, je creuse si profondément dans mon fonds 

que votre mur ne puisse plus se soutenir, la stipulation damni 
infecti sera commise (Ulpien, 1. 24, $ 12, eod. tit). 

=. Lorsque la maison qui est menacée d’être endommagée par la 
chute imminente de la maison voisine appartient à plusieurs pro- 

priétaires qui stipulent tous la réparation du dommage à venir, 
Chacun d’eux agira pour partie, car chacun n'étant , copropriétaire 

de la maison que pour partie, ne souffre que pour partie le dom- 

#
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“ mage arrivé à \ cette _maison, C'est ce que décide le jurisconsulte 

:Ulpien , 1 10, & 2, eod. tit. ': « Quotiens ex damni infecti 

« plures dgunt, quia in eadem re dämnum passi sunt, id est, in 
« ædibus, non debet unusquisque corum in solidum agere, sed 

| «in partem experiri : neque enim damnum quod pluribus datum 
« est, unicuique in solidum datum est, sed in partem datum 

| « ‘esse videtur, et idco in partem competere actionem Julianus 

| « scripsit.— Toutes les fois que plusieurs agissent en vertu de la 

| . Stipulation damni infecti, parce qu’ils ont souffert un dommage 

- dans une.chose commune, par exemple, dans une maison com- 

© mune, chacun d’eux devra agir, non pour le tout, mais pour 
partie : : car le. dommage causé à plusieurs n’a: pas été causé à 

‘ chäcun pour le tout, mais pour partie, et c’est pour cela que Ju- 

‘lien a écrit que l’action compétera à chacun pour partie. » En 
sens inverse, si la maison de plusieurs copropriétaires,‘ qui ont 

donné la cautio damni infecti, s'é écroule et cause un dommage au 
‘propriétaire de la maison voisine, celui-ci ne pourra agir contre 

. chacun d’eux que pour partie, ne pourra demander à chacun que 

. da réparation d’une partie du dommage. Il est vrai que le dom- 
| mage est indivisible, qu’il ne saurait être causé pour partie 
par la maison, et qu’il a été, en effot, causé par elle pour le tout; 

néanmoins, comme la réparation à fournir par ses coproprié- 
taires est pécuniaire, c’est-à-dire parfaitement divisible, et que 
chaque copropriétaire ne représente la maison que pour partie; 

. chacun d’eux ne pourra être poursuivi que pour partie, ct ne sera 

. condamné qu’à une partie de la valeur du dommage. Cest ce 
_qui résulte des lois 40, 8 3, cod. tit, et 11, $ 3; De aqua et 

. aquæ pluviæ arcendæ (39,.3). Ulpien dit dans la première : 
« Item si plurium sint ædes, quæ damnosæ imminent, utrum 

« adversus unumquemque dominorum in solidum competit, an 
« in partem? Et scripsit Julianus, quod ct Sabinus probat : pro 

& dominicis partibus conveniri cos oportere. — Si la maison 

“qui menace ruine appartient à plusieurs, l'action damni infecti 

_compète-t-elle contre chacun d'eux pour le tout ou pour partie ? 

“Julien , que Sabinus approuve aussi à cet égard, a écrit qu'ils 
4
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devront être poursuivis chacun pour sa part de copropriété. » 
Paul, dans la seconde, s'exprime ainsi : « ....ut.in actione 
« damni infecti fiat, cum ejus prædii ex quo damnum metuatur, 

« plures domini sint, et cum uno eorum agatur; licet opus, ex 

« quo damnum futurum sit, individuum sit, et ipsæ ædes, solum- 
« que earum non potest pro parte duntaxat. damnum dare, ni- 
« hilominus eum, cum quo agitur, pro sua parte condem- 

ee nari.…, — Comme cela a lieu dans l'action damné infecti, 

lorsque le fonds dont on craïnt quelque dommage est commun à 

plusieurs, et qu'on n’en attaque qu’un seul; car alors, bien que 
Touvrage dont on craint quelque dommage soit indivisible, et 

que la maison et le terrain sur lequel elle est construite ne puis- 

sent pas causer du dommage pour partie seulement, celui qu’on 

poursuit ne sera néanmoins condamné que pour sa part... » Le 
même jurisconsulte Paul, décide que la stipulation demni in- 

fecti est divisible, 1. 2, $ 2, De stipulationibus preætoriis (46, 5). 

L'objet de la stipulation damne infecti est la réparation du 
dommage qui résultera de l’écroulement d’une maison qui me- 

nace ruine ou de tout autre ouvrage vicieusement construit, .ou 

.bien de l’éboulement du so], c’est-à-dire le payement d'une 

somme d'argent montant de la valeur de ce: dommage, Voilà 
l'objet direct et immédiat de cette stipulation, et c’est pourquoi 
elle est divisible, tant au point de vue actif qu’au point de vue 
passif. . Mais si on examine ce que doit faire le promettant ou 
ses héritiers pour empêcher que cette stipulation soit encou- 
rue, on s'aperçoit que le caractère en est tout différent.. En effet, 
le promettant ou ses héritiers doit réparer la maison qui menace 
ruine, raffermir la construction vicieuse, ou le sol qui menace de 
s’ébouler. Or, ce sont là des faits qui doivent être accomplis en 
entier; sans cela, le dommage ne serait pas empêché : ce sont 
donc des faits indivisibles. C'est pourquoi l’un des héritiers du 
promettant doit faire la réparation en-entier pour empêcher la 
chute de la construction vicieuse; la détérioration de la maison. 
voisine, et par conséquent la. commise de la Stipulation damni 
infecti : inutilement ferait-il cette réparation pour partie, le dom-
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mage n'aurait pas moins lieu pour le-tout; ét par conséquent: Ja 
stipulation darini infeëti ne $erait pas moins encourue pour le 
tout, c'est-à-dire contre tous les hériters du promettant. En sens 
inverse, le promettant ferait inutilement la réparation pour par- 
tie, la stipulâtion ne sérait pas moins encourue pour le tout, 

c "est-h-dire eïñ faveur de tous les héritiers du stipulant. 
- Lorsqu'une peine est ajoutée à.une obligation divisible, alors 
bien que l’objet de cette obligation (la res ou le factum) soit di- 
visiblé, néanmoins la peine peut être encourue, soit seulenent 
contre celui des héritiers du débiteur qui contrevient à l'obliga- 
tion pour sa part héréditaire ;'soit contre tous pour leufs parts 
héréditaires, Si l’objet de l'obligation est de telle nature qu'un 
seul dés débiteurs voudrait le remplir en entier, qu’il ne pourrait 
pas le faire, alors s’il ne l’accomplit que pour sa part, son pouvoir 
‘cessant aü delà, la peirie ne Sera pas commise contre lui; elle ne 
sera encourue que par celui qui n’a pas exécuté l'obligation ct 

pour.sa paït héréditairè. Ainsi quelqu'un a promis qui n’agira 
plis, et s’il le fait, cent à titre de peine. N ineurt laissant plu- 

sieurs héritiers, ün seul d’entre eux agit, la peine ne sera encou- 

ruc que par lui pour sa part héréditaire: -ceux qui n'ont point 

agi n’en seront riullèment tenus. C’est ce que décide Paul, 1. 4, 

S1,2% 14: «... At si deco cautum si quod divisionem réci- 

« piat; veluti amplius non agi : tümh eùm herederñ qui adversus 
« ea fecit, pro parte sua sous pœnarh committerc. » En effet, 

la peine a été promisc si l’on agit; or un seul des héritiers a ‘agi 

pôur sa part héréditaire, il ne pouvait le faire au delà, car il n’a 

succédé que dans cette mesure à la créance du défunt : ce n'est 

done que contre lui quela condition de la peine s’est réalisée ; 

lui seul devra par conséquent la peine, et il n’en sera tenu que 

pour sa part héréditaire, car elle.consiste en une somme d’ar- 

gent, chose parfaitement divisible. Les: autres héritiers, n ‘ayant 

pas agi, n’ont pas fait réaliser la condition de la peine. D'un autre 

côté, on ne peut pas leur reprocher de n avoir pas fait en sorte 

què là éondition ne S ’aécomplit päs du tout, c ’est-à-dire contre 

_ aucun des héritièrs ; : il leur eût été. impossible d'arriver à ce ré-
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sultat : en effet, on peut s'abstenir soi-même d'agir; mais ; avec 

toute la bonne volonté du monde; on° ne peut pas empêcher les 

autres de le faire. Si c’est, au contraire, le promettant lui-même 

qui agit, ne fût-ce que pour partie, la peine sera commise contre 

lui pour le tout. En effet, dans une stipulation avec cause pénale, 

on ne se demande pas pour combien on a intérêt que la peine 

soit commise, ni si un seul ou plusieurs ont contrevenu à la sti- 

pulation , mais tout simplement si la condition sous laquelle la 

peine a été promise s’est réalisée, et quel est le montant de 

cette peine : «.…. pœnam ..…. cum stipulatur quis, non illud 

« inspicitur quid intersit : sed quæ sit quantitas, quæque con- 

« ditio stipulationis (Paul, 1. 37, 8 17, 2.4). » Or, dans notre 

espèce, la peine a été promise si l’on agit; et, du moment que le 

promettant a agi, ne füt-ce que pour une partie, il est toujours 

vrai de dirè qu'il a agi, par conséquent que la condition de la 

peine s’est réalisée. co ce 
- Si, au contraire, l’objet de l'obligation, res ou factum , peu 

importe, est de telle nature que cet objet puisse être rempli en 

entier par un seul des débiteurs, alors si l’un d’entre eux ne l’ac- 

complit que pour sa part, la peine sera commise pour le tout, 

c’est-à-dire contre tous les débiteurs. Aïnsi, si quelqu'un a pro- 

mis un capital, et s’il ne le paye pas, cent à titre de peine, et 

qu’un seul d’entre ses héritiers en paye sà part, la peine sera 

encourue pour le tout, c’est-à-dire contre tous, même contre ce- 

‘lui qui a payé sa part dans le’capital. Cela est décidé par Pom- 

ponius, 1. 5, $4, 4. 4. ! : « Si sortem promiseris, cf si ea soluta 

‘« non esset, pœnam : ctiamsi unus ex heredibus tuis portionem 
:« suam ex sorte solverit, nihilominus pænam committet, donec 

tous 

4. Nous commençons avec Bartole et Doneau ad hanc legem Le 8 4 aux 
mots : si sorfem promiseris, et non pas.aux mots : idem est de pœna ex 
compromisso, comme le fait Galisset dans son édition. En effet, avec notre 

‘ procédé, deux cas semblables se trouvent réunis dans un même paragra- 
phe, tandis qu'avec le procédé contraire le cas de la stipulation sortem 

. dari se trouve séparé du cas de la stipulation sententiæ judicis compromis- 
sarëi parcre, avec lequel il a de la ressemblance, et placé dan 2 

1e ] ans un même 
paragraphe avec le cas tout différent de la satis acceptio, | 

/
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« portio coheredis solvatur. » En effet, la peine a été promise si 

l'on ne paye pas le capital. Or, un seul des héritiers en payant 

une partie seulement , il est vrai de dire que le capital n’est pas 
payé, car une partie du capital n’est pas le capital; cet héritier 
laisse done la condition de la peine se réaliser, tandis qu’il pou- 
vait l'empêcher d’avoir lieu en payant le montant intégral du 
capital ; la peine sera par conséquent encourue mème contre lui, | 
il la devra aussi pour sa part héréditaire. De même encore, si l’on 
a promis de donner le fonds Titien, et, si on ne le donne pas, 
cent à titre de peine, l'un des héritiers du promettant donnerait 

inutilement une partie de ce fonds, la peine ne serait pas moins 
encourue contre lui aussi pour sa part héréditaire. En effet, la 

peine a été promise sous la condition que le fonds Titien’ne sera 

pas donné. Or, l’un des héritiers en ne donnant qu'une partie 

du fonds Titien, il est vrai de dire qu’il n’a pas donné le fonds 

Titien, car une partie indivise du fonds Titien n’est pas le fonds 

Titien ; il a donc laissé la condition de la peine se réaliser; il sera 

par conséquent aussi obligé à la peine pour sa part héréditaire, 

d'autant plus qu’il pouvait empêcher qu’elle ne soit encourue, en 

donnant, en transférant la propriété du fonds entier. Il n'avait, 

pour arriver à ce résultat, qu’à s'arranger avec ses cohéritiers 

pour que ceux-ci lui vendissent leurs parts. C'était peut être quel- 

que chose de difficile, mais non pas d'impossible. S'il n'a pas 

voulu le faire, ou s’il n’y a pas réussi, s’il n'a pu arriver à em- 

pécher la réalisation de la condition de la peine, il ne sera pas 

moins tenu de payer cette peine pour sa part héréditaire. En 

effet, comme dit Paul, 1. 85, $ 7, A. &., celui qui, étant obligé à 

“une peine sous une condition, a fait tous ses efforts pour que la 

condition de cette peine ne se réalisât pas, s’il ne parvient pas à 

empécherl’accomplissement de lacondition, n’estpasmoins obligé 

à la peine, lorsque , bien entendu, ce qu'il à fait pour empêcher 

la réalisation de la condition est, comme dans notre espèce, 

quelque chose de difficile, mais non pas d'impossible : « Quicum- 

._ «que sub conditione obligatus curaverit,.ne conditio existerct, 

« nihilominus obligatur. » Tel est, à notre avis, le sens de ce”
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texte. Entendu ainsi, il se lie parfaitement au-$ 6, qui s'occupe: 

de notre cas, et sert à en expliquer la décision. Voici ce que diti 
Paul dans le 8 6 : « Item si ita stipulatio facta sit, si. fundus. Ti 
« tianus datus- non erit, centum dari? Nisi totus. detur, para 

« sante uno, quemädmodum non n prodest ad pignus Tiberandum . 
« partem creditori solvere {. ». Il en est enfin de même si l'objet : 

de l'obligation est un fait qui peut être-accompli en entier par: 

un des débiteurs. Supposez, par exemple , que deux individus, : 
dont à un demande cent à l’autre, font ensemble un compromis , 

chargent un arbitre de décider leur contestation , et corroborent…. 

ce compromis au. moyen. d’une, promesse que chacun fait de: 
payer à l’autre deux cents à titre de peine, s’il n'obéit pas à la : 
décision de l'arbitre. Supposez ensuite que l'arbitre condamne . 

le défendeur à payer cent au demandeur, et que celui-là meure : 
en laissant deux héritiers. Si l’un des héritiers paye cinquante, : 

la peine, ne sera pas moins encourue contre Jui. En effet, la peine” 

décidé, qu’ on ne payer pas cent. Or, l'un des héritiers pay ant 
seulement cinquante , il est vrai, de dire qu'il ne. paye pas 
cent; il laisse donc arriver.la condition, il encourra par consé- 
quent aussi la peine, d'autant plus qu’ “] pouvait, empêcher . la 
condition de la peine‘de se. réaliser en'payant, entièrement la. 
somme à laquelle. son. auteur a été. ‘condamné: c'est-à-dire. en. 
obéissant. d'une manière complète, à la sentence. de, Earbitre,. 

ue 

1. Sic,]J ulius. Rubo, Uëer DIE Tasrcnanéenr t UND Uxrenaanger DER Ovur- . 
GATIONEN, elc. (De la divisibilité et de l'indivisibilité des obligations), s'15 
in fie de l'analyse’ de'ce traité par M. Guis, Revue étr ‘angère et française de ‘ 
législation, etc, L. VU, p. 988; Cujas, Comm. ad leg. 85,87 De verb. oblig.— — 
Doncau, Comm. ad camdem Tegem, et d'auirés auteurs rattachent, au con- 
lraire, ce Lexte à la loi 24: D.) De conditionibus et demonstr ationibus (35,1), ct 
à la loi 161, D., De regulis juris (50, 17), et lui donnent le sens de la règle’ 
reproduite par. l'article 1178 du Code Napoléon; d’ après ces auteurs, notre teste voudrait dire que le débiteur obligé sous une côndilion : n’est pas moins ‘obligé, bien que la condition soit défaillié, si’ c'ést par so ‘fait 
qu'elle est défailie, ta 4. ". . . E ° me.
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C’est. ainsi .que nous interprétons la loi 5, $ 4, in fine, te 

: Pomponius , dans ce fragment , s'exprime ainsi : « Idemque est 

«_ de pœna ex compromisso, si unus paruerit , alter non parue-! 

«vit sententix judicis. Sed a coherede ei satisfieri debet ; nec. 

«.enim aliud in his stipulationibus sine injuria stipulatoris cons-. 

« titui potest. —Il en est de même dans le cas d’un compromis 

corroboré par une stipulation pénale, si l’un des héritiers obéit, 

et l’autre non, à la sentence du juge (c’est-à-dire, la peine sera 

encourue contre tous les héritiers, comme dans le cas de la pro-” 

messe. d’un capital sous, clause pénale dont s'occupe le paragra- 

phe précédent que nous avons déjà. expliqué). Mais le -cohéri- 

tier qui n’a pas voulu se prêter à ce que pleine et entière satisfac- 

tion fût donnée à la sentence du juge, devra indemniser celui 

qui aura satisfait pour: sa part à cette sentence, et qui aura été 

néanmoins forcé de payer une partie de la peine. En effet, il ne 

saurait en être autrement dans ces stipulations (avec clause pé- 

nale) sans qu'atteinte. fût portée au droit du stipulant..» Que si, 

nous supposons que l'arbitre, au lieu de condamner le défendeur 

à payer les cent demandés., a empêché, au contraire, le:-deman- 

deur de les exiger désormais, et que celui-ci soit mort en laissant, ‘ 

deux héritiers; alors... si l’un: de ces héritiers demande de nou 

veau sa part, il sera seul tenu de la.peine. En effet, la peine se 

trouve avoir été promise sous la condition que l’on ne deman- 

dera plus rien; si donc l'un, des. héritiers demande encore sa. 

part, c’est-à-dire cinquante, il fait seul arriver la condition de la 

peine, il en sera seul:tenu par conséquent. et; pour s part: héré-. 

ditaire; son.cohéritier,.n’ayant rien demandé, n’a pas fait arri-” 

ver la: condition de.la peine, il. ne sera donc tenu d’en payer au- 

cune partie : cela est d’autant.plus vrai qu’il lui.eût été impossible. 

d'empêcher l’accomplissement de la. condition : on peut, en effet, 

s'abstenir: soi-même. d’agir,. mais on ne peut pas empêcher au- 

trui de le faire. La loi.5, $ 4, ne s’applique:nullement à ce der- 

nier cas, ses termes.ne S'y adaptent point. En effet , Paul ,.dans- 

ce fraginent, dit : Si l’un des héritiers onÉiT A LA SENTENCE DU 

_su6x. On ne peut dire. qu'il. obéit: à: la.sentence: du juge.que de
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celui qui fait ce que le juge lui a ordonné de faire ; :ces mots. 
ne peuvent donc s'appliquer qu'au cas où le juge prononce contre 
le défendeur, le condamne. On ne-peut pas dire de celui auquel 

le juge a défendu de rien demander, qu’il obéit à sa sentence 

parce qu’il ne demande pas aujourd’hui : en effet, s’il ne demande 
pas aujourd’hui, il peut demander demain. Les termes de la loi 
ne peuvent donc point s'appliquer au cas où le juge prononce 
contre le demandeur, et lui défend de rien demander désor- 
mais !. D'ailleurs, on ne comprend pas pourquoi la solution serait 

différente dans le cas où l’on a promis expressément, ab initio, 
DE NE PLUS RIEN DEMANDER DÉSORMAIS, et le cas où l’on a promis 
cala implicitement en s'engageant À oBÉIR A LA SENTENCE QUE PRO- 

NONCERA L’ARBITRE, | . De ee 
La loi 9, $ 1, D., Si quis cautionibus in judicio sistendi 

causa factis non obtemperaverit (2, 11), paraît contredire notre 

théorie. Ulpien, dans cette loi, s'exprime ainsi : « Si pluriüm 
«servorum nomine, judicio sistendi causa, una stipulatione 

_«promittatur; pœnam quidem integram committi, licet unus 

«status non sit, Labeo ait : quia verum sit, omnes statos non 

‘«esse : verum, si pro rata unius offeratur pœna, exceptione doli 
« usurum eum, qui ex hac stipulatione convenitur. — Si on a 
promis, par une même stipulation, de faire comparaître devant le : 
juge plusieurs esclaves, Labéon décide que la peine sera encou- 
rue pour le tout, bien qu’il n’y ait qu’un seul esclave qui n’ait pas 
comparu :.car il est vrai de dire que tous n’ont pas comparu ; que. 
si cependant le promettant offre une partie de la peine pour l’es- 
clave qui. n’a. pas comparu, il pourra opposer l'exception de dol 
au stipulant qui lui demande la peine entière. » La peine a été 
promise ici pour le cas où les esclaves ne seraient pas tous re- 
présentés en justice. Or, puisque l’un d’eux a fait défaut, il est vrai 
de dire que. tous n'ont pas été représentés, que par conséquent 
la condition de la peine s’est réalisée ; la peine sera donc encou- 

. rue en entier contre le promettant. Il en est ici comme dans le 

1. Sic, Doncau, Comm. ad leg. 5,8 4, De verb, oblig.
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cas ‘où quelqu'un a promis, sous la sanction d'une peine, de 

payer un capital, ou de donner le fonds Titien, ou d'obéir à la 

sentence de l'arbitre (en' supposant que l'arbitre condamne en- 
suite le défendeur à payer cé qu’exigeait le demandeur) :.nôus | 

savons , en effet, que dans ces stipulations, -du moment que le 

tout n’est pas payé ou donré par l’un des “héritiers du promet-. 

tant, ‘et a fortiori par le promettant lui-même, la condition de la 

peine s’accomplit, et par conséquent la peine est encourue en- 

tièrement. Jusqu'à présent, il n’y a pas de difficulté; la simili- 
. tude existe entre la stipulation de la loi 9, 81 , D., Si quis cau-: 

tiontbus…:. et les stipulations dont il est question dans les lois 5, 
S4,et85,86,.2. €. Mais à la fin delaloi9,S81, D. ; Si quis 
cautionibus ... Ulpien ajoute que , bien que la peine soit com- 
mise pour le tout, le promettant peut néanmoins offrir au stipu- 

lant une-part de la peine pour l’esclave qu’il n’a pas représenté, 

et le repousser par, l’exception de dol s’il lui demande le surplus 

de cette peine. Voilà qui paraît en contradiction avec ce que nous 
avons vu décidé par les lois 5, 8 4, et 85, $ 6, 2. é. Quelques in- 

. terprètes, dont Doneau rapporte l'opinion, sans nous en dire les 

“noms, se tirent d’embarras en disant que, même dans les stipu- 

. Iations prévues par ces lois, le promettant peut offrir une partie 

de la peine proportionnelle à ce qu’il n’a pas fourni, et sile sti- 

-pulant lui demande le surplus, le repousser par l'exception de 

dol; que pareillement l’héritier qui a fourni sa part du capital ou 

du fonds promis, ou bien de la somme à laquelle l'arbitre a con-- 

damné son auteur, peut repousser par l'exception de dol le sti-. 

pulant qui lui demande ensuite une partie de la peine. Cette ma- 

nière de concilier la loi 9, 81, Sè quis cautionibus.…. avec les 

lois 5, S 4 et 85, $6, 2..ne nous paraît pas fondée. Nouscroyons 

que, dans les stipulations qui font l’ objet des deux dernières lois, 

l'exception de dol n’a pas lieu. En effet, Pomponius dit dans la 

loi 5, $ 4 qu'on ne saurait décider autrement dans les stipulations 

sortem à solbé et sententiæ fudicis comproinissarii parere (ce qui est 

également vrai dans la stipulation fundum Titianum dari, dont 

s'occupe la loi 85, $ 6), c’est-à-dire,qu'on ne saurait ne pas auto-  
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riser dans ces  stipulations le créancier à exiger la peine‘entière, ? 

sans porter atteinte à son droit, sans lui faire dutort. Donc, en- 

l'empéchant, par l'exception de dol, de toucher une partie de la: 
peine, on lui causerait un tort. Or, comme dit fort bien Duarein, : 

l'exception de. dol a été‘instituée pour. repousser un'tort et non: 

* pas pour en faire un @ 4, $1,D., De doli mali et metus excep-: 
tione, k4k,4). Ensuite, comme nous le verrons lorsque nous par 

lerons du recours, l'héritier. qui a payé toute la somme. pour : 

empêcher que 1 peine soit encourue, peut recourir par l'action : 

bourser les parts qui leur incombent, L. 25, ;$ 1 3, D., Familiæ- 
herciscunde (10,2). Or l'action familiæ herciscundæ n’est accor- : 

dée à l'héritier. qui a payé. le tout que lorsqu'il a été obligé de:le.' 
faire, (1.25, $ 15, D., eod.). Or, il n’eût pas été obligé. de payer … 

le tout: pour.éviter la peine, si, après avoir payé sa part, il avait : 

pu,repousser. par l'exception, de dol le stipulant qui. serait venu: 
lui demander ensuite une, partie. de la peine. Il résulte donc de - 

là que l'héritierest forcé de payer le tout pour éviter la peine; qu'il 

n6. peut. pas, en pay ant une partie du capital, repousser par l'excep- : 

de la peine, Quelle est donc la ra raison pour laquelle l exception de. 
dol peut être opposée.dans.le cas où l’onia, promis sous une peine 

de faire.représenter plusieurs esclaves, tandis qu'elle.:ne.peut pas 
. l'être dans, les, stipulations.sortem solvi, sententiæ Judicis compro- 
mussarü, parere, fundum Titianum, dari?, L’exception. de. dol; ne :: 
peut pas être opposée dans ces trois. dernières stipulations, parce. : 
que le,créancier.a stipulé la peine précisément pour prévenir les : 
payements partiels qui lui.occasionneraient du préjudice. En effet; . 
il ne pourrait pas placer facilementles fractions du capital; quifor-" 
meraient des sommes exiguës ; il serait: obligé d’avoir une partie :. 
du fonds en nature, et les autres parties en argent : il'serait ainsi 

. en indivision avec un tiers, ce qui lui: serait plus. désavantageux Le 
que s’il, obtenaitle fpnds. entier en,nature, Pour prévenir. les payes : 
ments partiels. qui lui causeraient tous.ces dommages, il:astipulé. 
une. peine pour le. cas de non payement de: la totalité, et il a en. |



— 59 — 

tendu pouvoir -exiger cette peine entière dès, qu'il manqugrait: 

une, fraction: quelconque, de la somme ou du fonds promis. Au. 
contraire, celui qui a SH. qu’ on. lui représentera plusieurs es-. 

claves devant, le juge n’a pas, pu ‘entendre stipuler:la peine en- . 

tière. par cela seul qu’un seul esclave ferait défaut ; V absence d'un : 

esclave ne: lui cause qu’un dommage partiel, il commel donc un. 

dol en exigeant h peine entière; bien que la condition de la sti- 

pulation pénale jui donne. le droit à toute la peine, la bonne foi, 

fondée sur l intention des parties et le préjudice. réel, s "oppose à 

ce qu'il demande au délà d’une partie de cette peine!. 

Nous avons dit que, dans la stipulation avec clause pénale € &e : 

payer le capital, dans celle d obéir : à la sentence du juge quand 

lkj ‘juge c condamne, le, défendeur ? à fournir quelque chose, et ‘dans. 

celle de donner le fonds. Titien, Lun “quelconque des hérétiers, du, 

promettant devra payer la somme ou donner le fonds, Titien, en. 

-entier.pour. éviter d’encourir. la peine. S’ il le. fait, il aura ensuite, : 

son recours contre Ses cohéritiers. La loi 25, £ 13, Familie her. 

ciscunde (10, 2) s "occupe. de, ce. recours pour.le cas de stipulation, 

d’une somme d'argent, Mais ce qu "Uipien dit dans, cette loi pour. 

ce, cas, doit être appliqué a aussi aux autres. Le “jurisconsulte dé- 

cide que, si V un des, héritiers de celui qui a promis une somme, 

d'argentpaye la somme entière pour empêcher. que la peine ne soit, 

encourue, il pourra | recourir par l’action /zmiliæ. hersiscunde. 

contre chacun de ses cohéritiers, afin de se faire rembourser par 

lui Ja part qu’il doit supporter dans cette somme : «.… sive ctiam 

« solvit unus universam pecuniam, quam defunctus promisit, ne 

« pœna committeretur, familiæ, herciscundæ, judicio a, coherede. 

« partes recipere poterit. » Si l’action familiæ herciscunde est in- 

tentée avant que l'échéance de l'obligation sous clause pénale soit. 

arrivée, le juge de cette action fera faire aux héritiers, que nous, 

supposerons au nombre de deux, des promesses réciproques ‘ 

chacun des deux héritiers. promettra à l'autre, et fera corroborer. 

sa Promesse par. un, fidéjusseur, que, si. c'est. par:sa faute que, la 

4. Sic, Doneau, Comment. ‘ad Leg. 5, 8 4, De verb. oblige, et Antoine 

Favre, Rationalia ad leg. 9, $ 1, sù quis cautionibus, etc. 

f
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somme promise n° est pas payée en entier, parcequ 1 ne voudra 

pas contribuer pour sa'part afin que la somme ‘soit parfaite et 

payée en une seule fois au créancier, il l'indemnisera de tout le 

dommage qu'il lui causera par là; ou bien que, si c’est son cohé- 

ritier qui, pour. empêcher que la peine ne soit encourue, paye la 

somme entière, il lui en remboursera la part pour laquelle il doit 

contribuer. De cette manière, si l’un des héritiers a payé sa part 

dans la somme promise et, en outre, une partie de la peine, il 

agira ex stipulatu contre son cohéritier qui n’a pas voulu parfaire 

la somme promise, ou contre le fidéjusseur de celui-ci, afin de se 
faire restituer par lui la part de la peine qu ‘il a été contraint de 

payer, mais qu'il serait injuste qu'il supportât; si l’un des héritiers 
a payé la somme promise en entier pour empêcher que la peine ne 

soit encourue, il recourra contre son cohéritier ou son fidéjusseur 

pour se faire rembourser par lui la part qui lui incombe dans 

cette somme : « Idem juris est in pecunia (promissa) a testatore, - 
‘« si sub pœna promissa sit, nam licet hæc obligatio dividatur per 

«legem duodecim tabularum, tamen, quia nihilum prodest ad 

‘«pœænam evitandam, partem suam solvere : sive nondum soluta 
«est pecunia, nec dies venit, prospiciendum est per cautionem, 

«ut de indemnitate caveat, per quem factum fuerit, ne omnis 

« pecunia solveretur : aut ut caveat se “à, qui solidum solver ùt, 
« Pariem Prastaturum... » | 

SECTION I. + " ‘", 

Des obligations indivisibles-nat
urn. 

I ya des obligations indivisibles natura, tant parmi les obliga- 
tions qui consistent in dando que parmi celles qui consitent in 

faciendo. 

I. Parlons d’abord des obligationes dandi indivisibles.… 
Dans cette catégorie se trouvent les obligations: qui ‘ont pour 

objet la constitution des servitudes, à l'exception de Pusufruit et 
de l'habitation. :
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." Ainsi sont indivisibles les obligations de constituer des servi- 

tudes prédiales et l'obligation de constituer un droit d'usage. 
… Avant d'établir que les obligations de constituer des servitudes . . 

sont des obligations indivisibles, nous nous proposons d'établir, 
tout d’abord, que ces obligations rentrent parmi les ob/igationes 

| dandi, et nullement parmi les obigationes faciendi, comme l'ont 
soutenu certains interprètes. du droit romain. En effet, Paul, 
dans la loi 49, D., De servitutibus prædiorum rusticorum (8,3), 
dit, en parlant de la servitude éféneris, qu’elle est inutilement sti- 

. pulée par l'un des copropriétaires d’un fonds, car ei dari non 
potest ; donc l'exécution de l'obligation de servitude consiste dans 

une datio, donc l'obligation d’une servitude est une obligation 
dandi. . Det ten nn | 

Notre opinion est d’ailleurs corroborée par.cette considération 

que Paul, après avoir, dans la loi 2, pr. De verborum obliga- 

tionibus, distingué les obligations en deux classes, les obliga- 

tiones que in dando consistunt et les obligationes quæ in fa- 

 ciendo consistunt, parle des premières dans les $$ 1,2, 3et4,. 

et ne commence à pärler des secondes qu’à partir du S5; or, tan- 

dis qu'il mentionne les obligations de servitudes dans le $ 1 en 

. ces termes : « … quædam (stipulationes) non recipiunt (partium 

« præstationem) ut in his quæ natura divisionem non admittunt; 

_cveluti quum viam, îter, actum stipulamur, » il aborde pour la 

preinière fois les obligationes faciendi dans le $5, puisqu'il 

commence en ces termes : « Il en est de même si l'obligation : 

consiste ir facto,» et il donne, comme premier exemple d’une 

obligation faciendé, précisément l'inverse d’une obligation dandi 

servitutem, Vobligation exclusivement faciendi, per te non 

fieri neque per heredem tuum quominus mil ire, agere liceat. 

C'est précisément la confusion.entre ces deux obligations, tout à 

fait différentes, qui. a entraîné certains auteurs à considérer l’o- 

bligation de servitude comme une obligation faciendi. Pourtant 

la première d’entre elles est une vraie obligation de servitude 

ayant pour objet de créer un droit réel, existant comme qualité 

perpétuelle au profit du fonds dominant, et comme charge per-
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“pêluellé pesant Suf le fonds servant: la seconde, au contraire, 
n'a pour objet dé créër qu'un avantage personnel au profit du sti- 
plant et de soû héritieri ce n’est qu’ürie créance delaiséer passer 
Je süipulant et son héritier, créance pôur l'exécution dé la- 

quélle lé débiteur n’a aucun acte Juridique à à accomplir, aucune 

cessio in jure à faire, à l'effét dè constituer un droit de serti- 
tude, il n’a tout simplement qu’à né pas empêcher le stipulant et 

son héritier de passer ; de plus, cette obligation de s'abstenir : ne 
s'étend pas aü profit des successeurs par ticuliers de l’ immeuble 

appärtenänt au stipulänt; ct ne &rève pas lés succésseurs partieu- 
liers de l'immeuble appartenant au promettait !; 1, Li 

Après avoir ainsi démontré que l'obligation de tonstitüer une. 
servitude est une obligation dandi, établissons maintenant que 
l'obligation dandi ser vitubem est indivisible ; éxpliquons-e -én le 

Lé texte principäl qui prouve d'indivisibilité des obligations de 
“servitudes est là loi 72 pi. ; A: &: Ulpién; dans cette loi, à "exprime 
en ces termes : & Stipulätiones : non dividuntür earum rerum, 
« que divisionein non récipiunt : véluti viæ, itinéris, actus; aquæ- 
« ductus; cœicrarumque $er vitutium.…. » Ce texte prouvé que les 
obligations de servitudes prédiales sônt indivisibles, et qu’elles le 
sont toutes sans exception. Ulpien; äprès avoir cité lés principales 
servitudes prédiales; viæ, ttineris) actus; aquæductis, ajoute en 

. effet : ef les aütres servibides; Ôr; ces mots s'appliquènt à toutes 
les sérvitudes prédiales, ét rien qu'aux servitudes prédiales; 
car les servitudes prédiales sont appelées & en droit romain par ex 
cellence servitudes: Ceci est démontré par le S 6; t: v; 1. II des 
Inst. de Just.; qui oppose äu mot seréitiiles, l'usufrüit, P usage 
et” habitation, seules Sérvitüdes pérsonnelles : © hé de sérvitu- 
« tibus ét üisufruciu ét usu ct habitatione dixisse sufficiat: » Si les 
rhots cœter arumque servitutiun s apbliquaient à toutes les Sérvi- 

. 

1. ‘Sie, Cujas, Comment. ad leg. 2, 85, De ver. oblige; Scipio. Genis, 
Op cit. cap. xt, t. 1, p. 135 et 136. — Contra : Acéurse, à aa. 2, S1, De vérb. | 
oblig; Fæstus;' Bariole; ét:



tüdes tänt personnelles queréelles, ils s'appliqueraient donc aussi 
à l’usufruit et au droit d'habitation. Or il:est écrtain que l’usu- 

- fruit est divisible; nous l'avons démontré dans tiotre section I, en 
expliquant le texte fondamental à cet égard, la loi 5 D., Deusu- 

fructu (1,1). Nous avons ‘démontré égalemelit que lé droit d’ha- 

bitation est divisible. L'usage seul parmi les servitudes person- 
nelles est indivisible: re 

Quelle est la raison de cette différence entre  Vusüfruit avec lé 

droit d'habitation d’un côté, et les servitudes prédiales avec l’u- 

sage de l’autre ? C’est que les servitudes, en leur qualité de choses 
incorporelles, s’estiment moins d’après ce qu'elles sont par leur 

nature que d’après ce qu’on en retire ; d’après leur nature elles 

ne sont rien, ce sont des choses qui n’ekistént pas nalura, qui nè 
se conçoivent qu’entellectu. Toutés les servitudes consistent dans 

un usage, à savoir dans l’usage que nous faisons de la chose d’aü- 
trui, ou dans l'empêchementt que nous mettons à son propriétaire 

d’en user à son gré. Mais il y a des’ servitudes qui se bornent à 
cet usage, d’autres qui ont, en outre; pour but de nous faire per- 
cevoir, à titre de gain, des fruits; choses en elles-mêrnes corpo: 
relles et divisibles. Celles qui se bornent à cet usage, comme l'éfer, 

 l'actus, la via, l'aquæductus; et les autres servitudes prédiales, 

‘ne peuvent pas se diviser, car l'usage par lequel elles s’estiment : 

est indivisible: en effet, nous ne pouvons, péndant que nous päs- 

sons, modérer notre marche, ou la suspendre, afin que nous 

soyons censés passer pour partie, ne pas passer pour une autre 

. partie; si nous passons, nous passons sans ‘exception; si nous ne 

passons pas, il est vrai de dire entièrement que nous ne passons 

pas ; ct après que nous sommes passés, il ne nous ên resié rien; 

car:le fait s’erf va et nous n’en avons rien acquis qui tombé sous 

les sens et puisse se diviser. Il en est de même de l'usage : cè 

droit est tout aussi indivisible qu'une servitude pr édiale il con- 

siste, en effet, dans le seul maniement dé la chose,après lequel il 

ne reste rien à l'usager à titre de gain. C’est ce qui ést établi par 

Paul dans la loi 19° De usu él habitatione (7, 8), où cejüriséon- 

sulte, comparant l'usufruit à l’usage, dit que l'on: peut parfaite-
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ment jouir pour partie d’une chose, mais qu'on ne saurait en 

user pour partie : «… frui pro parte possumus, uti pro parte non 

possumus » ; d'où il conclut que l'usage ne peut être légué pour 

partie : « Usus pars legari non potest.….. » Ceci est ensuite parfai- 

tement expliqué par Lipien, loi 5, 8 15, Commodati vel contra 

(13, 6). Ce jurisconsulte dit que, parmi plusieurs usagers d’un 

bain, d’un portique ou d’un champ, chacun en use ëx solidum, 

car de ce que l’un use, l’autre n’en use pas moins eten enticr,de 

ce que l’un se baigne, l’autre n’est pas pour cela empêché de le 

faire et en entier’; chacun exerce la servitude à.des époques diffé- 

rentes, mais quand il l’exerce, il le fait en entier: «.… usum... 

« balneï.….., vel porticus, vel campi uniuscujusque in solidum esse: 

« neque enim minus me uti, quod et alius uteretur..» Il est vrai 

que l'usager n’a pas seulement le droit de se servir de la chose, 

mais, en outre, celui d’en percevoir une certaine quantité de 

fruits: Mais, d’abord, ce droit à une‘partie des fruits ne résulte pas 

de la nature même de l’usus, d’après laquelle l’usager ne devrait 

pouvoir que se servir de la chose (Ulpien 1. 2 pr. De usu et habita- 

tione, 1, 8); il n’a été accordé à l’usager que par uncinterprétation 

large que les prudents ont fait de la volonté du testateur, dans 

laquelle l’usus puisait ordinairement sa source en droit romain. 

Il fût, en effet, souvent arrivé que le profit du légataire de l'usus 

d’une chose fût illusoire, si on ne lui avait pas accordé le droit d’en 

percevoir un peu de fruits. C’est ce qui serait arrivé pour celui au- 

quel on aurait légué l'usage d’un champ: strictementcet individu 

aurait eu l'avantage illusoire de traverser le champ de long en 

large. C’est pourquoi l'interprétation des prudents a accordé à 

l'usager le droit de prendre un peu de fruits, la quantité néces- 
saire pour subvenir à ses besoins (Ulpien, 1. 42, $1, D.; De usu 
et habitatione, T, 8). Or, les besoins d’une personne sont indivi- 

_sibles, de sorte que, même quant au droit aux fruits, l’usage est 
encore indivisible. — L’usufruit, au contraire, comprend, outre le 
droit de se servir de la chose, celui d’en percevoir tous les fruits; 
et l’usage, dans ce cas, sert et est subordonné à la ; jouissance, 
il s "estime d'après les fruits qu’il tend à faire. ‘avoir, lesquels
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sont choses corporelles ‘et divisibles {. — Le jus'habitationis, 
à la différence du droit d'usage, procure à l'Aabitator, au moins 
dans le droit de Justinien, l'avantage de pouvoir donner la chose 
en location, et, par conséquent, de percevoir. des fruits civils, 

fruits qui ne sont pas limités aux besoins de la personne... 

"Les servitudes prédiales, avons-nous dit, sont toutes indivisi- 

bles , les servitudes oneris ferendi ct’ d'aquedue comme les autres. 
- Parmi les servitudes prédiales il y en a ‘quelques-unes dont l’uti- 

lité se divise, et d'autres dont l'utilité même ne saurait admettre 

* de parties aliquotes. Ainsi les servitudes de passage sont, comme 
nous venons de le voir, indivisibles, même quant à leur utilité ; 
il en est de même des servitudes de vue. Au contraire, la servi- 
tude d’aqueduc est divisible quant à son utilité : je puis prendre 
une partie de l'eau provenant de l’aqueduc, et mon coayant-droit 

l'autre partie ; je puis conduire l’eau pendant l'été, et mon coayant- 

droit pendant l'hiver ; l'utilité de la servitude d’aqueduc se divise 
donc mensura et tempore. C’est ce qui est fort bien dit par Ju- 
lien, loi 5, prince. De aqua quotidiana et æstiva (43,20): «Quum 
-«constet, non solum temporibus, sed etiam mensuris posse aquam 

« dividi, potest codem tempore alius quotidianam alius æstivam 

“«aquam ducere : ita ut æstate dividatur inter cos aqua, hieme 

. «solus ducat is qui quotidianæ jus habeat ?. » 

* Sont dans la même catégorie les servitudes calcis coquendæ, 

arenœ fodiende, ete. ‘ 

. La servitude oneris ferendi est aussi à divisible quant : à son uti- 

lité, quant à son.exercice $. Mais il faut savoirque cette servitude, 

à la différence de la servitude tigni immittendi, et même de toute 

espèce de servitude, impose au propriétaire du fonds servant une 

obligation de faire, celle d'entretenir le mur servant en bon état 

de réparation, afin qu'il puisse soutenir le poids de la poutre du 

bâtimént dominant. Or, en supposant que la poutre dont on est 

convenu pèse 5 500 livres et que le mur servant soit en état dela. 

1. Doneau, Comm, ad leg. 2, S 1, De verb. oblig., n° 44. 

. 2. Scipio Gentilis, Op. cif., Cap. Xi, t. 1, p. 150. 

- 3. Le même auteur, e0d. 0p.; Cap: XV tn fine.
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soutenir, le propriétaire du fonds dominant peut alléger le mur 

pour partie en n’y faisant entrer qu’une poutre de .200 livres. 

C’est en confondant cet exercice de la servitude oneris “ferendi 

avec la servitude elle-même comme qualité du fonds, que Cujas, 

suivant sur ce point les Basiliques, a soutenu que la servitude one- 

ris ferendi était divisible : « ..… Excipienda est servitus oncris 
« ferendi (1. 6,8 4, Si ser vitus vindicetur). Iic enim est verior 

« sensus hujus Daragraphi, et recte, lib. 58 Bacxü, t, 5, con- 

« junctim excipitur ususfructus et servitus oneris. ferendi, his 

« verbis rc Ts Trent Toÿ plpetr ra Garn To yerovos. xat râs XPAGEwS Toy 

« xapri. Ratio non est obscura. Cæteræ. servitutes in usu Con- 

« sistunt, Ususfructus in fructu. Oneris ferendi in oncre posito 
« supra parietem vicini. Uti non possum pro parte. Fructus 

« capere possum pro parte. Adgravare parietem et adlevare pos- 
« sum pro parte, non pariete sed oncre diviso,-ut si cjus tantum 

« quod ferre paries potest, partem parieti toto imponam !. 

Cujas invoque en faveur de son opinion la loi 6, $4, D. Si ser- 

vitus vindicetur.(8, 5). Ulpien s'exprime ainsi dans. cette loi : 
_« Si ædes plurium dominorum sint, an in solidum agatur Papi- 

« nianüs lib. 3 Quæstionum tractat ? et ait singulos dominos in 
« solidum.agere, sicuti de cæteris servitutibus, excepto ‘usu- 
« fructu. Sed non idem respondendum, inquit, si communes. 
«ædes essent, quæ onera vicini sustinerent. » Cette loi prévoit 
deux cas : d’abord le cas où la maison dominante dont:le poids 
doit être soutenu appartient à plusieurs propriétaires ; dans ce 
cas Uipien décide, d'accord avec Papinien, que chaque coproprié- 
taire pourra intenter à» so/idum l'action confessoire de la servi- 

‘tude oneris ferendi. I n’en est pas de même, dit-il, avec Papinien, 
dans le cas où c’est la maison servante qui appartient à plusieurs 
copropriétaires. .- ue : . 

Les jurisconsultes veulent-ils laisser entendre par Rà que, dans 

. le cas de plusieurs copropriétaires de la maison servante, le pro- 
priétaire de la maison dominante ne pourra poursuivre par l’ac- 

4 8. 

1. Cujas, Comm. ad leg. 85, De verb, oblig. - … L
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tion cônfessoire de la servitude oneris ferendi chacun d’eux que 
“pour sa’ part, ne pourra demander à chacün d'eux de réparer le 
“mur que pour partie ? C’est ce qu’il faudrait conclure par a con- 
‘trario dans lopinion de Cujas pour tirer de ce texte la décision 
‘que la servitude oneïis ferendi est divisible au moins au point 
‘de vue passif. _ ee 

Mais tel ne saurait être le sens de la fin de notre texte. Il est 
impossible que le propriétaire de la‘ maison dominante ne puisse 

‘demander à l’un des copropriétaires du fonds servant la réparä- 

tion du mur que pour partie. À quoi lui servirait, en effet, cette 
“réparation partielle? Le mur réparé pour partie s’écroulerait tout 
-aussi bien sous le poids dé la maïson dominante que s’il n’avait 

subi aucune réparation. Bien plus, nous sommes convaincu que, 
si le copropriétaire du fonds servant poursuivi ne voulait.ou ne 

‘pouvait réparer le mur en entier, il devrait être condamné par 
le juge à la totalité de la somme que coûtérait cette réparation. 

En effet, le préjudice causé au propriétaire du fonds dominant 
est de la totalité de la valeur de cette réparation. Au contraire, 

quoique chacun des copropriétaires de la maison dominante puisse 
agir in solidun contre le propriétaire de la maison servante, et 
lui demander de réparer. entièrement le mur de soutènement, si 

celui-ci n’exécute pas son obligation en nature, ilne sera condamné 

envers chacun des copropriétaires du fonds dominent qu'à une 

” part dé la valeur de la réparation proportionnelle à sa part de co- 

propriété, car son intérêt ne va pas au delà. Comment $e pour- 

rait-il, tandis que l’indivision doit être plus absolue au point de 

vue passif qu’au point de vue actif, que les jurisconsultes aient 

voulu décider qu’elle n'existe pas du tout'au point de vue passif? 

Il faut donc chercher une autre explication à leur pensée ellip- 

tique. Cette explication, nous la trouvons dans Antoine Favre, 

D'après cet auteur, les jurisconsultes ont voulu dire que, —tandis , 

que chacun des copropriétaires de la maison dominante pourra 

poursuivre séparément pour le tout le propriétaire de la maison 

. servante, et lui demander l'entière réparation du mur, puisqu il 

“en est seul propriétaire et qu'il peut exécuter son obligation sans.
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que peréonne y trouve à redire — au contraire, le propriétaire uni- 
que de la maison dominante ne pourra pas poursuivre séparément 

chacun des copropriétaires dela maison servante etlui demander 

l'entière réparation du mur, car celui-ci nesaurait, eût-il la meil- 
_leure volonté possible, modifier en un point quelconque l'état 
actuel du mur sans le consentement de ses copropriétaires, mais il 

devra les poursuivre tous à la fois, afin que, d'un commun accord, 
ils fournissent ou l'entière réparation ou sa valeur. En effet, il est 

de principe dans une communauté ! que l'un des communistes ne 

peut modifier l’état actuël dé la chose commune sans le consenté- 
ment des autres; que les autres copropriétaires peuvent l’en em- 
pêcher, en vertu de la règle, in re pari, potior causa est prohiben- 
lis. Papinien dit en effet (1. 28 Comununt dividundo 10,'3) : 
« Sabinus, 2x re communi neminem dominorum jure facere 

« qüicquam invito altero posse. Unde manifestum est probibendi 

« jus esse : in re énim pari potiorem causam esse prohibentis 

« constat... » En faisant l’application de cette règle, Ulpien (1. 12 
eod. tit.) décide que l’un des copropriétaires d’une maison ou 
d’un mur commun ne peut le réparer ou y appuyer quelque tra- 

vail sans le consentement des autres, et que, s’il essaye dé le 

faire, les äutres pourront faire respecter le statu quo par l’in- 

tordit uti possidetis et demander compte de son changément par 

Faction commun dividéndo : « Si ædes communes sint,:aut 
« paries communis, et eum reficere, vel demolire, vel in eum 

& immittere quid opus sit, communi dividundo judicio erit agen- 
« dum, aut interdicto uti possidetis experimur. { » | 

” Que les servitudes soient ou non divisibles quant à leur uiilité, 
quant à leur exercice, elles n’en sont pas moins toutes indivisi- 
bles en ce sens qu’elles grèvent pour le tout chaque partie du 
‘fonds servant, et qu'elles sont censées inhérentes à chaque partie 
du fonds dominant. C’est de cette manière qu'il faut les considé- 
rer, et c’est ainsi que les ont considérées les jurisconsultes ro- 
mains, quand ils ont dit qu” elles sont indivisibles. 

. 1. Antoine Favre, nationalia, ja lib. VITE, Le v, 1. 6, s4.
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-, Une des conséquences de l’indivisibilité des servitudes consiste 
en.ce qu'on ne saurait contracter une obligation de servitude 
pour. partie. C’est pourquoi on ne peut stipuler une servitude pour 

partie : « Viæ, itineris, actus, aquæductus pars in obligationem 
«.deduci non potest : quia usus corum indivisus est», diten effet 

Pomponius 1.7 De servitutibus (8, 1). - | 

C'est pour cela encore que si le propriétaire d’un fonds, ayant 

stipulé une servitude à son profit, aliène ensuite tout ou partie 

de ce fonds, il annule par là la stipulation en la réduisant dans un 

* état où elle n'aurait pas pu commencer. C’est ce qui est décidé 

par Modestin, loi 41 eod tit., en ces termes : «.... Si quis, fun- 

« dum habens, viam stipuletur, et partem fundi sui alienet, cor- 

« rumpit stipulationem, in eum casum deducendo, a quo stipu- 

« latio incipere non possit.…. » En effet, en supposant qu'il eût 

été dès le début propriétaire pour partie du fonds, il n'aurait pas 

pu stipuler la servitude, car une servitude peut bien être stipulée 

au profit d’un fonds entier, ou d'une partie divise d'un fonds, 

mais nullement au profit indivise d’un fonds : «.…. Stipulari viam, 

«citer, actum ad fandum communem socius non potest...» (Paul. 

1. 440, 89, 4.4) ot. 

. Ce que nous venons de dire de la stipulation d’une servitude 

s'applique également aux autres modes de création d’une obliga- 

tion de servitude, par exemple au legs, à la.vente d’une servi- 

tude, ete. Modestin dit, en effet, dans la loi 11 De servitutibus. 

dejà citée : «.... Pro parte quoque neque legari, neque adimi via 

« potest : et, si id factum est, neque legatum, neque ademptio 

{ valet..».Et Pomponius nous dit qu’une obligation de servitude 

peut très-bien être créée par vente : « Siiter, actum, viam; aquæ- 

« ductum per fundum tuum emero..…. » (3, $2 De actionibus 

empti et venditi, 19, 1). Or, il n’y a pas le moindre doute quel on 

ne doive appliquer à ce mode ‘de création de l'obligation d’une 

servitudeles mêmes règles qu'au cas de stipulation. 1 

1. M. de Savigny, Op. cit, cap. I, $ 32, p. 300 et 361. du tome I de la 

traduction. OU mi . . |
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- De même qu'on ne peut faire naître une obligation de servi- 

tude au profit ou à la charge d’une partie indivise d’un fonds, de. 
même on. ne peut non plus établir directement (par les voies. 
ordinaires de.constitution, M#ancipatio, cessio in jure, etc.), une 

servitude au.profit ou à.la charge d’une. partie indivise d’un 

fonds : « Pro parte dominii servitutem acquiri non posse vulgo. 

«traditur, » dit en effet Modestin, loi 11 De servitutibus; d'où 
il résulte que l’un des copropriétaires d’un fonds ne peut à lui 

seul acquérir une servitude pour ce fonds : « Per partem domi- 
« norum servitus acquiri non potest» (Paull. 140, S2, 2. 4. déjà 

citée). De même l’un des copropriétaires d’un fonds ne peut 

le grever à lui seul d’une servitude : « Unus ex dominis commu- 
«nium ædium servitutem imponere, non potest. ». .(Uipien 1.2, 

De servitutibus). : 
. Marcellus fait des applications. intéressantes du principe qu ‘un. 

seul des copropriétaires ne peut acquérir une servitude au fonds. 
commun dans la loi 3 De servitute legata (33, 3): 

Je lègue à Maævius .un fonds avec un droit de passage sur un. 

autre fonds ; je lègue le même fonds à Titius sans droit de pas- 

sage ; les'deux légataires acceptent la libéralité; l'héritier devra. 
céder le fonds à Mævius sans le droit de passage : en effet, un pa- 
‘reil droit ne peut exister au profit d’un seul copropriétaire d’un 
fonds commun, être acquis à une partie indivise d’un fonds com- 
mun. Que si, au contraire, Mævius accepte le legs pendant que 
Titius délibère, et qu’ensuite Titius le répudie, l'héritier aura va- 
Jablement cédé au premier le fonds et le droit de passage : « Si 
« fundum Mævio, et ad eum viam per alium fundum, et eundem : 
« fundum sine via Titio legasset : si uterque fundum vindicasset, | 
« sine via legato fundum cessurum ; quia nec adquiri per partem 
« servitus potest. Et si prius Mevius fundum vindicaret, altero 
« deliberante, posse dubitari, an, si postea Titius omisisset, viæ 
«legatum salvum esset? Et hoc magis videbatur.… » 

Je lègue à quelqu'un un fonds sous condition et un droit de 
passage purement et simplement; le testateur meurt, le dies 
legati viæ cedit, et la condition du Legahim fundi est encore en.
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suspens’: le legs de la via s'évanouit, le droit à'ce legs s’est ou- 

vert inutilement, car on ne peut acquérir la via tant qu'on n'a. 

pas -encore' acquis le fonds : «... Quanquam, si sub conditione 

« quis fundum legasset, viam'pure.. : si, pendente ea, legati dies 

« cessisset, interiturum fore viæ legatum..…. »' uote 

Je légue à quelqu’un une’ partie indivise d’un fonds pure, : 

l'autre partie sud conditione, et une via également pure. Si le 

 dies legati viæ cedit pendente conditione, le legs s'évanouira; 

car on ne peut encore céder au légataire qu’une partie du fonds; . 

et: un propriétaire d’une partie indivise d’un fonds ne peut ac- 

quérir-une via au profit de-ce fonds ::«....: Aut pro parte fun- 

«dum pure, pro parte sub conditione (sous entendu : legasset) : 

«si, pendente ea, legati dies cessisset, interiturum fore viæ le- 

gatum...n reg ec ‘ : "u 

Maævius est copropriétaire du fonds Cornélien avec Titius. Je 

ègue une via au premier pure, au second sub conditione ; je 

meurs pendente conditione :le droit'au legs de la via fait à Mæ- 

vius-s’est inutilement ouvert pendente conditione du même legs 

fait à Titius, ce legs s’évanouira donc; car la personne de Titius 

s'oppose à ce que Mævius puisse revendiquer la via au profit du 

fonds entier : «… Ut responsum est, eum'alteri ex vicinis, qui 

« fandum communem-habebant, viam sub conditione, alteri 

« pure legasset, et pendente conditione decessisset : quia alte- 

« rius legatarii persona impedimento. esset,'quominus solidus 

« fundus cum via vindicaretur!. »:. © °° eo 

- L'obligation d'une servitude ne peut pas plus être éteinte pour 

partie qu’elle ne-peut être créée de la sorte. Ainsi on ne peut en 

faire acceptilation pour partie : « Si id quod in stipulationem 

« deductum est; divisionem non recipiat, acceptilatio in partem 

« nullius erit momenti ; utputa si servitus fuit prædii rustici vel 

urbani.…. » (Ulpien, 1.13, $ 4, De acceptilatione, 46, #). Ainsi 

encore on ne saurait révoquer pour-parti le legs d’une servitude: 

«... Pro parte. neque adimi via potest : et si id factum est... 

. "14, V. Cujas, Observ., cap. xXUi.
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«-neque ademptio valet. » - Glodestin, 1. {1,.De servitutibus, 

déjà” citée). oi sevis 
. De ce que l'obligation d’une servitude est indivisible, il résulte 

encore que, s’il y a plusieurs cocréanciers (originaires ou:héri- 

tiers) d’une servitude, cette servitude est due à chacun d'eux 

pour le tout, et peut être demandée en entier par chacun d’eux; 
qu’en sens inverse; s’il y a plusieurs codébiteurs (originaires ou 
héritiers) d’une servitude, chacun d’eux la doit en entier, et peut 

être, à cet effét, poursuivi pour le tout. La plupart des textes 
appliquent cette règle au cas de stipulation d'une servitude et au 

cas où les cocréanciers ou codébiteurs sont des héritiers d’un 

stipulator où d’un promissor originaire, parce que la stipulation 
est la source la plus fréquente des obligations, et que le cas. de 

plusieurs héritiers est de beaucoup plus fréquent que .celui de 
plusieurs cocréanciers ou codébiteurs c originaires. Mais ce que 

ces textes disent dans le cas où l'obligation de servitude prend 

sa source dans une ‘stipulation, est également vrai dans celui où 
elle puise sa source dans un autre contrat ou dans un testament ; 

et de même, ce qu’ils disent du cas de plusieurs héritiers, il ne 

. faut pas hésiter un seul instant de l’appliquer au cas de plusieurs 

cocréanciers ou codébiteurs originaires. Il y.a.même un petit 
nombre de textes qui prévoient spécialement le cas de-plusieurs 
créanciers ou débiteurs originaires. Ainsi la loi 19 D., De servit, 

præd. rustic. (8, 3), prévoyant le cas de plusieurs créanciers ori- 
ginaires, dit que, si plusieurs copropriétaires d'un fonds stipu- 
lent tous, ou que leur esclave commun stipule pour eux une $er- 

vitude au profit du fonds commun, chacun d'eux pourra deman- 

der la servitude, car elle peut être constituée à tous à la fois, ou 

à l’esclave commun : : «.$, Sed si omnes stipulentur, sive com- 
«munis ser vus, singuli ex sociis sibi dare oportere petere-pos- 
«sunt : quia ita eis dari potest a te...» Pour le cas de plusieurs 
‘codébiteurs originaires, nous pouvons citer la loi 25, S11D., 
Fam. ere. (10, 2), la loi 11, S 94 D.; De legatis & (39). et. la 
loi 80 $1 D., Ad. leg. Fale. (32, 2), qui supposent même une
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nouvellé source de l'obligation de servitude, le legs. Nous trans- 
crirons ici seulement la loi 80, 8 1 D., Ad leg. Fac... Cette 

loi, supposant plusieurs héritiers ! à la charge desquels un testa- 
teur a légué l'obligation de constituer une servitude, décide que 
chacun d'eux en sera tenu #n-solidum : « Quædam legata divi- 
« duitatem non recipiunt : ut ecce legatum viæ, itineris,'actusve ; 
«ad nullum enim'ea res pro parte potest pertinere.………. : quorum 
«omnium legatorum nomine, etsi plures heredes sint, singuli 
«in solidum tenentur..….. » : : 

‘: Examinons, avec les textes, d'abord le cas s de ps héritiers 
d'un promissor de servitude. MU ue 

. Lorsque le promissor d’une servitude meurt en laissant plu 
sieurs héritiers, l'obligation ne se divise pas, et il n’y'a pas de 

doute qu’elle ne dure: En effet, l'obligation aurait pu très-bien . 

prendre naissance dans le cas où le fonds à assujétir eût appar- 

tenu” à plusieurs propriétaires : un seul d’entre eux aurait pu 
très-bien promettre la-servitude pour le tout. Pour promettre 
une servitude sur ün fonds, il n’est pas nécessaire d’être proprié- 

taire de tout ce fonds, on-peut n’en être propriétaire que pour 

partie, on peut même n'en être nullement propriétaire; de 
même que. l’on. peut promettre la chose d'autrui, de même on 

peut promettre une servitude sur un fonds que lon n ’a pas: on 

payera l'estimation de la: servitude si on ne réussit pàs à faire 

avoir la servitude ‘elle-même, comme on paye l'estimation de la 

chose sion ne réussit pas à faire avoir la chose elle-même. « Con- 

«tra, si promissor viæ decesserit pluribus heredibus institutis, 

«nec dividitur obligatio, nec dubium est ? quin duret : quoniam 

‘« viam promittere et is potest qui fundum non habet..….. » dit 

Paul, 1/25, & 10, Familiæ herciscundæ (10, 2). Chacun des 

héritiers doit la servitude pour le tout : «..….. Si divisionem res 
’t . : : 
‘ . + 

. Les hériliers-sont'ici des débiteurs : ‘originaires, car c'est à leur 

charge qu’existe pour la première fois l'obligation de servitude. 

2. “Les mots nec dubüun est font allusion au doute qui existait au cas où 

c’est le stipulator d’une servitude qui est'mort.en laissant plusieurs. héri- 

tiers, comme nous le verrons en traitant de ce cas.
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« promissa non recipit, “heredes : ‘promissoris ‘singuli in ‘soli- 

« dum.tenentur.....» (Paul, 1. 2,82, 2.'4:). En conséquence, 

le ‘stipulant peut poursuivre: ‘chacun ‘ des: héritiers pour le 

tout, et lui demander la servitude en entier. & Viæ, itineris, 

« actus, aquæductus pars in obligationem deduci non potest : 
«ct ideo:..…. si prorissor decesserit pluribus heredibus relic- 

« tis, a singulis heredibus solida petitio est. » (Pomponius, 1. 17 

De señvitutibus, déjà citée). L’héritier poursuivi ne peut à lui 
seul ‘constituer la servitude; car un côpropriétaire d’un fonds 

ne péut'à lui seul grever le fonds commun d’une servitude 

(Ulpien, 1. 2 De servitutibus déjà citée). Il faudra donc qu’il 

s’entende avec ses cohéritiers pour que; tous ensemble, ils cèdent 

in jure où mancipent la servitude au stipulant. Il peut demander 

un délai au juge-à l'effet de sommer ses cohéritiers de venir 

pour qu’ils constituent ensemble la servitude. C’est ce qu’Ulpien,' 

1. 11 D. De legatis 3, dit pour le cas d’un opus : « Si'in opere 

« civitatis faciendo aliquid relictum sit, unumquemque here- 

« dem in solidum teneri, D. Marcus et Lucius Verus Proculz 

« rescripserunt : tempus tamen coheredi [Proculæ, quem Pro- 
« cula vocari desideravit, ut secum curaret opus ficri] prastite- 

«runt, intra quod mittat ad opus faciendum.……... »'*, Et c est ce 

qu'il applique au cas de servitude, dans le $ 24, en ces termes : 

« Ergo et in'statua, et in’servitute, cæterisque, quæ divisionem 

«non recipiunt, idem D. Marcus rescripsit.'x 11 a été même ad- 
mis que les différents’ cohéritiers ‘pussent céder séparément la 

servitude ; la dernière cession confirmera toutes les précédentes ;' 

les héritiers seront censés avoir cédé la servitude tous à la fois. : 
On à été même encore plus loin, et on a admis, par esprit 
d'équité, que, même avant la dernière cession, le cessionnairé 
ne pourra être empêché d'exercer la servitude ‘par les héritiers 
qui l'ont déjà cédée, qu’il pourra leur opposer l’erceptio doli s ‘ils 
s’avisaient de revendiquer la diberté du | fonds. Paul, 1. 18 D: 

‘5 ; 

4 Les mots entre crochets ne se e trouvent pas dans |’ édilion Galisset, ni 
dans celle des frères Kricgel; ils sont empruntés à Pothier, Oblig. n. 330.
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Communia prediorum (8, 4): « Receptum est; ut plures domini, 
«et non pariter cedentes, servitutes imponant, vel adquirant : 

“«ut.tamen ex novissimo actu etiam superiores confirmentur : : 

« perindeque sit, atque si codem tempore omnes cessissent..….. » 

Celsus, 1. 41 D. De servitutibus prædiorum rusticorum (8, 3) : 
« Per fundum,. qui plurium est," jus mihi esse eundi agendi . 

« potest separatim cedi. Ergo subtili ratione.non aliter meum 
« fict jus, quam si omnes cedant : et novissima demum cessione 

-« superiores.,omnes confirmabuntur. Benignius tamen dicetur, 

«et antequam . noyissimus cesserit,. eos qui antea ssrrunt, 
« veteri uti cesso jure non posse.»  ‘ . . .. 

Si l'héritier poursuivi ne réussit pas à s s'entendre avec ses co- 
héritiers relativement à la cession de la servitude, ou s’il'ne veut 
pas s'occuper de cela, il sera condamné à tout ce que le non éta- 

- blissement de la servitude cause de dommage au stipulant. Mais, 
dans ce cas, il aura l’action /amiliæe herciscundæ fpour. recourir 
contre ses cohéritiers : «..... Sed quo casu unus ex heredibus so- 

«lidum præstiterit, repetitionem habebit a coherede familiæ her 
«ciscundæ judicio.... » (Paul, 1.2, $ 2, 2. £.). C’est là le sens 
du mot solidum dans ce texte : il signifie solida æstimatio, et 

non solida servitus ; en effet, un des héritiers ne peut, à lui seul, 

fournir toute la servitude, tandis qu’il peut parfaitement, à lui 

seul, en payer l'estimation entière. Mais, dira-t-on, il doit la ser- 

vitude et non pas son.estimation. Or, quand quelqu'un doit une | 

chose, il ne la doit pas de telle manière qu'il la doive même 

quand il ne peut pas la fournir : émpossibilium nulla est obligatio 

(Celsus, 1, 485, De reg. juris.…., 50, 17) : et l'héritier en ques- 

tion ne peut. pas fournir la servitude: Il faut répondre que cet 

héritier a succédé au défunt, qui a pu s’obliger lui-même et ses 

héritiers, l'un en vertu du fait des autres ; que © ’est par le fait de 

ses cohéritiers que la: servitude n’est pas cédée, qu ‘il doit donc 

être tenu de ce fait comme si c'était le sien propre. On ne peut : 

pas objecter que l'obliger: à obtenir. le concours de ses cohéri- 

tiers, c’est l'astreindre à quelque chose d’impossible : ce peut 

être là une chose difficile ; mais pour. être difficile, cela n est pas
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impossible !. L’héritier qui a payé toute l'estimation peut, avons- 

nous dit, recourir par l’action ‘familiæ herciscundæ. La’ raison 

en est qu'il ne pouvait payer une partie de ‘cétte estimation, 

qu'il était obligé de payer le tout: «.... . Et ‘omnium quæ pro 

& parte expediri non possunt, Si unus cogente necessitate fecerit, 

_« familiæ herciscundæ judicio locus est. » (Paul, 1. 25, $ 15, 

Fam. herc.) Si, au contraire; il avait pu payer sa part seulement, 

ln aurait pu recourir que par l’action ne gotiorum gestorum con- 

traria, comme ayant géré l'affaire des'autres en payant leurs 

parts. Dans notre cas, au contraire, l'héritier peut exercer son 

recours par l'une ou par l'autre de ces deux actions. Il y a cepen- 

dant des auteurs qui lui refusent l’ action negotiorum gestorum 

contraria, SOUS prétexte qu'il s’agit ici d’une dépense nécessaire, 

et que cette action n’est äccordée qu'à celui qui utiliter gessit, qui 

a fait par conséquent une dépense utile. Mais la loi 31, S uit. D., 

De neg., gestis (3, 5), prouve d’une manière catégorique que l'an 

des communistes peut u usür de cettte action; même pour recouvrer . 

des dépenses nécessaires : « Qui sumptus necessarios probabiles 

&in ‘communi lite fecit, negotiorum gestorum actionem habet. » 

Si l'action faniiliæ herciscundæ s'ouvre avant les poursuites du 
‘stipulator, alors le juge de cette action fera faire aux héritiers. 

des promesses réciproques garanties par des fidéjusseurs; chaque 

héritier stipulera des autres que, si c’est sur lui que tombe le dé- 
sagrément de la poursuite, ils lui tiendront compte, pour leurs 

parts, de ce qu'il sera forcé de payer. Il pourra donc, le cas 
échéant, ‘recourir ex stipulatu contre ses cohéritiers ou leurs 

fidéjusseurs. Paul, 1. 25, $ 10. D:; Fam. here. : « Contra, si 
« promissor' vit decesserit pluribus: heredibus institutis, nec . 
« dividitur obligatio, nec dubium cst quin duret : quoniam viam 
« promittere et is potest, qui fundum non habet. Igitur, quia 
_«singuli in solidum tenentur, officio judicis cautiones interponi 

« debere, ut si-quis ex his'conventus litis æstimationem præsti- 

«terit, id pro parte a cæteris consequatur. » Si le juge de l’action 
Hi OR US es ns Dot te, joue. , , - 

4, Doneau; Comm. ad leg. 2, S 2, De verb, oblig, n. 7. ct
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familiæ. herciscundæ ne prenait, pas cette précaution, celui sur 
Icquel tomberait le désagrément de la poursuite, pourrait rester 

sans recours. :En effet, l’action familiæ herciscundæ ayant déjà 

été intentée,. ne peut plus l'être une seconde fois. Ensuite, il 

n’est pas sûr qu'il aît action negotiorum. gestorum. Le procès 

n’est plus commun, comme il est dit dans la loi 31, $ w4. D. De. 

neg. gestis. Et quand même il aurait, comme le pensent certains 

auteurs, l’action negotiorum gestorum utilis, l'action.ex stipu- 

latu serait toujours plus avantageuse, puisqu'elle pourrait être 

intentée contre les fidéjusseurs en cas d’insolvabilité des cohé- 

_ritiers,…. or ous Pouce Di ea UT 

. Arrivons au cas de plusieurs cohéritiers d’un stipulator d'une 

-servitude. _. .. …. . .,. 1. ne ut 

. Lorsque le séipulator d'une servitude meurt en laissant plu-. 

sieurs héritiers, il y a des jurisconsultes qui ont été d'avis que 

ja stipulation s'éteint, puisqu'elle. est reduite dans un état où 

elle ne peut pas commencer. .En effet, un des communistes 

ne peut pas stipuler une servitude - pour le fonds commun. 

-Un des communistes ne peut non plus acquérir, il ne peut se 

faire céder à lui seul une servitude. pour le fonds commun. 

Paul, 1. 2, 82, 4. 6. : «... Sed quidam hoc casu extingui stipu- 

«lationem putant; quia per singulos adquiri servitus non po- 

«test. » Paul, 1: 440, 8 2, cod. tit: «..…. Stipulari viam, ter, 

«actum ad fundum communem socius non potest....» Mais la 

règle que les opérations, les negotia valablement faits sont infr- 

més, s’ils sont réduits dans un état où ils n’auraient pas pu com- . 

‘mencer, n’est pas toujours vraie. Parmi les negolia, ilyena 

qui sont parfaits, qui ne désirent plus rien pour leur consomma- 

tion; d’autres qui ne sont pas encore parfaits, dont il résulte un 

“droit qui est encore en suspens. Les negotia perfecta, qui ne dé- 

sirent plus rien: pour leur consommation, qui sont déjà arrivés à 

leur. fin, ne sont jamais infirmés par, la survenance, d'un cas, 

d’une cause, qui les aurait empêchés de naître. C’est ainsi qu'une 

donation une fois accomplie n’est pas infirmée parce que, par la 

suite, le donateur et la donatrice se seront mariés (1.5, pr. D.,
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De Donat: inter vir. êt Uxor,, 24, 1). De. même une servitude 

‘une fois constituée n’est pas infirméé parce que, par la suite, le 

propriétaire du fonds dominant en aura aliéné une partie. En 
effet, bien qu une servitude ne puisse être acquise pour unê partie 

‘indivise d’un fonds, néanmoins une fois qu’elle est acquise pour 

‘le fonds ‘entier, elle se conserve en entier au profit d’une partie 
indivise de ce fonds. Paul, 1, 140, 82, 2. £. : «..... Per partem 

‘& ‘dominorum servitus adquiri non potest : adquisita tamen con- 
‘« servatur et per. parte domini : hoc evenit, si pars “prædii 
“servientis, vel cui. servitur, alterius domini esse cœæperit. » 

Quant aux negotia ‘imperfecta, qui ne sont pas encore arrivés. 

à leur fin, dont il résulte un droit qui est encore en suspens, 

tantôt ils sont infirmés par la survenance d’un cas dans lequel ils 
n'auraient pas pu commencer, tantôt ils ne le sont pas. Ils sont 

infirmés si le cas qui survient les empêche d'être menés à fin, 

‘empêché leur consommation. Ils ne sont pas infrmés, ils durent, 
si le cas qui survient ne.les empêche pas d’être menés à fin. Âïnsi 

la stipulation est un negotium imperfectum, puisque ce ne got 

n’est pas encore consommé, qu'il en résulte un droit d'obligation 

qui doit être exécuté pour que tout soit consommé. Si je stipule 

un corps certain, et qu’ensuite ‘ce Corps certain sorte du com- 

merce, la stipulation est infirmée, puisqu'elle n’eût pas pu com- 
mencer ‘dans ce cas et puisque ce cas l'empêche d'être menée à 

fin : une chose hors du commerce ne peut pas être transporté en 
propriété, dari non potest, Paul, 1. 83. » 85, À: t.: « Sacram, vel 
« religiosam rem, vel usibus publicis in perpetuum relictam, ut: 
« forum, aut basilicam, aut hominém liberum, inutiliter stipu- 

“« lor : quamvis sacra profana fieri, et usibus publicis relicta in 
« privatos usus reverli, ‘et ex libero servus fieri potest. Nam et 
‘« cum quis. rem profanam, aut Stichum dari promisit, liberatur, 
«si sine facto ejus res sacra esse cœperit, aut Stichus ad liberta- 
«tem pervenerit, Nec revocantur i in obligationem, si rUTSUS leg 
« aliqua et res sacra profana esse cœperit, et Stichus'ex libero 
« servus effectus sit : quoniam-una atque eadem' causa: et libe- 
«randi et- obligandi esset, quod aut dari non possit, aut dari
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‘« possit.. .….» Au contraire, si je stipule une chose qui reste dans 
‘le commerce, mais que je devienne par la suite furiosus, la stipu- 
lation dure, quoiqu'elle soit arrivée dans un cas où elle n'aurait 

pas pu tre créée : en effet, un furiosus ne peut pas stipuler; elle 
dure parce que ce cas ne l'empêche pas d’être menée à fin: en 

“effet, la chose sera mancipée, cédée ou livrée à mon curateur. 

Prenons maintenant des exemples dans les stipulations de servi- 

tudes. Si je stipule une servitude pour mon fonds, et que j’aliène 
ensuite une partie de ce fonds, la stipulation est infirmée, puis- 
qu'elle n'aurait pas pu commencer dans ce cas : je n’aurais pas pu 
stipuler une servitude pour le fonds commun; et puisque cc cas 

de communio survenant l'empêche d’être menée à fin : un socius 

ne peut acquérir une servitude pour le fonds commun. Modestin, 
1. 11 D., De servitutibus : « Pro parte dominii servitutem adquiri 

«non posset, vulso traditur. Et ideo, si quis fandum habens, 
« viam stipuletur, et partem fundi sui.postea alienet, corrumpit 
«stipulationem in eum casum deducendo, a quo stipulatio inci- 

«cipere non possit..…. » C’est pour cela que. certains juriscon- 
sultes ont pensé que la stipulation d’une servitude s'éteint pareil- 
lement lorsque le stipulant meurt laissant plusieurs héritiers : un 

‘des héritiers n’aurait pas pu, en effet, stipuler la servitude pour 
le fonds commun, et n'aurait pas pu non plus l'acquérir. Mais 
Jeuropinion n’a point prévalu. L'opinion qui a prévalu dans ce cas, 
c’est que la stipulation durera : en effet, les héritiers peuvent s’en- 

tendre entre eux pour se faire constituer la servitude à eux tous 

réunis : cette entente péut être difficile à cause de la trop grande 

facilité de dissentiment, naturelle aux hommes; ils peuvent ne 

pass entendre soit parce que les uns.d’entre eux ne veulent pas 

acquérir de servitude, soit parce que les uns veulent qu elle soit 

établie sur telle partie du fonds, les. autres sur telle autre partie; 

mais pour êtré difficile, l’entente entre les héritiers pour la con- 

stitution de la servitude n’est pas impossible, et une stipulation 

ne s'éteint que quand son exécution devient impossible. C’est 

pourquoi Paul, 1. 2, 8 2, 2. ., après avoir rapporté l'opinion des 

quidamn, là réfute.en disant :.«… sed non facit. inutilem stipu-
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« lationem difficultas præstationis. ». Mais, dans le.cas d'aliéna- 

tion d’une partie du fonds au profit duquel j'ai stipulé une servi- 

tude, je puis également m’entendre avec mon copropriétaire 

pour que la servitude nous soit constituée à.nous deux; | pour- 

quoi done, dans ce cas, la stipulation s’évanouit-elle? La raison : 
de la différence est double : 4° Les héritiers succèdent à la stipu-. 

lation de servitude faite par leur auteur. Au contraire, celui à qui 
je transporte une partie de mon fonds étant un successeur à titre 

particulier, ne succède pas à une part proportionnelle . de la 

créance de servitude. 2°.La mort du stipulant est un événemènt 

naturel, indépendant de sa volonté et de celle de ses héritiers; les 
héritiers ne doivent donc pas souffrir de l’état de cominunio que 

cet événement amène après lui. Au contraire, quand le stipulant 
aliène une partie du fonds, il se met par sa propre volonté dans 

un état de communio : il n’est donc pas dur qu'il en souffre. La 

© loi440, 82,2. £, résume assez bien la matière pour que nous 
la transcrivions ici en entier : « Etsi placeat extingui obligatio- 

« nem, si in eum casum inciderit, a quo incipere non potest : 

«non tamen hoc in omnibus verum est; ecce stipulari viam, 

«iter, actum ad fundum communem socius non potest : ettamen 

« si is qui stipulatus fucrat, duos heredes reliquerit, non extin- 

«guitur stipulatios et per partem dominorum servitus adquiri 

.«« non potest : adquisita tamenconservatur et per partem do- 

« mini : hoc evenit, si pars prædii servientis, vel cui servitur, 
« alterius domini esse cæperit. » 

Ainsi, lorsquele stipulant meurt en laissant plusieurs héritiers, | 

la stipulation dure. En outre, elle ne se divise pas en vertu de la 

loi des XII Tables, et, en effet, elle ne peut pas se diviser. Ne 
faudrait-il pas alors que le juge de l’action familiæ Lerciscunde 

s'en occupé pour qu'elle profite à chacun des héritiers? Non, 
chacun des héritiers agira pour le tout. Si l'héritier poursuivant 
veut obtenir la constitution de la servitude, il devra s'entendre 
avec ses Cohéritiers pour qu’ils en reçoivent tous ensemble la 

.cessio in jure. Les cessions séparées que ferait le promettant à 
chacun des héritiers du stipulant :arriveraient en dernier lieu
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égaleent à à faire créer le droit de servitude : la dernière cession 
confirmerait toutes.les autres; dans l'intervalle, les héritiers aux- 
quels la cession aurait été faite ne pourraient être empêchés 
d'exercer la servitude : le débiteur serait ici encore repoussé par 
l'erceptio doli (arg. d'anal. tiré de la loi 11 D., De serv. præd. 
rust. et de la loi 48 D., Commun. præd.). — Que si l'héritier 
poursuivant ne peut pas obtenir le concours de ses cohéritiers 
pour que la cession de la servitude leur soit faite en commun, et 

que d’un autre côté il ne veuille pas se contenter d'une cession 
séparée productrice d’un droit suspensif; ou bien si le promet- 
tant ne veut pas se prêter à la constitution de cette servitude, 
alors celui-ci sera condamné envers l'héritier poursuivant à une 

_ part de la valeur de la servitude proportionnelle à la part hérédi- 
taire de ce dernier. C’est ce qué décide Paul, 1. 25, $ 9, Fami- 

liæ herciscundæ (10, 2) : « An ca stipulatio, qua singuli heredes 

«in sclidum habent actionem, veniat in hoc judicium, dubita- . 

«tur : veluti si is qui viam, iter, actum stipulatus erät, deces- 

« serit : quia talis stipulatio per legemi duodecim tabularum non 
« dividitur, quia nec potest? Sed verius est, non venire cam in 
« judicium, sed omnibus-in solidum competere actionem : et, si 
« non præstetur via, pro parte hereditaria condemnatio fieri 

« oportet. » Chacun des autres cohéritiers intentera ensuite l’ac- 
tion de la même manière et en tirera un résultat identique. Dans 

ce cas il n” ya donc pas de recours à exercer. Et si l’action /ami- 
liæ herciscundæ s'ouvre avant les poursuites des héritiers du 

stipulant, le juge de cette action n’aura pas de précaution à pren- 

dre. Il n'y a pas, en effet, à craindre que l’un des héritiers s’ar- 

roge le tout. Car, ou bien le promettant constituera la servitude 
et cette constitution profitera à tous, ou bien il sera condamné, 
fäute de constitution, à une part de l'estimation proportionnelle 

à la part héréditaire du demandeur, sauf le droit des autres hé- 

- ritiers d’inquiéter à leur tour le promettant, absolument comme 

lorsque l’action familiæ herciscundæ s'ouvre après les poursuites 

. (éd. lege 25,8 9, D., Famili® herciscundæ). | 

Pourquoi l’un des héritiers du promettant, étant poursuivi 27 - 
° 6
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solidum,: est condamné également 7 solidam :œstimationem,' 

tandis que l’un des héritiers du stipulant, bien qu’agissant 1 

solidum, ne peut faire condamner le promettant qu "à une partie 

de l'estimation, surtout puisque la sentence doit être conforme à. 

la demande? (arg. tiré de la loi uZé. C., De Adeicommissart üis liber- 

tatibus, 1, 4). eee 

. Cette différence provient du dioit de celui qui agit. 1 faut, en 

effet, savoir que l'étendue de chaque actionse mesure d’après le 

. droit de celui qui agit, et non d’après la situation de celui qui est 

poursuivi : c’est l'étendue du droit du demandeur et non la posi- 

tion du défendeur qui fixe la limite de l’action. C’est ce que dit 

Ulpien; 1.14, $1, Si pars hereditatis petatur (5, #), pour le cas de 

la petitio hereditatis. L'étendue de là petitio hereditatis, dit-il, 

ne se détermine.pas d’après ce que détient le possesseur, mais 

d’après le-droit de l'héritier. C’est pour cela que celui qui est hé- 

ritier pour le tout, revéridiquera toute l’hérédité, bien qu’il n'ait 
à poursuivre qu'un possesseur, d’une seule chose héréditaire; et 

qu’au contraire, celui qui n’est héritier que pour partie, ne reven- 

diquera qu’une partie de l’hérédité, bien qu'il soit vis-à-vis de. 

- quelqu'un qui possède toute l’hérédité :: «: Qui hereditatem vel 

«partem hercditatis petit, is non ex eo metitur, quod possessor 

« occupavit, sed ex suo jure : ideo, sive ex asse heres sit, totam 

« hereditatem vindicabit, licet tu unam rem possideas, sive.ex 

«parte, partem, licet tu totam hereditatem : possideas.' » C’est 

pour la même raison que, dans notre espèce, s’il est dû au deman- 

deur la valeur entière de la servitude, le-défendeur doit y être 

condamné, bien qu'il ne soit pas seul débiteur, mais qu'il ait des 

coobligés; que si, au contraire, il n’est dû au demandeur qu ’une 

partie de la valeur de la servitude, le défendeur ne doit pas être : 

condamné au delà, bien qu’il soit. seul débiteur et de toute cette 

valeur. Or, le droit: du demandeur ne va pas au delà de son inté- 

rêt. En supposant que le fonds, au profit duquel la servitude a été 

promise, vaille 100 sesterces, et avec la servitude 120, le défaut 

de constitution de la servitude fait éprouver au stipulant un pré- 

Judice de 20, bien que le cohéritier. poursuivi. ne soit pas seul
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obligé, . mais qu'il ait:trois codébiteurs,: par exemple; le défaut 
de constitution de la servitude ne fait, au contraire, éprouver à 
l'un des cohéritiers -du :stipulant (supposons-en quatre) qu'un. 
préjudice du quart, c’est-à-dire de 5 sesterces, car la part indivise 
qu'il a dans le fonds, au lieu de valoir 80 sesterces, en vaut, sans 
la servitude, 25. Qu’on ne nous objecte pas que la sentence doit. 
être conforme à,la demande (1: ufr. C., De fideicom. libert., 
7; 4). La sentence doit être conforme à la demande quand c'est. 
la. chose elle- -même qui peut être fournie, et non quand, la.chose 
promise ne pouvant être fournie, il faut arriver à condamner le 
défendeur à l’estimation:: dans ce cas le quantum.de la condam-. 

nation ne doit pas dépasser l'intérêt du demandeur. Ajoutez en-- 
fin, que si le promettant. était condamné envers l’un des héri- 
tiers du stipulant à la valeur entière de la servitude, les autres 
héritiers, qui n’ont pas encore été désintéressés, le feraient con- 
damner chacun d’eux aussi à la même somme : la circonstance 
que le promettant a déjà payé à l’un d’eux la valeur entière de la 
servitude ne peut nuire aux autres, qui n’ont pas d'action pour 

se faire remettre leurs parts; d’un autre côté le promettant, en 
payant à l’un l'estimation entière, n’est pas libéré envers les au- 
tres, car le payement équivaut, quant aux parts des autres, à celui 

. qui est fait à un tiers sans la permission du créancier (1 42, C., 
_ De solutionibus et liberationibus, 8 , 3). Le promettant payerait 
donc plusieurs fois. la valeur de la servitude : or il n’y a à payer 
qu'une fois cette valeur, car il n’est dû qu'une seule servitude, Au 

contraire, il n ya pasà craindre que le stipulant obtienne plu- . 
sieurs fois la valeur de la servitude si l’un des héritiers du pro- 

‘mettant est condamné au montant intégral de cette valeur, car, 

en la payant, celui-ci éteint complétement l'obligation, il libère 
même les autres héritiers : en effet, le débiteur est libéré par le - 
payement : qu'un, tiers. fait au créancier, à son insu, et même 

contre sa volonté (1. 23 etl. 53, D., De solutionibus..…. 46, 3)!. 
: Nous pensons, avec M. de Savigny, que la formule de l'action, 

.4. Doneau, Commentarium.de jure civili, lib. XV, cap. vi, n.9,.
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intentée par chaque héritier, était ainsi conçue, en supposant que 

le défunt s’appelât A. Agerius et l'héritier demandeur Seius : 

Ed res agatur de eo, quod Seii interest. Si paret N. Negidium 

Leredibus À. Agerii viam per fundum Cornelianum dare opor- 

tere, quanti ca res est, condemna. Il fallait, en effet, une intentio 

portant sur toute la servitude, car l’action était intentée én sol- 

dum par chaque ‘héritier, et une præscriptio qui prévint la de- 

ductio in judicum de toute la servitude et qui limitat cette de- 

ductio à ce qui était dû à l'héritier agissant, à l'intérêt qu'il avait 

à la constitution de la servitude ‘. oo 

Que si, au lieu de supposer la servitude simplement stipulée, 

nous la supposons déjà constituée, alors le possesseur de cette 

servitude agira par l’action confessoire éx solid contre chacun 

des copropriétaires du fonds servant; et chacun d'eux devra exé- 

cuter en entier l'arbitrium judicis, s'il veut éviter la condamna- 

tion, il devra solidum restituere, ou plutôt quasi restituere, car il 

s'agit ici d’une quasi-posséssion, d’une possessio juris, il devra 

laisser exercer la servitude en entier, car c’est dans ce laisser- 

exercer que consiste la quasi-tradition des démembrements de 

la propriété; et, s’il ne veut pas solidum restituere, il sera con- 

damné.à l'entière estimation, car il importe peu au véndicans 

qu'il soit empêché d'exercer la servitude par un seul des héri- 

tiers ou par tous. Ulpien, L. 4, 8 4, Si servitus vindicetur (8, 5) : 
« Sed et si duorum fundus sit, qui servit, adversus unumquem- 

« que poterit ita (c’est-à-dire : in solidum) agi : et (ut Pomponius 

«libro codem seribit), quisquis defendit, solidum debet resti- 

« tucre : quia divisionem hæe res non recipit. » La victoire ob- 
tenue par le possesseur de la servitude dans l’action confessoire 

_ contre l’un des copropriétaires du fonds servant sera acquise * 
contre le fonds, il pourra donc s’en prévaloir contre les autres 

copropriétaires de ce fonds. La loi 4, S3, cod. tit. pose cette 

règle pour le cas de plusieurs copropriétaires du fond dominant. 

Les textes sont muets pour le cas de plusieurs copropriétaires du 

4. M. de Savigny, Op.cit., S 35, tome I, p. 402 et suiv. de la traduction. 

+



— 85 — 
. 

fonds servant. C’est que pour ce dernier cas la chose va de soi : 
de même que la restitutio doit avoir lieu pour le tout, et, à son 
défaut, la condamnation pour toute la valeur de la servitude, de 
même le jugement doit produire son effet contre tous. Si les ju- 
risconsultes ont pärlé seulement du cas de plusieurs coproprié- 

taires du fonds dominant, c’est qu’un doute pouvait naître dans 
ce cas : on aurait pu croire que, de même que la condamnation 

“n’a lieu que jusqu’à concurrence de l'intérêt du copropriétaire 

. agissant, c’est-à-dire pour une part de la valeur de la servitude 

proportionnelle à sa part dans la propriété de l'immeuble, de 
même l’éffet du jugement doit être limité à sa personne. 

. Si nous supposons maintenant plusieurs copropriétaires d” un 
| fonds, possesseurs d’une servitude, chacun d’eux pourra agir con- 

fessoirement #x solidum contre le propriétaire du fonds servant, 

et ce dernier devra solidum restituere au demandeur, car la ser- 

vitude ne peut être exercée pour partie; mais s’il est nécessaire 
d'arriver à une condamnation, il ne sera condamné qu'à la 

somme correspondante à l'intérêt personnel du demandeur, 

c'est-à-dire à sa part de propriété dans Yimmeuble. Chacun des 

autres copropriétaires pourra ensuite invoquer à son profit le 

succès qu'a obtenu leur copropriétaire dans le procès qu'il a 

intenté avant eux. C’est ce que décide Ulpien, 1. 4, $ 4, St ser- 

vitus vindicetur (8, 5) : « Sed et si duorum fundus sit, qui servit, 

«adversus unumquemque poterit ita (c’est-à-dire in solidum) 

«agi, et (ut Pomponius libro codem seribit), quisquis defendit, 

« solidum debet restituere : quia divisionem hæec res non reci- 

« pit. » La loi 4, 8 3et $ 4 parle, suivant nous, de l’action con- 

fessoire. Cela ne peut faire de doute pour le 8 4, où l’on parle 

- de defensio et de restitutio : en effet, il n’en peut être quéstion 

que dans l’action confessoire qui est une action arbitraire et non 

dans l'action ex stipulatu, où dans la condictio ex testamento, 

ou dans l’action ex empto, qui ne le sont pas. C’est dans les ac- 

tions arbitraires seulement que le défendeur doit donner la cautio 

judicatum solvi par laquelle il promet entre autres rem defendere, 

ce n'est.que là que le juge ordonne en vertu de son arbitrium, à



— 86 — 

titre de satisfaction, de restifuere ou de quasi r'estituere: Quant 

au $ 3, il parlé également de l’action confessoire. En cffet, la pré- 

position ‘sed, qui lic ce SauS$£4,)] prouve que leS$ 4 traite du cas 
inverse de celui dont traite le 83: or, le $4 traite du cas où l'ac- 

tion confessoire compète contre plusieurs copropriétaires d'un 

fonds servant; donc le $ 3 ‘doit traiter du cas où l’action confés- 
soire ‘compète à plusieurs copropriétaires d’un fonds dominant, 

Le $ 5 traite d’une manière incontestable également de l'action 

confessoire :'confessoria actione mihi utendum, dit le juriscon- 
sulte dans ceite loi. Il en est de même des paragraphes suivants: 

“ils traitent tous de l’action réelle, confeësoire ou négatoire. Il en 
est de même aussi des paragraphes qui précèdent le $ 3. ‘Ainsi, 

dans le $2, le jurisconsulte commence par ces mots : àr confesso- 
ria actione..…. Or, il n’est pas probable que le jurisconâulte, 
après avoir parlé dans le principium et 1eS paragraphes 1 ct 2 de 

. l'action réelle, s’interrompe pour traiter dans le $ 3 de l’action 

| personnelle, et reprenne ensuite dans les paragraphes suivants 
traitement de l’action réelle. Enfin l'objet de ce titre est le traite- 

ment de l'action réelle, comme le prouve la rubrique : St servi- 

tus vindicetur vel ad alim pertinere regetur. Quant aux expres- 

sions du $ 8, si findus ‘cui iter debetur, qu ’invoque.M, Deflers 

contraire les expressions “techniques employées par lés Romains 
pour désigner un fonds dominant, c’est-à-dire un fonds’ au profit 
duquel la servitude’ existe déjà à l'état de droit réel et non sim- 
_plement à l’état de créance: Les expressions, f'undus cui servitus 
 debetur ‘ou cui servitur, fundus. qui servit ou'sérviens, sont préci- 
sément les expressions romaines consacrées: pour désigner ce 
que ‘les Français appellent fonds ‘dominant, fonds servant 1. 
M. Deflers s'est donc: laissé mal à propos induire en erreur 
par l'expression debetur, pour croire que cela veut désigner. un 
fonds au profit duquel existe seulerent une créance de servitude”. 

4 L.4,83et$4, D., Si s sorvitus vindieur, 1. 130, 8 2, D, h t. 7 Sie, 
M. Pellat, Op. cit., n. 5 ‘ 
2. Des “obligations divisibles et indivisibles, p. 26:
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Il reprend ! donc à tort Cujas, qui pense, avec’ raison; , que là loi 4; 
Ë 3, D., Si servitus vindicetur, traite de l'action confessoire 1. 1 

© : Que décider si le copropriétaire du fonds dominant qui agit 
pérd le procès; la chose jugée contre lui sera-t-elle opposable aux 

autres? Oui, quand bien même la perte du procès est le résultat 

. de la faute du demandeur ou d’une collusion ; seulement, dans ce 

cas, ils pourront se faire indemniser par celui qui a soutenu le 
procès du préjudice qu’il leur fait éprouver. C’est ce qui résulte 

de la loi 49, Séservitus vindicetur (8, 5). Marcien, Kb. 5 , Regu- 
. larum : «Si de communi servitute quis bene quidem cheri i in- 

_«tendit, sed aliquo modo .litem perdidit culpa sua, non est 

-. «æquum hoc cæteris damno esse : sed, si per collusionem cessit. 

:., « litem adversario, cæteris dandam esse actionem de dolo, Celsus 

… «scripsit. Idque ait Sabino placuisse..» Pour se faire indemniser 

ils agiront par l’action communi dividundo (1. 20, D., Communt 

_ dividundo, 10,:3) si la communauté ne résulte pas dune société, 

par l'action pro socio si: la communauté provient d'un contrat 

… de société, et cela pour le cas de culpa ct'pour celui de dolus. 

… Pour ce dernier cas ils auront encore l’action de’dolo, qui pourra 

. être intentée avec plus d'avantage contre leur adversaire com- 

_ mun, le propriétaire | du fonds servant, ‘si le copropriétaire du 

fonds dominant est insolvable (ead. lege 19,D., Si serv. vindic.)°. 

_. La servitude n’est éteinte par confusion que lorsque la pro- 

priété du fonds dominant passe en entier au propriétaire du fonds 

servant, ou vice versa. À Mais il n’y a aucune confusion, ni partielle 

ni totale, lorsque le propriétaire du fonds dominant devient co- 

. propriétaire du fonds servant, ou réciproquement. Dans le pre- 

. mier cas, la servitude est conservée en.entier, à raison de Ja part 

… de propriété qui reste à l'ex-unique: propriétaire du fonds ser- 

. vant; mais c’est sur cette part seule qu’elle, st désormais utile ct 

: efficace. Dans le second cas, la servitude est conservée en entier, 

à raison de la part de propriété qui reste à l'ex-unique proprié- 

: 4: Comment, ad leg. 2, 8 2, De verb. “out. 

2. V. M. de Savigny, Système, à VI, 8 301, P- #18 et note kh de la tra- 

ductiôn de M.-Ch. Guenoux.
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taire du fonds dominant, maïs c’est pour elle seule qu’elle.est. 
désormais utile et efficace. C’est ce que décide Paul, 1. 140, S S2, 

ht re. .. Adquisita tamen conservatur et per partem domini : 

« hoc cvénit, si pars prædii servientis, vel cui servitur, alterius 

& esse cœperit »; et loi 30 De servitutibus prædiorum ur dano- 

rum (8, 2) : « Si partem prædii nanctus sim ) quod. mihi, aut cui 
« ego serviam, non confundi servitutem placet : : quia pro parte | 

« servitus retinetur..…. » Les mots, conservatur. servitus et per 

partem domini, ou bien, pro parte servitus retinetur, signi- 

fient, en effet, que la servitude est retenue à raison de Ja part qui 
reste à l’autre propriétaire, et non qu'elle est perdue pour la part. 

dont on devient propriétaire. C’est pourquoi si le copropriétaire 

de l’un des fonds, qui est en même temps propriétaire unique de 
l’autre, aliène la part de propriété qu’il a dans l’un, ou la pro- 
priété entière qu’il a dans l'autre, la servitude n’a pas besoin. 
d’une nouvelle constitution pour reprendre tout son effet à l'égard 
de toutes les parties du fonds, ce qui n'aurait pas lieu si une, 
partie de la servitude avait été effectivement éteinte. 

De ce que la servitude peut être conservée à raison d’une partie 
du fonds à la charge ou au profit de laquelle elle garde son effi- 
cacité, il résulte que, si Titius, propriétaire du fonds Titien, au 
profit duquel existe une servitude sur le fonds Sempronien, ap- 
_partenant à Sempronius, transfère à ce dernier la moitié du fonds 
Titien, et que celui-ci transfère à son tour au premier la moitié 
du fonds Semprénien, la servitude subsistera, le fonds commun 
servira‘ au fonds commun. En effet, Titius retient la servitude en- . 
tière que Sempronius lui devait auparavant sur le fonds Sempro-. 
nien, à raison de la part de propriété qui reste à ce dernier dans | 
ce 2onds Paul, L: 30 De servitutibus prœdiorum urbanorum (8,2): 

. Jtaque si prædia mea prædiis tuis serviant, et tuorum partem 
« «ii, et ego meorum partem tibi tradidero, manebit servitus...». 

- De même, si nous supposons que deux fonds, le fonds Titien et . 
le fonds Sempronien, se doivent respectivement des servitudes, ( ct. 
que le propriétaire du premier en transfère la moitié au proprié- 
taire du second, et réciproquement, les servitudes subsisteront,
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le fonds’ commun’ servira au fonds comimun. En effet, Titius re= 
tient la servitude entière que Sempronius lui devait auparavant 
sur le fonds Sempronien, à raison de la part de propriété qui 
reste à’ celui-ci dans ce fonds; et réciproquement, Sempronius re- 
tient là servitude entière que Titius lui devait auparavant sur le 
fonds Titien, à raison de la part de propriété qui reste à ce der 

nier dans ce fonds. Titius ne pourra faire remise à Sempronius 
de la servitude qu'il exerce sur la part du fonds Sempronien, qui 
reste à ce dernier; et réciproquement, Sempronius ne pourra 
faire remise à à Titius de la servitude qu’il exerce sur la part du 
fonds Titien, .qui reste à celui-ci : les servitudes subsistent en 

entier à raison des parts de propriété restantes à Sempronius ctà 

Titius, et ne sauraient être remises pour partie, de même qu'elles. 

ne pourraient être acquises de la sorte. Papinien, 1. 34 De servi- 

tutibus prædiorum rusticorum (8, 3): «..….. Si duo prædia, que 
« mutuo serviebant, inter eosdem fuerint communicata, quoniam 
« servitutes pro parte retineri placet, ab altero servitus alteri re- 
« mitti non potest : quamvis enim unusquisque sociorum solus 
«sit, cui servitus debetur, tamen quoniam non personæ, sed 

« prædio € debetur {, neque adquiri libertas, neque remitti servitus 

« per partem poterit. » , 

Au contraire, si nous supposons que c’est un fonds apparte- 
nant à un seul propriétaire qui doit une servitude à un fonds 
commun, par exemple, que le fonds Sempronien, appartenant à 

Scmpronius, doit une servitude au fonds Titien yappartenant àTi- 
tius et à Seius, et que ceux-ci achètent ensuite en commun le pre- 

mier fonds, la servitude est, dans ce cas, éteinte par confusion. En 
effet, ‘chacun des copropriétaires a désormais le même droit sur 

l’un comme sur l’autre fonds; etil n’y a pas ici de rétention pos- 

sible : Titius ne peut retenir ‘de servitude sur le fonds Sempro- 
nien pour la part appartenant à à Seius, car celui-ci, n ’ayantpas été 

propriétaire de ce fonds, ne lui devaitaucune servitude R-dessus ; 
et réciproquement, Seius ne 0 peut retenir de servitude sur le fonds 

» € 

1. Sie, Ha, Vulg. — Pradia debentur, Flor.
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Sempronien: pour la. part appartenant à à Titius, car Titius.n'en 

ayant pas été propriétaire, ne lui devait aucune servitude sur ce 

. fonds.:Julien, 1. 27 De serv. prœüd. rustie : « Si communi fundo 
. « meoet.tuo.serviat fundus Sempronianus, et- eundem i in‘com- 

.«mune redemerimuüs, servitus'extinguitur : quia. par utriusque 

. « domini'jus in'utroque fundo esse incipitt.....» , . 

: Il n’en est pas de même, dit le jurisconsulte, si ce n’est pas à 

ün fonds commun que sert le fonds Sempronien, mais, bien à : 
deux fonds appartenant à deux propriétaires différents qui l’achè- 

tent ensuite :. dans ce cas, la servitude subsiste. En effet, s’il 
n'est pas toujours vrai que, communt prædio per communem ser- 

:vitus debetur,il est au contraire toujours vrai que, proprio fundo 

| per. communem servitus debetur. Le propriétaire de chacun des 
fonds propres exercera. la servitude sur la part qui appartient à 

l’autre dans le fonds commun :.«....: At si proprio, meo et pro- 
. ©prio tuo. idem serviat, manebit servitus : quia proprio fundo 

« per communem deberi (sous-entendez : servitus) potest. » 

IT: Les faciendi obligationes. nous fournissent également des 

exemples d'obligations indivisibles. Il y a même des auteurs qui 

ont cru que’ ces obligations étaient, en règle générale, indivisi- 

bles. Ils ont été amenés à le penser par la loi 2 prince. D., X. 4, 

dans laquelle Paul dit que, parmi les stipulations, quelques-unes 

.consistent in dando,:et d'autres ir faciendo : « Stipulationum 

« quædam in dando, quædam in faciendo consistunt. » Ils ont 

cru que Paul voulait donner par là la mesure de la distinction des 
_obligations en divisibles et indivisibles ; que le premier membre 

de la division de Paul correspondait aux obligations divisibles, et 
le second aux obligations indivisibles; que les obligations in 
dando étaient, en général, divisibles, tandis que les obligations 

in faciendo étaient: en général, indivisibles. C’est ainsi que Ju- 

lius Rubo 2 décidé que toutes les $éricti juris faciendi obligationes 
Dyurls ‘ 

. 4 V: Cujas, Comment, in x 1. vu, Quæstionum Papiniané, ad Leg. 3%, De 
ser. præd, rust. 

2. Op. cit., p. 982 et suiv. du T. In de la Jee ctrangêre et française 
. de législation, ete. : 4 | .
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sont indivisibles. Mais cette ‘opinion, nous la. croyons erronée. 
Paul lui-même, dans la suite de la loi 2, nous dit que, parmi les 

‘stipulations ‘(par conséquent parmi les obligations séricti juris) 
- in faciendo, il ÿ en a qui sont divisibles et d’autres qui sont indi- 

“visibles, En' effet, il dit : « Et harum omnium quædam partium 
« prastationem recipiunt..….; quædam. non recipiunt:.…. » ‘Ha- 
rum omnium, c’est-à-dire parmi toutes les obligations dont il 

- vient de parler, tant parmi celles & dando que parmi celles ‘êx 
- faciendo. Ensuite, un peu’ plus loin, 1. 4,.8 1, 4; £., le même 
: jurisconsulte, d'accord avec Caton, nous donne la véritable base 
de la distinction des obligations in faciendo en divisibles.et in- 
-divisibles, et compte parmi :les: stipulations, par conséquent 
parmi les’ obligations séricti juris in faciendo elles-mêmes, des 
obligations divisibles. Il ditsavec raison, nous nous plaisons à le : 
répéter, que le fondement de la distinction des obligations fa- 

* ciendi, comme de celle des obligations dendi, en divisibles et in- 
divisibles, c’est la nature de ce qui forme l’objet de chacune d’elles. 

- Îl nous dit, er effet, que la stipulation est divisible ou indivisibie, 
‘suivant: que le fait qu'on a promis’'est ou non susceptible d’exé- 

-eution partielle; c’est-à-dire, suivant que la promesse de ce fait 

peut ou non être violée: pour partie, suivant que la violation de 

‘cette promesse par l’un des'débiteurs équivaut ou.non à sa vio- 
lation par ‘tous, ‘causé ou.non aü créancier ‘un préjudice aussi 

grand que celui qui résulterait de sa violation par tous : «..….:: Ab 
« omnibus, si id factum de quo cautum est individuum sit, velut 

: «citer fieri : ‘quia quod in partes dividi non potest, ab omnibus 

“.«quodammodo factum videretur, At si de co cäutum sit, quod 
* « divisionem recipiat, veluti amplius non agi: tüm eum here- 

ou dem'qui adversus ea fecit, pro portione sua solum pœnam com- 

- «mittere: Differentiæ hanc esse rationem : quod in priore casu 
-«omnes commisisse videntur, quod. nisi in solidum peccari non 
« poterit, illam stipulationem per £e non fiert quominus mihi ire 

* «agere liccat..…..:; » Paul, dans ce fragment, rapporte que Caton 

. suppose une stipulation de faire avec clause pénale, qu'une peinê 

a été promise pour le cas où l’on contreviendrait à ce dont on est
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convenu : -Pæna certæ pecuniæ promissa,'si quid.aliter factum 

sit; et décide que, si ce dont on’ est convenu est un fait indivi- 

sible, la peine sera encourue par tous; si, au contraire, c'est un 

fait divisible, elle sera encourue par le contrevenant seul, pour 

sa part dans l'obligation. Nous croyons que Paul, en rapportant 

l'opinion de Caton, l’approuve par là même tacitement. S'il n'a- 

__vait pas eu l'intention de l’approuver, il ne l'aurait pas rapportée; 

où bien, après l'avoir rapportée, il l'aurait combattue expressé- 

ment; ou, tout au moins, il aurait émis son opinion à côté de 

celle de Caton, sans combattre cette. dernière d'une manière for- 

melle. Aussi, nous pensons que J. Rubo est dans l'erreur, quand 

il dit que Paul critique l'opinion de Caton qui distingue le ac- 

him individuum et le factum quod divisionem recipit, et quand 

* il soutient que, si Paul décide plus.bas que les stipulationces in 

faciendo, amplius non agi et Titium heredemque ejus ratum la- 

biturum, sont indivisibles, c’est que ce sont des stipulations pré- 

toriennes qui ne sont point de droit étroit, mais à l'égard 

desquelles on prend pour guide l'équité‘. Il est.vrai que les 

stipulations prétoriennes ne s’interprètent pas strictement comme 
les stipulations conventionnelles, qu’on y tient compte, au con- 

traire, de l'intention du préteur qui les a ordonnées (L. 52, prince. 
D., 2. 6.,etl. 9 D., De stipul. prator., 46, 5). Maïs Paul ne dit 

pas que les stipulations, amplius non agi et Titium heredemque 

ejus .ratum habituwrum, sont divisibles parce qu'elles sont préto- 

riennes; après avoir rapporté la base de la distinction de Caton, 

il n’ajoute pas qu’il la désapprouve et qu’il y substitue une autre; 

que, suivant lui, les stipulations 7 faciendo sont indivisibles ou 
divisibles, suivant qu’elles sont conventionnelles ou prétoriennes: 

Bien au contraire, il décide, dans la loi 2, $ 1 Destipulationibus 

prætoris (46, 5), que la stipulation prétorienne éx operis novi 
nunciatione est indivisible. En.effet, après avoir dit, dans le 

principium .de la loi.2, que, parmi les stipulations prétoriennes, 
quelques-unes ont pour objet rei restitutionem (le rétablissement 

‘1. Op. cit., p. 986 du T. VII de la Revue étrangére, cie.
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de la chose dans son premier état)!, d’autres, incertam quanti- 
tatem (une quantité. indéterminée); il donne, dans le$1, comme 
exemple de stipulation ayant pour objet reé restitutionem, ‘la sti- 
pulation ex operis nov nunciatione ; et il décide que, si celpi qui 
a stipulé que l'ouvrage sera détruit, meurt en laissant plusieurs 
héritiers, et que l’un de ces héritiers agisse. contre le pro- 
mettant, par l’action ex stipulatu, - et triomphe, le promettant 

devra détruire l'ouvrage entier, démolir, par exemple, la con- 

struction entière; que si, en-.sens inverse, c’est celui qui à 

promis que ouvrage sera détruit qui meure en laissant plu- 

sieurs héritiers, et que l’un de ces héritiers soit poursuivi par 

l'action ex stépulatu, et succombe, il devra faire en sorte que 
l'ouvrage soit détruit en entier : d’où il faut conclure que, 

dans la pensée de Paul, faute de destruction de l'ouvrage, 

chacun ‘des héritiers pouvait être condamné au montant in- 

tégral du dommage résultant pour le stipulant de ect ouvrage : 

« Sicuti stipulatio ex operis novi nunciatione, qua cavetur ut 
« opus restituatur : ideoque sive actor sive reus decesserit pluri- 

« bus heredibus relictis, uno vincente, vel victo, totum opus res- 

«titui debebit :-quamdiu enim aliquid superest, tamdiu non’ 

«potest videri opus: restitutum. » Voilà done Paul qui traite 

d'indivisible une stipulation faciendi prétorienne, la stipulation 

ex operis novt nunciatione; il n’est donc pas vrai qu'il entend 

substituer à la distinction de Caton, d’après laquelle les stipula- 

tions faciendi sont divisibles ou indivisibles, suivant que le fait 

est ou non de sa nature suscéptible de division, d'exécution par- 

tielle, la distinction d’après laquelle les stipulâtions faciendi se- 

_ raient divisibles ou indivisibleé, suivant qu elles seraient préto-. 

riennes ou ‘conventionnelles; il nous paraît, au contraire, dé- 

montré que Paul approuve tacitement la distinction de Caton. 

Le “Uipien, 1. 2, $ 43, Ne quid in loco publico vel. itinere fiat (43, 8): 

… Restituere videtur qui in pristinum statum reducit; quod fit, sive 

« « quis tollit id, quod factum est; vel reponat quod sublatum est... — On 

est censé rétablir les choses quand on les remet dans leur premier état, . 

ce que l'on fait en enlevant ce que l'on a mis, ou en remettant ce qu ‘on 

a enlevé... » _ .. Lu
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Ainsi les faciendi obligationes sont divisibles ou indivisibles, sui- 

vant la nature du factum que ‘contient chacune d'elles. — Une 
considération puissante. vient en faveur de notre thèse : c’est que. 

la loi des XII Tables avait ordonné qu’à la mort d’un créancier ou 

d'un ‘débiteur les obligations’se. divisassent 2ps0 jure entre ses 
héritiers : « Nomina inter coheredes pro.portionibus hereditaris 

" ercta cita sunt. (Table V, loi 2). ».Or, cette disposition si impé- 

rative ne. pouvait. être mise de côté'au gré des jurisconsultes ou 

des juges chargés de l'appliquer; une loi supérieure, la. loi de 
l'impossibilité naturelle pouvait seule.en exclure ‘Yapplication. 

Cette manière de voir est confirmée par les expressions du juris- 

consulte Paul, qui dit, 1. 25, $ 9 Familiæ herciscundæ. (10, 2), 

de la stipulation d’une servitude de: passage, qu’elle n’est pas di- 
visée en vertu de la loi des XIT Tables, parce qu'elle ne peut pas 
l'être :.«....; Talis stipulatio non, dividitur per. lesem duodecim 

« tabularum, quia nec potest!..…..». “ : : 
Parmi les faciendi obligationes. indivisibles on | peut citer, < en 

premier lieu, l'obligation d’un opus. On appelle ainsi un ouvrage . 

consommé, portant en lui-même le caractère d’achevé, ayant une 
utilité particulière qu'on ne peut tirer que lorsque l'ouvrage est 

terminé, et une-forme et un nom propres qui ne résultent que de 

la consommation. C’est ce que les Grecs appellent ämorékeque, Par 

opposition à #yo, qui ne présente que le caractère d’un simple : 

travail. Paul, 1. 5, 8 1, De verb. signif. (50,16): « Opere locato 
« conducto : his verbis Labo significari ait id opus quod Græci 

« amotékioue vocant (nonésye), id est,-ex .opere facto corpus aliquod 
« perfectum. » Telle est, par exemple, la. construction d’une 

maisons l'utilité d'une maison consiste à être habitée; or, 
on ne peut pas l’habiter lorsqu’ elle n’est qu'à moitié construite : : 
le service, que l'on tire d’une maison à moitié. construite n’é- 

quivaut pas à l'habitation d’une moitié de maison construite, 
et cette construction à moitié terminée ne peut même pas porter 

(4. Sie, Cujas, Comm. ad 1. 2, SÈ ti. 4, 8 1, De verb. oblig.; Doneau, 
Comm. de jure ‘civil, L. XV, Cap V1, ne. 10; Savigny, Op. cit, ”$ 32, tome I, | 
p. 361 etsuiv. de la traduction, '
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le nom ‘de maison, en même temps qu ’elle ne peut servir à l’ u- 
sage qu’on‘tire' d'une maison. Tels sont encore la construction 

d’un bain ou d’un stade, le creusage d’un fossé, et autres travaux 
analogues ‘faits sur le sol. Cest ce qui ést très-bien exprimé 
par le ‘jurisconsulte Gaius, 1. 80, $ 1, Ad Leg. Falc. (35, 2): 
«.: Neque enim ullum balneurn, ant theatrum, aut stadiuin . 
« fecisse intelligitur, qui ei propriam formam; quæ ‘ex consum- 
« matione contingit, non dederit.….; » Ce qui veut dire : Quand: 
ona construit une maison jusqu "à une: certaine hauteur, on ne 

peut pàs dire qu’il y a là une partie. de maison. il n’y a pas en 

“effet de parties de ce qui n'existe pas encore, où ne pourra conce- 

voir des parties de la maïson que quand'elle sera complétement 

achevée. Il est vrai que pour arriver à construire une maison, il 
faut faire des travaux successifs, mais ces travaux ne peuvent être 

ramenés, ne correspondent pas à des rapports numériques, à des 

fractions d’une maisoñ : une maison à moitié construite n’équi- 

vaut pas une moitié de maison terminée ; en-effet, l'usage, l’uti- 
lité. qu’on en tire, n’est pas le même; on ‘ne peut habiter une 

maison à moitié construite comme on habite la moitié d’une mai- 
son achevée; l’usage ‘auquel est destinée la maison ne pourra 

avoir lieu que quand elle sera entièrement finie, c’est alors seule- 
ment qu’il pourra y avoir des fractions de cet usage s'appliquant à 

des fractions de la maïison.— Si nous prenons pour point de départ 
“cette idée de l'opus, il nous est impossible d’en restreindrel’appli- 

cation aux travaux du sol, parmi lesquels lesjurisconsultes romains 

ont choisi la plupart de leurs exemples. On peut y faire rentrer 
la confection d’une chose mobilière, comme la construction d’un 

vaisseau (1. 44, SGD., De‘oblig. ct action., kk, 7), la. fabrication 

d’une horloge astronomique ou d’un instrument de musique, la 

“peinture d’un tableau, etc.; ici, toutefois, la question d’indivisibi- 

lité n’aura d'importance que dans les cas où le travail entrepris 

sortira de la sphère des travaux ordinairesi.: : Foot 

| Ainsi l'obligation: ayant pour objet la construction a un | opus 

“ LM. de Savigny, op. cit, $ 2, à [, p. 64 de la traduction. cie
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est indivisible. Ce caractère est exprimé d’une manière formelle 

par Gaius, 1. 80, $ 1, Ad legem. Falcidiam : « .. Sed et si 
«opus municipibus heres facere . jussus est, individuum vi- 
« detur legatum..…..;»et par Paul, 1. 85, $ 2, 2. £. : « Secunda 

« (c’est-à-dire l'espèce d'obligation dans laquelle £ofum peti ne- 

.« cesse est, nec.divisum præstari potest) ad opus, quod testator 

.« fieri jusserit.….….» Le débiteur d’un opus, en le:faisant à 

moitié, n’est pas censé avoir exécuté l'obligation pour moitié, 

et n’en est pas par conséquent libéré pour cette part. Cela résulte 
de la loi 45, 4. £& Pomponius, dans.cette loi, s'exprime ainsi: 

«Et ideo hæsitatur, si aliqua pars insulæ facta est, deinde incen- 

« dio consumpta sit, an integrum tempus computandum sitrur- 

«sus ad ædificandum insulam, an vero reliquum dumtaxat .ex- 
« pectandum quod deerat ? Et verius est ut integrum ei detur. » 

Si donc on accorde au débiteur en entier le temps nécessaire 

pour la reconstruction de la maison, c’est qu’il doit la recons- 

truire en entier, c’est donc qu’il n’était pas libéré de la moitié de 

son obligation domum œædificandi, Maïs on ne doit pas en con- 

‘.clure que le débiteur de la maison à construire supportera pour 

cela les frais de l'entière construction qui est à recommencer. 

Non, les risques sont pour le créancier, car la miaison à moitié 

. construite a péri par cas fortuit, et nul débiteur ne répond des 

cas fortuits: C’est donc aux frais du créancier que le débiteur re- 

construira la maison jusqu’à la mesure de ce qui vient d’être con- 
. sumé par l'incendie. Tout ce que la loi 45 L. £. veut dire, c’est 

que le débiteur ne pourrait soutenir qu'il a exécuté l'obligation 
- pour moitié, en construisant à moitié la maison qui vient de 

brûler, qu “l ne peut pas prétendre que c’est au créancier à la 
faire reconstruire par un autre architecte jusqu’à la moitié qui 
vient de brûler, et ne prendre à ‘sa charge que de la conti- 
nuer à partir de ce point. C’est de cctte manière que .nous 
concilions cette loi avec la loi 59 D., Locati conducti (19, 2), 
dans laquelle Javolenus s'exprime ainsi : « Marcius ‘domum 
« faciendam a Ffacco conduxerat; deinde operis parte effecta, 
«terræ motu concussum cerat ædificium. Massurius Sabinus,
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ait,’ siivi naturali, veluti‘terræ motu, hoc acciderit, Flacci 
« esse:périculum. » On sait que dans la /ocatio operis c'est celui 

qui donne l'ouvrage à faire, qui locat ‘opus : faciendum, qui 
s'appelle locator,.et c’est l'entrepreneur qui se charge de faire 

cet ouvrage que: l'on nomme conductor; par opposition à 
la Locatio operarum, où c’est celui qui s'engage à fournir 

son'travail qui s'appelle Zocator operarum, et ‘celui: qui le 
‘charge ‘de travailler que l’on nomme conductor :operarum. 
Javolenus suppose que Marcius s’est chargé de construire une 
maison pour Flaceus ; il l’a construite a moîïtié, lorsqu'elle s’é- 

croule par suite d’un tremblement de terre; elle: périt donc 

par cas fortuit : le jurisconsulte décide, en conséquence, que les 

risques seront pour Flaceus, c’est-à-dire que c’est ce dernier qui 
supportera les frais de la reconstruction jusqu’à la hauteur de ce 
qui vient de s’écrouler. Cette loi laisse donc entière la question 

” de savoir si l’architecte devra rebâtir la maison en entier, ques- 
tion qui est résolue implicitement par la loi 15, 2. £., de même que 
cette dernière loi laisse entière la question des risques, celle de 

savoir qui supportera les frais de la reconstruction jusqu’à le me- 
sure de ce qui vient de périr par cas fortuit, question qui est 
tranchée. par la loi 59 D., Locati conducti. C'est ainsi que Do- 
neau {’et Antoine Favre? entendent ces deux lois. Julius Rubo 

paraît être d'un avis contraire: Voici ce.que M. Guis lui fait dire 
dans l’analyse qu’il donne de son ouvrage? : « Nous avons vu que 
lorsqu'on a-stipulé la construction d’un ouvrage, l'obligation ne 
peut être remplie que ëx solidum, parce que son objet est indivi- 
sible; il en est tout autrement dans la ocatio operis(V.1. 59 D., 
loc.). » Ainsi, d’après J. Rubo, la loi 59 Locati.… voudrait dire 
que le conductôr d'un opus est libéré pour moitié, lorsqu'il a fait 

l'opus, construit la maison, pour moitié,et que, si-elle vient à 

périr dans cet état par cas fortuit, ce sera au /ocator operis à la 
faire reconstruire pour la première moitié, et ne serà tenu, lui, 

A ‘Comm. ad leg. 15, De verb. obligat. | 
2, Rationalia ad leg. 59, Locati conducti. 

3, Revue étrangére, etc., T. VIIL, p. 991. 

DS
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que dela terminer ; tandis que si, au lieu d’un conductor operis, 

‘d’un débiteur tenu d’une obligation bonæ fidei de construire un 

opus, nous supposions un promissor operis OU Un héritier chargé 

par un testateur de faire un opus (cas prévus par la loi 15 ht, qui 

_statue très-probablement dans les espèces posées par la loi 14 

À. t., puisque ces lois sont tirées toutes Îles deux du Commentaire 

de Pomponius sur Sabinus, commè on peut s’en convaincre par 

les inscriptions qu'elles portent en tête), si, en un mot, nous sup- 
posions un débiteur tenu d’une obligation sérictè juris (condictio 

et stipulatu ou ex testamento) de construire un opus, il ne serait 
pas libéré pour moitié en construisant à moitié la maison, par con- 

séquent si cette maison venait à périr dans cet état par cas fortuit, 
il serait obligé de la reconstruire en entier. Cette manière de voir 

de J. Rubo nous paraît erronée. La loi 59 Locati…; dit, en effet, 
seulement que les risques seront pour le locator operis; ce qui. 

signifie, comme nous l'avons déjà dit, que c'est lui qui supportera 

les frais de la reconstruction jusqu’à la hauteur de ce qui à péri 

par cas fortuit. Il ne faut pas conclure de ce que les risques de la 

maison à moitié construite sont pour le locator operis que le con- 

ductor operis est libéré pour moitié de son obligation, c'est-à-dire 

qu'il ne doit plus que terminer la maison dont le locator a été 

obligé de faire reconstruire la première moitié par un autre archi- 

tecte. Car alors, en sens inverse, puisque le promissor operis ou 

l'héritier tenu par la’ condictio ex tesiamento n’est pas libéré 
pour moitié lorsque la maison à moitié construite vient à périr 

“par cas fortuit, comme cela résulte de la loi 48 2. &., il fadrait 

conclure que les risques de la maison à moitié construite sont à 
sa charge, que c’est à ses frais qu’il devra reconstruire la maison 

. en entier. Or, il est certain que les cas fortuits ne nuisent pas 

plus à celui qui est tenu d'une obligation séricti juris qu'à celui 

qui est tenu d’une obligation donæ fidei, | 

. Nous venons de voir qu’une première conséquence de ce que 

l'obligation d'un opus est indivisible, c’est que, si nous suppo- 
sons un seul débiteur et un seul créancier, le débiteur n’est pas 

libéré de la moitié de l'obligation en. constrüisant l’opus pour



moitié ; de sorte que si l'opus à moitié construit vient à périr. par 
cas fortuit, le débiteur ne selibérera pas entièrement en le re- 
construisant pour moitié : il ne pourra pas laisser au créancier la 
‘charge de le faire terminer par une autre personne; il devra, au 
contraire, reconstruire totalement cet opus; seulement ce sera, 
bien entendu, le créancier qui supportera les frais de reconstruc- 
tion de toute la partie qui a péri par cas fortuit.' _ 

Une autre conséquence de l’indivisibilité de l'obligation d'un 
opus, c’est que, si nous supposons plusieurs débiteurs (riginaires 
ou héritiers), chacun d’eux sera tenu d'exécuter cet opus en en- 
tier.…. - : . . | 

Le cas de plusieurs débiteurs originaires est prévu d’une ma- 
nière spéciale par. plusieurs textes, qui parlent. tous d’un legs 
imposant à plusieurs héritiers la construction d’un opus. Ce sont 
les lois 85, $ 2, 2. &., 411, S 23 et 8 24, D., De legatis 3° (32), 
80,$1, D., Ad. lg Falcid. “5 x et “ , 8 8 DR Fam. * liercise. 
(0, “ant, 1. : ‘ : : 

Le cas de plusiours héritiors d'un débiteur originaire, qui se 

présente d'ordinaire si fréquemment, ne fait pas ici l’objet d’une 
mention spéciale. Mais nous trouvons, dans la loi 72, prine., 4. &., 

cette décision générale, que l'obligation d’un opus se place abso- 

lument sur la même ligne que l'obligation d’une servitude, 

qu'elle est complétement indivisible. Or, cette décision embrasse 

dans sa généralité le cas de plusieurs héritiers d’un débiteur pri- 

mitif comme celui de plusieurs débiteurs originaires. 

- La conséquence de ce que l'obligation d’un opus est indivisible 
entre plusieurs débiteurs; c’est, comine nous. l'avons dit précé- 

4. Un doute pourrait naître de la loi 49, 84 D. , De legatis. 20 (31), ainsi 

conçue : « Si testator..…. jussisset..…. opus fieri : pro portione sua ‘eos 
« præstare,. quibus. pars hercditatis adcresceret. . »° D'après celte loi, 
lhéritier auquel accroît une partie de l’hérédité, doit, même pour cette 
partie, contribuer à un opus mis à la charge de tous les héritiers. 11 sem- 
blerait donc que l'obligation de l'opus se divise entre les héritiers, Mais 
ici il s’agit, non pas des rapports des héritiers vis-à-vis du créancier (qui 
peut agir ix solidum. contre chacun d'eux), mais bien des rapports des 
héritiers Jun vis-à-vis de e l'autre, ‘de la répartition à établir plus tard 

entre eux.
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demment, que chacun d’eux doit,.pour se libérer, construire 

Vopus en entier. Les débiteurs ont, pour exécuter leur obligation, 

un délai qui.comprend tout le temps nécessaire à l'achèvement 

de l’opus. Pendant ce temps ils ne peuvent pas être poursuivis. 

Passé ce délai, le créancier peut agir contre chacun d'eux pour 

Jui demander la construction de l'ouvrage 22 solidum (Pompo- 

nius, 1. 44, 2. &.), Bien que poursuivi, l'héritier peut encorese li- 

bérer en construisant l'ouvrage avant que l'instance soit liée; 

mais il ne peut plus se libérer de cette manière dès qu’il y a litis- 

contestation (Paul, 1. 84, 2. #.). L'héritier poursuivi a même le 

droit de demander, avant la litiscontestation, un délai à l'effet de 

sommer ses cohéritiers de concourir à la confection de l'ouvrage. 

Si, dans ce délai, ses cohéritiers ne fournissent pas leur coopéra- 

tion, il doit le construire à lui seul; s'il le fait, il.aura l’action 

familiæ herciscundæ contre chacun d'eux pour se faire rem- 

bourser.par lui la part qui doit lui incomber dans le coût de cette 

construction (Ulpien, 1. 11, $$ 23 et 24, De legatis 3, XXXII, et 

Paul, 1. 44, $ 8, Fam. her c., 10, 2). Faute par l'héritier pour- 

suivi de construire l’opus, le créancier peut agir contre lui ou 

contre l’un quelconque de ses cohéritiers, à l'effet de lui demander 

l'entière estimation de cet.opus; et, dans ce cas encore, celui qui 

aura’ payé cette entière estimation aura le recours par l'action 
familiæ herciscundæ contre chacun de ses cohéritiers, pour se 

faire restituer par lui la part qu’il doit supporter dans cette esti- 

mation: En effet, Paul, 1. 85, S 2, A. &., nous dit que les héritiers 
chargés par le testateur de faire un opus en sont tenus chacun à? 

solidum : singuli heredes in solidum tenentur. Or, ces expressions 
signifient non-seulement que chaque “héritier doit accomplir 

l'opus en entier , pour éviter la condamnation, mais encore 

qu'en cas de condamnation, elle sera prononcée contre chacun 
d'eux: pour le montant intégral de l'estimation. En effet, ces 

mêmes expressions sont émployées par le même jurisconsulte, 

1.2, $2,.£., à propos des héritiers du promettant d’une ser- 

- 

vitude, et dans cé cas elles ont incontestablement cette double 
portée. De plus, le jurisconsulte Gaius, 1. 80, S1, Ad leg. Fale.,
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après avoir dit qu’il y a certains legs ‘indivisibles, et avoir cité 
comme tels le ‘legs d’une servitude et celui d’un opus, décide 
“ensuite, relativement à tous ceslegs, que les héritiers en sont te- 
nus sénguli in solidum. Voïlà donc Gaïus qui embrasse dans une 

_ même décision le.legs de servitude et celui d’un opus; et, pour 
exprimer la conséquence de leur indivisibilité, se sert des mêmes 
termes, singuli in solidum tenentur. Or, il est impossible que, 

dans une même phrase, ces mots aient un sens différent rclati- 

vement à chacune des deux espèces de legs que le jurisconsulte 

enveloppe sous la même expression, quorum omnium legatorum 

nomine. Ulpien lui-même, 1. 72, prince. k. 4, met absolument 

sur la même ligne l'obligation d’une servitude et celle d’un opus ; 

en effet, après avoir dit que les stipulations sont indivisibles lors- 

qu’elles ont pour objets des choses non susceptibles de parties, 

telles que les stipulations d’une via, d’un êfer, d’un actus, d’un 

aguæductus, et de toute autre servitude prédiale, il ajoute qu’il 

pense qu'il en est de même (idem puto) si on a stipulé un fait de 

la même nature, par exemple fundum. tradi, fossam fodiri dir : 

sulam fabricari, ou tout autre fait analogue; car toûte tentative 

de les diviser dénaturerait la stipulation. Fe | 

I ya, au contraire, des auteurs, tels que Cujas ‘, Doncau * 

Scipio Gentilis *, et J. Rubo “, qui pensent que l'exécution de 

l'opus doit bien avoir lieu pour le tout," mais que la condamna- 

tion, si elle a lieu, ne doit intervenir contre chacun des héritiers 

que pour sa part héréditaire. En effet, Doncau, qui a développé 

longuement cette opinion, distingue deux périodes, deux phases 

dans l'obligation de faire : la première, qui comprend tout le 

: temps nécessaire à la construction de l opus, et pendant laquelle 

on ne peut pas agir contre les héritiers débiteurs de cet opus 

@ 14, h. £. ); la “seconde, qui suit immédiatement l'expiration de 

1. Comm. ad leges, 2, 8 5 et 72 princ., De verb. oblig. 

._: 2. Comm. ad leges, 2, 8 5, n°* Get 7,52 princ., n° 25 et n° 50 et suiv:; 

et Comm. de jure civili, lib. XV, cap. vi, n°° 11,12 et 13. - 

_3. Op. cit, cap. xxi ct ull., in fine. 

4. Revue étrangére, etc., p. 953. 
,
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ce délai, ct pendant laquelle seule on peut poursuivre les débi- 
teurs en justice. Pendant la première période les héritiers débi-- 
teurs, s’ils veulent exécuter spontanément l'obligation, doivent - 
effectuer l’opus en entier, un seul d’entre eux ne serait pas libéré 

en le faisant pour partie. C’est à cette période de l'obligation que 

se réfèrent Gaius, 1. 80, $ 1; Ad leg. Fale., et Paul, l: 85, S2 
h. t. Mais dès que le temps nécessaire pour la‘ construction de: 

l'opus est écoulé, sans que cette construction soit réalisée, l'obli- 
gation se résout en une somme d'argent, montant de l'estimation 

de cet opus. Or, une somme d’argent est une chose parfaitement 
divisible. Par conséquent, dès que le moment d'agir est arrivé, le. 
créancier ne peut poursuivre chacun des héritiers que pour une 

part de l'estimation proportionnelle à sa part héréditaire, et le 
faire condamner qu’à cette part. C’est à cette seconde période 

que se réfère Ulpien quand il dit que, suivant l'opinion de Tu- 

‘ béron, rapportée par Celsus, lorsqu'on stipule un fait, et que ce 
fait n’est pas exécuté, l’obligation se convertit en une somme 

d'argent, par conséquent se, “divise, et que l'actioh elle-même 

doit porter sur la valeur de ce fait estimé en argent : « .. Celsus 
«tamen, lib. 38, Digestorum, refert Tuberonem existimasse, 

«’ubi quid fieri stipulemur, si non fucrit factum, pecuniam dari 

« oportere; ideoque ctiam in hoc genere dividi stipulationem; 

« secundum quem Celsus ait posse dici, Juxta œstimationem ‘ 

« facti, dandam esse petitionem. » Suivant Doneau et ses parti- 
sans, Ulpien approuverait l'opinion de Tubéron et de Celsus. 

Nous ne contestons pas qu'il y a certains passages, dans les: 
Pandectes, dans lesquels un jurisconsulte, au lieu d'exprimer 
formellement son opinion; fait parler un autre jurisconsulte an- 
térieur qu’il approuve tacitement. Mais telle ne peut être l’ inten- 
tion d'Ulpien dans la loi 72. En effet, ce jurisconsulte donne son 
opinion personnelle au commencement de cette loi, opinion qui 
consiste à mettre sur la même ligne l'obligation d’un opus et celle: 
d'une servitude : or, cette dernière ‘est incontestablement indi-' 

1. Sic Vulg., Hal., — Flor. : justa wstimatione,
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visible dans toutes ses phases, depuis le commencement jusqu’à 

la fin : -'ilen est donc de même de la première dans la pensée 

d'Ulpien. Par conséquent, lorsqu’ensuite ce jurisconsulte cite 
l'opinion contraire de Tubéron rappottée par Celsus, il ne peut 

la citer.que comme une opinion à part, pour faire voir que la 
question avait été controversée. Le sens de la loi 72, prine., dans 
son ensemble, est donc le suivant : « L'obligation ayant pour objet 

la constitution d’une servitude est indivisible. Il en est de même, 
suivant mon opinion, de l’obligation d'un opus. Mais il faut ob- 

server que, suivant ce que rapporte Celsus, Tubéron avait émis 

jadis une autre opinion : d’après cette opinion, toute obligation de 
faire doit se transformer en une dette d'argent dès que le fait 
n’est pas accompli, et, par conséquent, devient divisible comme 

toute dette de somme ; Celsus ajoute que, d’après cet opinion de 

Tubéron, l’action elle-même devrait porter sur la valeur du fait 

estimé en argent. » Ainsi nous pensons qu'Ulpien ne cite l’ opi- 

nion de Tubéron que comme une opinion à part, curieuse ct 

surannée. En: effet, Ulpien n “aurait pas été invoquer, en faveur de 

Ja solution d’une question aussi pratique, l’opinion d’un juris- 

consulte aussi ancien que Tubéron, qui vivait sous la Républi- 

que, et dont les écrits étaient peu goûtés à cause de leur style 

suranné (1 2, 846, D., De orig. juris, 1,2). 

: Nous suivons, sur ce ‘point, l'opinion de M. de Savigny ‘ «Cest 

Merenda ? qui a entrevu le premier cette divergence.entre Tu- 

béron et Ulpien. Mais c’est à M. de Savigny que la science doit 

d’avoir apporté à l'appui de cette théorie des arguments qui nous . 

paraissent invincibles. : 

. On oppose encore à notre opinion une prétendue différence 

entre la manière dont s expriment les textes relativement aux 

obligations de servitudes et celle dont ils s ’expriment relative- 

ment aux obligations de faire. Ainsi, on nous dit que, pour les 

obligations de donner indivisibles, par exemple, pour l’obliga- 

tion viam dari, Paul décide, 1. 2, S2, h. de que chacun des 

!: Op. cit, 834, p. 389 à 397 de la traduction. 

2. Op. ait., lib. vin, cap. 28, n°° 15 à 18.
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héritiers est tenu pour le tout, singuli in solidum tenentur, ce. 
qui s'applique ‘surtout au payement de l'entière estimation; en. 

effet, le même jurisconsulte ajoute immédiatement sed quo casu. 
unum :solidum præstiterit.…..; Ov. ces expressions signifient : 

mais dans le cas où. l’un quelconque des héritiers aura payé toute. 
l'estimation, et non, aura fournt.toute la servitude, car.un co- 

propriétaire du fonds à asservir ne peut le grever seul d’une ser-. 

vitude (1. 2; D., De servitutibus). Au contraire, pour les obliga-. 
tions de faire, par. exemple, pour l'obligation per £e non fieri quo- 

minus mihi ire agere liceat, remarquent nos adversaires, Paul 
dit tout simplement que si l’un des héritiers empêche de passer, 

ses cohéritiers sont tenus aussi du quanti ea res sit; il n’ajoute 

pas x solidum, ce qui laisse entendre qu'ils sont tenus pour, 
partie. Nos adversaires veulent ainsi établir une différence entre 

les obligations indivisibles dandi et les obligations indivisibles 

faciendi : dans les premières, l'estimation ne se diviscrait pas. 
entre les héritiers; dans les secondes, au contraire, elle se divise- 

rait. Nous répondrons d’abord que, à priori, nous ne voyons pas 

pourquoi on distinguerait, relativement à l'estimation, entre des 
obligations indivisibles de donner et les obligations indivisibles 
de faire : dans les deux cas, ce qui est dù, c’est aliquid indivi- 

duum; or, l'estimation n'étant que la représentation directe de 
cet «liquid individuum, elle doit être fournie également d’une 

manière indivise. Ensuite l'argument que tirent nos adversaires 
de la différence des termes dont se sert Paul, 1. 2, A. £., relati- 
vement à chacune des deux espèces d'obligations, ne nous parait 
pas du tout concluant. Si la loi 2, $ 5, L':4., ne dit.pas, 
d’une manière expresse, que chaque héritier de. celui qui a pro-: 
mis t{er fieri, est tenu pour le tout, elle le dit d'une manière im- 
plicite. Elle dit, en effet, que, dans cette stipulation, les héritiers 
sont également (äfem) tenus tous, lors même qu’un seul d’entre 
eux empêche de passer, Le mot fem ne peut s'expliquer que par 
suite de l'intention que Paul a eue d’assimiler ce cas à celui de la 
stipulation véam dari, dont il vient de parler dans le. S 2 de notre 
loi 2 : or les héritiers du promissor d'une, via sont, noh-seule-
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ment tous tenus de l'estimation, mais, en outre, ils en sont tenus 
chacun in solidum, lorsqu'un seul d’entre eux refuse de concou- 

rir à la constitution de la via. Mais nous avons d’autres textes, 
déjà cités par nous, qui disent, d’une manière expresse, relative- 
ment à une obligation de faire indivisible, que les débiteurs en 

sont tenus sérguli in solidum. Telle est la loi 85, S 2, 2. #., qui 
dit que les héritiers chargés par le testateur de construire un. 

opus, singuli in solidum tenentur. Telle est encore la loi 80, 8 1,. 

Ad leg. Falc., qui, parlant successivement de l'obligation dandi 

servitutem et de l’obligation opus faciendi, résultant d'un legs 
per damnationem, les réunit ensuite toutes deux pour leur ap- 

pliquer la même décision, pour dire de l’une comme de l’autre 

que les débiteurs en sont tenus sénguli in solidum. 

: On oppose, enfin, à notre opinion, la loi 43, $ 4, D., De re ju- 

dicata (42, 1). On soutient que, dans cette loï, Celsus émet pré- 
cisément l'opinion de Tubéron qu’il rapporte à la fin de la loi 72, 

princ., À. 4.;et que, du moment que Justinien a maintenu et 

inséré la loi 43 $ 1 De re judicata dans ses Pandectes, c’est qu'il 

a voulu que la solution qu’elle contient fût suivie par la pratique 

de son temps. On conclut donc que l'opinion de Tubéron, adoptée 

par Celsus, aurait prévalu dans le droit de Justinien. Voici le 

contenu de la loi 13, $ 4, De re judicata : « Si quis promiserit 

‘« prohibere se, ut aliquod dammun stèipulator patiatur, et faciat ; 

* « neque ex ea re damnum stipulator (patietur et) faciat : (ita ha- 

« beatur) facit, quod promisit : si minus, quia non facit, quod 

& promisit, in pecuniam numeratam condemnatur, sicut evenit 

«in omnibus faciendi obligationibus. » Le sens de cette loi est 

celui-ci : « Lorsque quelqu’un a promis d'empêcher le stipulant 

d’é éprouver aucun dommage, et qu’il fait en sorte que le stipulant 

n’en souffre pas, il accomplit ce qu'il a pr oinis, il n’est donc pas 

tenu de la stipulation. Que s’il ne s'oppose pas à ce que-le stipu- 

lant éprouve du dommage (si minus facit), il ne fait pas ce qu'il 

_à promis; la stipulation est donc encourue, et il sera condamné à 

payer le quanti ea res sit, c'est-à-dire une somme d'argent. C’est 

ce qui a lieu dans toutes les obligations de faire. » Nous répon-
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dons que cette loï:ne dit vien autre-chose si ce n'est que les obli- 
gations faciendi se résolvent en une somme d'argent, quand il 
s’agit d'arriver à la condamnation. Maïs ceci n’est pas nouveau, 

et ne préjuge rien sur la question de savoir si cette estimation en 

argent doit étre prononcée ë7 solide ou pour partie contre cha- 

un des ‘débiteurs d’un fait indivisible. Nous croyons donc fer- 
mement que, même dans le droit de Justinien, la condamnation 

à l'estimation d’un fait indivisible doit avoir lieu pour le tout 

contre chacun des débiteurs. : 
Il est bien évident que la condamation aura lieu à l'estimation 

entière, tant contre le débiteur qui a contrevenu à l'obligation, . 

que contre ceux qui n’y ont pas contrevenu : il est bien entendu, 
qu’il n’y a aucune distinction à-faire entre le contrevenant et les. 
non-contrevenants relativement à la condamnation au quanti ea 

res est, que l'on admette l’indivisibilité ou la divisibilité de cette. 
condamnation. Aussi Cujas, Doncau, Scipio Gentilis, J. Rubo, 

qui.admettent la divisibilité de l'estimation, ne font aucune dis-. 
tinction entre le contrevenant et les nôn-contrevenants. 

- Voici d'abord ce que dit Doncau, Comm. ad leg. 2,85, het: 
«… Facto individuo promisso, si unus contra fecerit, ut jam 
« facti æstimatio sit præstanda, hæc non solida a singulis petitur, 
« sed pro portione solum hereditaria.… Cum. factum promitti: 
«tur, vi ipsa promittitur pecunia, id est, id quod interest, si. 
« factum non sit quod promissum est, aut contra quam cautum 

«sit, factum' est. Pecunia ‘natura sua dividi potest:: quo fit, ut 
«in hoc genere toto, et stipulatio, et petitio pecuniæ inter here- 

« des dividantur : hæc sententia est, 1. 72 prine., A. £. vers. Cel-. 
« sus..— Lorsque l’on à promis un fait indivisible, et que ce fait 
n’est pas exécuté, de manière qu’il faille arriver à la prestation de 

son estimation, cette estimation ne sera pas demandée à chacun 

des héritiers pour le tout, mais seulement pour sa part hérédi-. 

taire. En effet, lorsqu'on promet un fait, on promet par là même 

une somme d'argent pour le cas où ce fait ne serait pas accompli, 

ou bien pour le cas où l’on contreviendrait à ce dont on a promis 
de s'abstenir. Or, l'argent est, de sa nature, divisible. D'où il ré-
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sulte que, dans tout ce genre de stipulations; l'obligation et l’ac- 
tion se divisent'entre les héritiers : telle est la décision de la loi 

72. princ., ht, à partir des mots : Celsus autem; etc. » Ainsi, 

Doncau décide que chacun des héritiers du débiteur d’un fait ou 

d’une abstention indivisible, doit être condamné à une partie de 
l'estimation, : sans s distinguer entre le contrevenant et les non-. 

contrevenanis. . ci ut | | . 

Scipio Gentilis ne fait non plus aucune distinction entre 
eux" à cet égard. Il s’exprime ainsi à la:fin de'son traité De 

dividuis et individuis obligationibus : « Nos illud tantum hic. 
« moncamus in genere de obligationibus in faciendo consistenti- 
«bus, etiam cas obligationes, quæ facta individua continent et 

«individus sunt, ex accidenti et post facto dividi posse, si ex iis 
« agatur in id quod interest : ita enim constitutio juris civilis 
«est in omnibus faciendi obligationibus, si id factum non:sit 

« quod fieri debuit : neque enim quisquam cogitur. précise fa- 

« cere, tune succedere obligationem pecuniæ, hoc est in id quod 

«interest, quod est natura et jure dividuum, 1. 72 princ., Z. £ 

« versic. Celsus, et loi 43, 81, D., De re judicata. » Ainsi, Sci- 

pio Gentilis nous dit qu'il y a une observation générale à faire 

touchant les obligations faciendi, à savoir que toutes ces obliga- 

tions, même celles qui ont-pour objet un fait indivisible, peuvent 

devenir ex post facto divisibles; que c’est ce qui a lieu lorsque 

ces obligations, n'étant pas exécutées en nature, on est obligé, 

vu l'impossibilité de forcer les débiteurs à l'accomplissement du 

fait même, d'agir in id quod interest, c’est-à-dire de demander 

des dommages-intérêts qui, consistant dans une somme d'argent, 

sont parfaitement divisibles. Et il cite à cet effet la loi 72 princ., 

aux mots Celsus tamen..…., Ct li loi 13, S1,De re judicata. Sci- 

pio Gentilis parle donc aussi de la divisibilité de: l’estimation 

d’une manière générale, sans faire aucune distinction. * ‘ … 

Il en est de même de Cujas..Voici ce qu'il dit dans son Comment. 

a leg. 2, 85, h. &. : « Ex hac igitur stipulatione, per Le non ficri, 

«uno herede. bromissoris prohibente... omnes.… videntur prohi- 

« buisse, etomnes tenentur, l. #, 81, 4. #. .Cæterum.non tenentur
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« in solidum, quia non ténentur ut opus aliquod faciant, sed ad 

« id quo interest tenentur, vel ad pœnan, pro parte heredita- 
« ria. Et ita Accursius recte in verbo coheredes, Bartolus male. » 
D'après Cujas, lorsque l’un des héritiers de celui qui a promis de . 

_ laisser passer le stipulant, empêche celui-ci de passer, tous sont 

censés l'avoir fait, et sont par conséquent tenus de la stipulation. 
Mais ils ne sont pas tenus 2n solidum, car il ne sont pas tenus de 

construire un opus, mais bien de fournir l’estimation du dom- 
mage que l’empêchement cause. au stipulant, ou bien la peine . 

promise, le cas échéant ; ils sont donc tenus dé fournir cette es- - 
timation ou cette peine, chacun pour sa part héréditaire. Et c'est 

ainsi, ajoute Cujas, qu'Accurse commente fort bien les mots, 

tenentur quidem et coheredes ejus, de laloi 2, $ 5,2. &., que Bar- 
tole interprète, au contraire, très-mal. Cujas décide donc égale- 

ment que, lorsqu'il s’agit pour les débiteurs d’être condamnés à 

l'estimation, ils devront l'être. chacun, non x solidum, mais 

pour sa part héréditaire, sans faire:non plus de distinction entre 

le contrevenant et les non-contrevenants; et il ajoute qu'il suit en 

cela l'opinion d’Accurse, qu'il croit vraie, et non celle de Bartole, 
qu'il croit erronée. Ainsi, au rapport de Cujas, ‘Accurse admet- 

tait aussi la division de l'estimation sans aucune. sep. de dis- 
tinction entre les divers débiteurs. +: ; 

Il en est de même enfin. de M. J. Rubo. Voici, en ‘effet, ce 
que lui fait dire M. Guis dans l'analyse de son ouvrage, Revue 
étrangère, ete., p. 983 : « En sens inverse, s’il y'a plusieurs 
débiteurs, l’action en dommages-intérêts peut être dirigée contre 
tous, non-seulement lorsque l'obligation porte sur un fait positif, . 
mais encore lorsque, l'obligation consistant x non faciendo, un 
seul des obligés s’est livré à l'acte contraire à l'obligation (1. 131 
princ,, D., De verb. oblig.). Mais la condamnation qui intervient 
étant d'une somme d'argent (1.13, $1,D., Dere judic.), chaque 
débiteur (sans exception) n’est tenu que pour sa part (1. 72 princ. ; 
De Verb. oblig.), et ceux qui n’ont rien fait. contre l'obligation 
ont leur recours contre celui qui l’a enfreinte (L. 25, S15;1L 44. 
S5, D., Fam. ercise.). » …
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D'un autre côté, ceux qui admettent que la condamnation 
à l'estimation du fait ne se divise pas entre les divers débiteurs 
ne font non plus aucune distinction entre le contrevenant et les 
non-contrevenants. Tel est, par exemple, M. de Savigny. Voici, 
en effet, ce qu’il dit, Op. cit, tome 1, p. 393, de la traduction : . 

“«:. Chaque débiteur (d’une obligation operis), pris isolément, 
est dans la nécessité de se laisser actionner et condamner pour : 
toute:la dette.., » et'p. 397: « … Le principe est ici le même 
que dans les cas précédents (c'est-à-dire d’une servitude et d’un 
opus). Quand donc un seul des codébiteurs entreprend l'acte 
dont il a promis de s’abstenir, tous sont obligés àx solidum.… » 
— Il en est de même de'M. Pellat, à sa conférence de‘doctorat 
de l’année 1859,:ct de M. Caresme, thèse pour le doctorat, 
‘n°Gkin fine. ri Ce 
- Si nous avons tant insisté sur ce point, c’est qu'il y a un 
auteur, M, Deflers, qui pense qu'il faut faire, relativement à la | 

condamnation à l’estimation, une distinction entre le débiteur 

contrevenant et les débiteurs non-contrevenants, que le premier 

doit être condamné à toute l'estimation du fait indivisible, les 

_ seconds chacun à une partie seulement de cette estimation, et qui 

laisse croire que son opinion est déjà ancienne, qu'elle était 

déjà admise par Accurse. Voici ses propres expressions : « Une 

question grave s'élève. C’est un des points culminants'de la 

matière. Sans doute celui qui a empêché le stipulant de passer 

est tenu pour le tout (1. 44, $ 5, Fam. herc.)!. Mais les contreve- 

-nants sont-ils tenus pour le tout ou seulement pour leurs parts 

4, Cette loi ne prouve pas du tout que le contrevenant est tenu de payer 

loute l'estimation, et que les non-contrevenants ne sont tenus d’en payer 

qu’une partie. Elle dit tout simplement que celui qui aura payé quelque 

chose, en vertu de son propre fait, n’a pas de recours contre les cohéri- 

tiers, mais elle ne dit pas que ce que le contreyenant a payé c'est tout ou 

partie de l'estimation. Ensuite ce texte ajoute que si les autres héritiers 

ont payé quelque chose par suite du fait du premier, ils le répéteront, 

. mais il ne dit pas que ce qu’ils ont: payé c’est une partie de l'estimation 

ou cette estimation entière. De sdrle que, comme l'on voit, la loi 44,85, 

Fam, herc., est rédigée de manière à ce qu'elle ne puisse fournir d'argu- 

ment à aucune opinion. :
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héréditaires? » Puis il cite, entre autres, comme admettant 
l'indivisibilité de la condamnation à l'estimation à l'égard de 
tous les débiteurs, Julius Rubo; et.ensuite il continue ainsi : 

«Nous dirons donc avec Accurse et les grands maîtres de l’école 
française : Les héritiers non-contrevenants ne sont. tenus. que 

pour leurs parts héréditaires. L'obligation primitive indivisible 
ne peut plus s’accomplir; le fait est irréalisable, puisqu'il y a 
eu contravention. Le‘contreyenant est tenu pour le tout. Mais 

les autres ne sont tenus que de l'obligation aux dommages- 

intérêts déclarée divisible par Ulpien dans la loi 722.» °: 
-, 1] résulte trois points des passages cités de M. Deflers : 

4° Que la distinction entre le contrevenant et les non-contre- 

venants, relativement à la condamnation à l'estimation d’un fait 

indivisible, pouvait être posée comme question en droit romain; 

2° Que cette distinction avait été admise par certains inter- 

prètes du droit romain, par Accurse et les autres grands maîtres 

de :l’école française, qui ne peuvent être évidemment que les 

jurisconsultes qu'il cite en tête. -de la page 36, à savoir : Dumou- 
lin, Cujas et Doneaus : Dore 

3 Que J. Rubo partage l'opinion: de ceux qui | admettent 
l'indivisibilité de la condamnation à l'estimation à l’é égard. de 
tous les débiteurs. Lei :. ! . 

Or ce sont là trois propositions parfaitement inexactes : : 

Et d’abord, les interprètes du droit romain ne posent pas la 

question de savoir s’il faut. faire, une distinction entre le:contre- 

venant et les non-contrevenants au point de vue de la condam- 
nation à l'estimation d’un fait indivisible, mais seulement si les. 
débiteurs, quels qu'ils soient, contrevenänts ou non, sont tenus. 
pour le tout ou pour partie seulement de cette estimation. Nous. 
l'avons démontré en citant les passages de Cujas, Doneau, Scipio 
Gentilis, et J. Rubo, qui admettent la divisibilité sans aucune. 
distinction, sans avoir jamais pensé è en faire une pareille, ni 
même à la mettre en question ; et le passage de AI. de Savigny . 

. Op. cit., pe 35. ” / ne 
2. Op. cit., p. 36.
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qui admet l'indivisibilité à l'égard de tout le monde, sans faire 
aucune allusion à une distinction qui aurait été faite à cet égard 
entre le contrevenant et les non-contrevenants. : : . 

: En second lieu, jamais Accurse, ni Cujas, ni Doneau n’ont 

fait cette distinction. Nous-avons cité les passages des deux pre- 
miers, relatifs à notre matière, et nous avons vu que tous les deux 

: admettaient la divisibilité de l'estimation entre tous les débiteurs, 

sans faire aucune allusion à la distinction de M. Deflers. Quant à 
Aceurse, nous avons vu Cujas,en émettant son opinion, dire que 

c'était celle d’Accurse; d’où il résulte qu’Accurse enscignait la 

même théorie qu’enseigna plus tard Cujas, c’est-à-dire celle de la 
divisibilité de la condamnation à l'estimation entre tous les débi- 

ieurs, sans distinction. Il n’y a que Dumoulin (Extricatio laby- 
rinthi dividi et individui, Pars LL, n° 173 et 174); et après lui 

Pothier (Oblig., n°* 336, 355 et 356), qui ont fait cette distinc- 

tion, et ils l'ont faite non-seulement relativement à l'estimation 

dans les obligations indivisibles de ne pas faire, mais encore re- 

lativement à la peine dans toute espèce d'obligations indivisibles. 

Is raisonnent ainsi : L'obligation de ne pas faire indivisible est 

encourue pour le tout par la contravention d’un seul; toute l’es- 

mation, ou plutôt tous les dommages-intérêts, car c’est de cette 

dernière expression qu’ils se servent, seront donc dus, et si ces 

dommages-intérêts ont été estimés d'avance par les parties, si 

l'obligation est accompagnée d’une clause pénale, la peine sera 

également due en entier. Mais comme les dommages-intérèts 

et la peine consistent dans une somme d'argent, chose parfaite- 

ment divisible, ils seront bien dus pour le tout par tous ensem- 

ble; mais chacun séparément'ne sera tenu d'en payer qu’une 

partie, et ne pourra être poursuivi que pour cette partie. Mais il : 

n’en est ainsi que s’ils sont poursuivis en leur qualité d’héritiers, 

parce qu'ils ont succédé à l'obligation contractée par leur auteur. 

Au contraire, si l’un d’entre eux est en outre POuTSuivI à raison 

de sa contravention à l'obligation, alors, comme il est poursuivi - 

en vertu de son propre fait, il devra les dommages-intérêts ou la 

peine en entier, le créancier pourra les lui demander en totalité.
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Ainsi, en résumé, suivant Dumoulin et Pothier, il n’y a que les 

non-contrevenants à à une obligation de ne pas faire indivisible qui 

doivent les dommages-intérêts, ou la peine .dans toute espèce 

d'obligations indivisibles, chacun pour partie; le contrevenant, au 

contraire, doit ces dommages-intérêts ou cette peine pour le tout. 

HN faut tout d’abord observer que Dümoulin et Pothier. admet- 

taient cette théorie en ce qui concerne:les dommages-intérèts 

seulement dans les obligations de ne pas faire, et en ce qui con- 

cerne la peine dans toutes les obligations indivisibles, tandis que 

M. Deflers l’admet relativ rement aux dommages-intérêts, tant 

dansles obligations de ne‘pas faire que dans celles de faire, et qu'il 

ne s'explique même que relativement aux dommages-intérêts, 

qu’il garde un silence absolu en ce qui touche la peine. Quoi qu'il 

en soit, la doctrine de Dumoulin et de Pothier n’a jamais été ad- 

mise en droit romain. Voici la véritable doctrine romaine sur ce 

point : L'obligation de faire indivisible est-elle conçue simple- 

ment, c'est-à-dire sans l'addition d'une clause pénale, alors c’est 

le fait indivisiblé qui est x obligatione, et par conséquent c’est 

d'après sa nature que doit se résoudre le caractère de l'obligation: 

ce fait devra être presté pour le tout par chaque héritier, et si, 
faute de prestation en nature, il faut en arriver à la condamna- 

tion à l'estimation, cette condamnation sera prononcée pour le 

montant intégral de l'estimation contre chaque héritier, car l’es- 

timation n’est que la représentation du fait ct ne saurait par con- 

séquent être fournie d'une manière. différente. Au contraire, 

l'obligation de faire est-elle accompagnée d’une clause pénale, 

alors le fait indivisible n’est plus qu’ix conditione, son inaccom- 

plissement. ne forme plus que l’objet de la condition; aussi, 

comme ce fait ne peut pas être accompli pour partie, s’il n’est pas 

accompli pour le tout, il'est vrai de dire qu'il n’a pas été accom- 

pli, et par conséquent la peine est encourue pour le tout; mais 

comme d’un autre côté c’est cette peine qui est à obligatione, et 

qu'elle consiste dans une somme d'argent; chôse parfaitement 

divisible, les débiteurs se trouvent avoir promis une chose divi- 

‘sible, et par conséquent chacun d’eux n’en devra qu’une partie.
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‘Voil”] le raisonnement des jurisconsultes romains, stricts logi- 

ciens. Ils avaient la même théorie dans les obligations de ne pas 
‘faire: Cette doctrine; surtout en ce qui concerne la peine, nous 

. paraît incontestable. Elle résulte en' effet trop formellement de la 

‘loi 4, S41, 2. £:, pour qu aucun interprète du droit romain eût 

pensé! à \ a mettre en doute. Nul véritable interprète du droit ro- 
‘main n’a contesté ‘la div isibilité de la peine à l'égard de tous.les 

‘débiteurs. Il a fallu que:ce fût Dumoulin;'et Pothier; son trop 
fidèle imitateur en'cette matière, qui pussent en ‘douter, et croire 

que leur théorie, qui distingue entre le contrevenant et les non- 
‘contrevenants, résulte du droit romain. Pothier, en effet, n° 356, 

déjà cité, croit qu’elle résulte de la loi9 D., Depositi (16,3). Voici - 
le contenu de cette loi : « In depositi actione, si ex facto defuncti 
“cagatur adversus unum ex pluribus heredibus, pro parte heredi-. 
« taria agere débeo :'si vero ex suo delicto, pro parte non ago : 

« merito, quia æstimatio refertur ad dolum, quem in solidum ipse 
& heres admisit. » Paul, dans cette loi, décide que si un déposant, 

tenu de restituer la chose qui lui'a été confiée, fait périr lui- 
© mênie cette chose, ses héritiers seront tenus d’en payer l’estima- 

tion, chacun pour sa pärt héréditaire; que si, au contraire, le 

déposant meurt laissant la chôse intacte dans sa succession, et 
que ce Soit un de ses héritiérs qui la fasse périr par dol, cet hé- 

ritier sera tenu d’en payer l’estimation entière. Voici l'interpré- 

tation naturelle du texte. Il ne dit pas autre chose. Ce texte est, 
par conséquent, ‘tout à fait étranger à notre matière. Quant à la 

peine, il ne s’en occupe pas; au contraire, il ne parle que de l’es- 

timation. Relativement à l'estimation elle-même, ce texte dit que 

“c’est pour partie qu’elle sera payée par chaque héritier, sans dis- 

tinction, si l'obligation a été commise dans la personne du dé- 

funt, si c’ést lui qui a fait périr la chose déposée. Que si c’est au 

contraire dans la personne de l’un des héritiers que l'obligation 

est commise, si c’est un des héritiers qui fait périr la chose dépo- 

sée, le texte décide, il.est vrai, que cet héritier en devra V'esti-. 

mation entière; maïs il né dit pas que les autres héritiers devront 

chacun une partie de cette estimation, qu'ils pourront être pour-. 
, l é
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suivis au-moins pour une partie. Or, c’est ce qu’il faudrait que le 

texte dit, pour que Dumoulin eût eu raison de l'invoquer. Nous 

croyons, au contraire, que les héritiers qui n’ont pas commis de 

dol ne sont pas tenus du tout, pas même pour partie. En effet, ils 

ne peuvent l'être ni en vertu du dol du défunt, qui n’en a pas 

commis, ni en vertu d’une promesse du défunt, faite pour lui etses 

héritiers, car il.n’y a pas eu de promesse dans l'espèce, ni en vertu 

du dol de leur cohéritier, auquel-ils sont tout à fait étrangers. 

Enfin, en troisième lieu, M. Deflers a eu tort de citer Julius 

Rubo parmi les auteurs qui admettent l'indivisibilité de la con- 

damnation à l'estimation à l'égard de tous les débiteurs, puis- 

que cet auteur admet, au contraire, que chaque débiteur doit être 

condamné à une partie de l’éstimation, si ce que lui fait dire 

M. Guis, dans le passage précédemment transcrit, est, comme il 

nous plaît de croire, l'expression exacte de l'opinion du juriscon- 

sulte berlinois. ou. 1. 

L'obligation fundum tradere est aussi, à notre avis, indivisi- 

ble. Ulpien, 1.72, princ., k..t., le décide en termes formels : 

« Idem puto (c’est-à-dire, je pense que la stipulation est indi- | 
« visible) et si quis aliquid faciendum stipulatus sit : utputa fun- 

« dum tradi…., vel fossam fodiri, vel insulam fabricari.…, vel 
« quid his simile’: horum enim divisio corrumpit stipulatio- 

«nem...» Comme on le.voit, Ulpien met absolument sur. la 

même ligne les stipulations, fossam fodiri et insulam fabricari, 

sur l'indivisibilité desquelles il ne s’est jamais élevé de doute, ct 

. la stipulation, fundum tradi. Nous pensons que cette stipulation 

a le même sens que la stipulation, vacuam possessionem tradi, 

citée par le même Ulpien, 1.75, 87, 2. £.,à côté des stipulations, 

fossam fodiri et domum œdificari, et que la stipulation, rem 

dari vacuamque possessionem tradi, dont parle Papinien, 1. 4, 

prine., De usuris et fructibus (22, 1); que ce ne sont là que trois 

formules différentes d'une seule et même stipulation, que la pre- 

mière de ces formules est l’abrégé des deux autres, de même que 
iter fieri est l'abrégé de per te non fieri guominas, mihi ire liceat 
(LE, S1, 2.8). 

à 
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: Le vendeur est tenu, en vertu du contrat de vente même, rem 

emptori tradere (Up. L. 11, $2, De act. empti, 19, 1); ces mots 
sont synonymes de vacuam Possessionem tradere, et signifient 

livrer. à l’acheteur une possession paisible. En vertu de cette 
obligation, le vendeur devait faire à l'acheteur tradition de la 
chose vendue, lui livrer la possession de ‘cette chose, et une fois 
cette possession livrée, l'y maintenir,.lui garantir la continuation 
de cette possession, la tranquillité pour l'avenir. C'est ce qui est 

. exprimé par le mot vacua. Cette dernière partie de l'obligation 

du vendeur prenait un nom spécial : on disait que le vendeur est 
“tenu, rèm emptori habere licere ; le vendeur était obligé à cela en 
vertu du contrat de vente même (1. 30, $ 1, D, god. tit.). L'a- 
cheteur pouvait commencer par agir ex empto pour se faire livrer 
la possession, et ensuite se faire promettre spécialement par le 

vendeur, rem sibi habere licere, de manière à agir désormais con- 
tre lui ex stipulatu au lieu d'agir er empto, s’il était troublé dans 

sa possession. Il pouvait; au moyen de l’action ex empto elle- 
même, forcer le vendeur de lui faire cette promesse et de la faire 
garantir par un fidéjusseur : « …. Ex empto actionem esse, ut 
« habere licere:emptori caveatur, sed et ut tradatur ei posses- 
«sio» (Ulpien; 1. 41; 8 8 cod. tit.). Le vendeur pouvait même, 
avant d’avoir livré Ja possession à l'acheteur, lui promettre fun- 
dum tradi, ou vacuam: possessionem tradi, ou rem dari va- 
cuamque possessionem trade, ct alors il était obligé ex stipulatu, 

d’abord de livrer la possession à l'acheteur, ensuite de lui garan- 
tir la tranquillité de cette possession, de faire en sorte qu'il M soit 

maintenu. L'acheteur, au moyen de cette ‘stipulation, novait l’ac- 

tion exempto, illa changeaïit contre l’action ex stipulatu, comme 
‘le dit Papinien, 1. 4, princ., De usuris et: fructibus (22, 1), que 

nous transcrirons plus loin; au lieu d'agir ex empto, il agira dé- 

sormais ex stipulatu, à l'effet d’abord de se faire livrer la posses- 

sion de la chose vendue, ct ensuite de se faire garantir c contre les 

troubles de cette possession. - | 

* Ainsi, livrer à l'acheteur la possession dé la chose vendue, le 

maintenir dans la possession de cette chose, tels étaient” les
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deux objets de la stipulation fundum tradi. C'étaient là des faits. 

— Et d'abord, livrer la possession, c'était considéré comme un 
fait par les Romains. Cela résulte formellement de la loi 4 prine., 

cod. tit., où Papinien dit .que celui qui a stipulé, rem dari va- 
cuamque possessionem tradi, est censé avoir stipulé le fait de h 

livraison de la possession, factum tradendi stipulatus intelligitur; 

il appelle donc la livraison de la possession. un. fait. Ensuite 
maintenir l’acheteur dans la possession, de la chose vendue, le 

garantir contre les troubles de cette possession, c'est évidemment 
encore un fait. C’est pour cela que la stipulation fundum tradi 
est citée par Ulpien, 1..72,.princ., À. £., parmi les obligations de 

faire. Ces deux faits, livrer la possession, maintenir dans la pos- 

‘session, sont tous les deux indivisibles. 
‘ Lalivraïsondela possessionnepeutseconcevoirparrapportune 

partie d’une chose corporelle même divisible. En effet, les parties 

d’une chose, d’un fonds de terre, par exemple, sont ou dévises ou 

indivises: On peut livrer la possession d’une partie divise d'un 

fonds de terre, de la région orientale de ce fonds. Mais les parties 
divises ne sont pas à proprement parler des parties. Elles ne por- 

tent le nom de parties que par souvenir de l’ancien tout qui vient 

d’être divisé, ce sont, en réalité, autant de touts distincts, indé- 
pendants l'un de l'autre. Les vraies parties d’une chose, ce sont 

les parties indivises, celles qui ne se conçoivent que par l'esprit, 

qui sont représentées par de simples rapports numériques, une 

moitié, un tiers, un quart, etc., qui sont liées et confondues entre 

elles de manière. qu'elles ne puissent pas être séparées, divisées, 
d'où leur nom d'indivises (1. 5, D., De stipul. servorum, 45, 3.). 
S'il en est ainsi, il est impossible de livrer à quelqu'un la posses- 
sion d’une partie . indivise, par exemple, d’une moitié indivise * 

d'un fonds; car cette moitie indivise repose sur chacune des mo- 
lécules physiques de ce fonds. Il est vrai qu’on peut posséder une 
chose, un fonds, pour une partie indivise, par exemple, à l’elfet 
d'en usucaper cette partie indivise. Pomponius, 1. 26, De adqui- 
renda possessione (1, 2) : « Locus certus ex fundo et possideri 
« et per longam possessionem capi potest : et cerfa pars pro in-
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« diviso, qué introducitur vel ex emptione, vel ex ‘donêtione, vel 

«qualibet alia ex causa... » Mais c’est que la possession se com- 

pose du fait matériel de la détention, du corpus, et de l'intention 

de posséder, de l'animus ; et bien que je ne puisse détenir une 

paitie indivise d’un emplacement , je- puis cependant avoir l'in- 

tention de n’en posséder qu'une partie indivise, ce qui fait qu’il 

n’y aura de véritable possession que pour cette partie, et que 

je n’arriverai à usucaper ou à prescrire /ongo tempore qu’elle” 

seule. Il est vrai également que je puis transférer à quelqu'un la 

propriété d'une partie indivise d'un fonds. Mais ici également 

c'est l'intention, c’est l’animus domini qui. en est la-cause. 

Quand je veux transférer à quelqu'un la propriété d’une partie 

indivise d'un fonds au moyen de la tradition (sous Justinien 

bien entendu), je ne lui livre pas moins physiquement le tout, 

mais’e’est mon'intention, à moi éradens, de ne lui transférer la 

propriété que d’une partie; ct son intention à lui, accipiens, de. 

n'acquérir la propriété que d’une partie, qui fait qu'il ne de- 

viendra propriétaire que “de ‘cette partie. Et si nous supposons 

plusieurs héritiers de celui qui a promis de transférer la pro- 

priété d’un fonds, si ces héritiers emploient un mode de simple : 

‘translation de ‘la propriété, : par exemple la mancipation, ils 

pourront chacun manciper une partie du fonds au stipulant; si 

au contraire ils emploient la tradition, © ’est-à-dire un mode de 

translation de la propriété au moyen de la mise en possession, ils 

‘devront se réunir pour faire tradition au stipulant de tout le 

fonds. En effet, des héritiers ne sauraient faire tradition séparé- 

ment, chacun de la partie indivise dont il a la propriété et la pos- 

session ; ; car, ‘comme nous espérons l'avoir démontré, on ne peut 

pas livrer la possession d’une partie indivise d'un fonds ?. 

Maintenir dans la possession d’une chose, en procurer la tran- 

quillité est aussi un fait indivisible. L'obligation du vendeur de 

maintenir l'acheteur dans une possession paisible se résout à nc 

pas lui susciter soi-même des troubles, et à le défendre contre 

1. Doneau, Comm. ad leg. 7 pr in, De verb. oblige, n° 1, 12, 19 et 20; 

Scipio Gentilis, Op. cit.; cap. XVII. co : Ue
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tous.les troubles, toutes les difficultés. que lui susciteraient les 
autres. Or, le trouble de la possession est un fait indivisible : on 
trouble ou on ne trouble pas; on ne peut pas troubler pour partig 
la possession qui n’est pas susceptible de parties indivises, comme 
nous venons de le démontrer. Que si c’est un tiers qui trouble la 
possession de l'acheteur, le vendeur doit défendre cette possession 
et en écarter. les troubles. Or, cette défense est indivisible. C’est 

"pour cela que Venuleius dit, dans la loïi‘139 princ., 2. #., que si 
le vendeur meurt laissant plusieurs héritiers, et que l’un suscite 
à l’acheteur des difficultés touchant la chose vendue, un seul des 
héritiers du vendeur ne saurait le défendre pour une partie indi- 
vise de la chose, inais que tous doivent venir au procès et le dé- 
fendre pour le tout; que la défense pour partie équivaudrait à un 
manque absolu de défense, que, par conséquent; la condition. de 
la stipulatio duplæ se réaliserait, et la peine du double serait en- 
courue contre tous : « ….. In solidum defendenda est venditio, 
« cujus natura indivisa est; uno defugiente omnes defugisse 
« videntur, ideoque omnes tenentur..…. » E : 
On nous objecte la loi 52, S 4; A. #.. et la loi &, prine., D., De 

usuris et fructibus (22,1). 1: | oo 
: Dans: la loi 52, 8 4, 2. #., Ulpien s'exprime ainsi : «Si quis 

« vacuam possessionem tradi promiserit, non nudum factum hæc 
«stipulatio continebit, sed causam bonorum. » On nous dit : : 
Vous voyez bien que le.même jurisconsulte Ulpien, qui, dans la 
loi'T2-prine., 4. £., déclare la stipulation fundum tradi indivi- 
sible, dit, dans Ja loi 5,$1,/. #., que la stipulation vacuam pos- 
sessionem tradi, qui,. suivant vous, est synonyme de. fundum 
tradi, ne contient pas nudum factum, le simple fait de la livrai- 
son de la possession, mais-aussi causam bonorum, c’est-à-dire 
les fruits qui ont été produits par ce fonds à partir du moment où 
le vendeur a été en demeure de le livrer, et qui auraient appar- 
tenu à l’acheteur si le vendeur le lui avait livré à temps. Or, les 
fruits sont des choses corporelles parfaitement divisibles. Donc la 
stipulation vacuam possessionem tradi, synonyme de fundum . 
tradi, qui a pour objet leur restitution, est divisible.
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IL y a des auteurs qui, pour se débarasser de ce:texte, disent 

que causa bonorum signifie causa efficiens bonorum, c'est-à-dire 
que le vendeur ne doit pas se -borner à faire une simple tradition 
du fonds à l'acheteur, qu'il doit le livrer de manière à le mettre 

in bonis emptoris, qu’il n’est pas libéré par cela seul qu'il a livré 

le fonds, quand même par la suite l'acheteur en serait évincé, 

qu'il n’est libéré que lorsqu'il a livré.le fonds à l'acheteur de 

manière à ce que celui-ci n’en soit pas évincé !. our. 

Mais tel ne nous paraît pas être le sens des mots causa 

bonorum. Ces mots signifient, à notre avis, causa rei, c’est-à- 

dire tous les accessoirs de la chose, tout ce que l'acheteur aurait 

eu à l’occasion de la. chose, par conséquent les fruits et la part 

qui: lui -eussent appartenu si la chose.lui: avait été livrée à 

temps. Nous pensons qu ‘Ulpien n’a voulu exprimer par les mots 

causam bonorum que ce qui est. développé plus longuement 

par Papinien, L. 4, princ:, De usuris et fructibus (22, 1). Papi- 

nien, dans cette loi, s'exprime ainsi : « Si stipulatus sis, rem | 

« dari vacuamque possessioncm tradi, fructus postea captos 

«actione incerti ex stipulatu, propter inferiora verba, consecu- 

«turum te râtio suadet. An idem de partu ancillæ responderi 

« possit- considerandum * est? Nam. quod ad verba .superiora 

« pertinet, sive factum rei promittendi, sive effectum per tra- 

« ditionem dominii transferendi continent, partus non conti- 

«netur, Verum si emptor a venditore novandi animo, ita stipu- 

« latus est, factum tradendi stipulatus intelligitur : quia non est 

« verisimile, plus venditorem promisisse, quam judicio empti 

« præstare compelleretur. Sed tamen propter illa verba vaçuam- 

«que possessioncm tradi, potest dici partus quoque rationem : 

« committi incerti stipulatione : etenim, ancilla tradita, partum 

« postea editum in bonis suis reus stipulandi habere potuis- 

«set. » . 

Papinien suppose dans cette loi que: quelqu'un a stipulé rem 

dari vacuamque possessionem tradi, I] dit que les mots rem dari 

4, Sic: Doneau, Comm. ad leg. 72 pr inc. De verb. “oblige, n°2, Scipio 

Gentilis, Op: cit Cap. XVI
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peuvent signifier, suivant les cas, tantôt transférer la propricté, 
tantôt tout simplement livrer la libre possession; qu’en général 
ces mots’ ont le premier sens, mais qu'ils ne peuvent avoir que le 
second si c’est l'acheteur qui a'stipulé ainsi dans l'intention de 
nover l’action ex empto qu’il a contre lé vendeur por lui deman- 
der la tradition de la vacua possessio de la chose achetée. En | 
effet, fait observer le jurisconsulte, le vendeur n’est tenu par 
l’action ex empto que de livrer la vacua possessio à l'acheteur; et 
jamais l'obligation nouvelle ne peut contenir plus que l’ancienne 
dont elle a pris la place; il n’est pas probable que le vendeur ait 
promis’ plus qu’il n’était obligé de fournir par l’action ex empto. 
Mais quelle que soit la portée des mots’ rem dari, qu'ils aient 
pour objet:le transport .de la propriété ou la tradition de la 
possession, jamais ils n’ont pour effet la restitution des fruits, ou - 
du part. Les fruits ou le part ne ‘pourront être demandés par 
l'acheteur, au moyen de l'action incerti ex stipulatu, qu'à cause 
‘des mots vacuamque possessionem tradi : en effet, si la chose fru- 
gifère ou si l’esclave avait été livré à temps au stipulant, .si le 

* promettant n'avait pas été 22 mora tradendi, ils auraient été in 
bonis: du stipulant. On voit bien que Papinien raisonne de la 
même manière que Gaïus dans la loi 20 De rei vindicatione (6, 1), 
dans laquelle il décide. qu'on doit restituer au revendiquant la 
causa rei, c'est-à-dire, dans l'espèce, tout ce qu’il aurait eu si la 
chose revendiquée lui avait. été restituée au moment de la litis- 
contestation; que la seule différence, c'est que Papinien, dans la 
loi 4 prine., De usuris…; "prend, pour point à partir duquel les 
fruits et le part doivent être restitués au.stipulant, le moment où 
la chose aurait dû lui être livrée, c'est-à-dire le moment: où le 
promettant à commencé à être in mora tradendi,. tandis que 
Gaius, dans la loi 20 De rei. vindicatione, prend pour point de 
départ la litiscontestation. Ainsi Papinien pense que dans la. 
Stipulation, rem dari .vacuamque possessionem -tradi, les fruits 
postérieurement perçus doivent être restitués au’ stipulant. Et 
nous croyons qu'il faudrait décider pareillement, suivant Papi- 
nien même, dans le cas où l’on aurait stipulé simplement, vacuam
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possessiôriem tradi.: En effet, c’est'à ées mots ‘que Papinien 

attribue l'effet de la restitution des fruits dans la stipulation plus 

détaillée, reni duri vacuamque possesionem tradi, et nous ne 

pouvons pas concevoir comment ces mots, qui contiennent pré- 

cisément en eux le droit à la restitution des fruits, perdraient 

cet effet parce qu'ils se trouveraient séparés des mots rem dari, 

qui ne l'ont pas. oo cu te Ut tre 

: Doneaut et Scipio Gentilis? reconnaissent que les’mots rem 

dari ne contiennent pas le droit à la restitution des fruits; mais 

ils soutiennent que les mots vacuam possessionem tradi ne le 

contiennent pas non plus, et que c’est la réunion de ces mots qui 

- puiserait dans l'intention des parties le pouvoir magique d'en- 

fanter un pareil droit. D'après Doncau, en effet, les mots ratio 

suadet significraient : l'intention des parties veut que. L’opi- 

üion de ces deux auteurs:ne nous paraît pas fondée. Nous ne 

pouvons pas comprendre, en droit, comment deux causes,: dont 

chacune séparément n'est pas capable de produire tel effet, 

pourraient le produire par cela seul qu’elles seraient réunies. 

Cela nous paraît aussi impossible que si on nous soutenait dans 

les sciences mathématiques que zéro plus zéro pourraient pro- 

duire autre chose .que zéro. Et si les mots rem dari et vacuam 

possessionem tradi, qui, séparés, n’ont pas le pouvoir de donner 

droit aux fruits, ne peuvent pas l'avoir. par cela seul qu'ils sont 

réunis, nous ne comprenons pas comment l'intention des parties 

attribucrait cette faculté à leur réunion. Si l'intention des parties 

était capable de produire un pareil effet, les parties n'auraient 

plus besoin de réuir les mots rem. dari et vacuam. possessionem 

t'adi, ils n'auraient qu’à vouloir l'attacher aux mots vacuam pos- 

sessionemi tradi pris isolément. Mais, à notre avis, le mot ratio ne 

signifie pas l'intention des parties, mais la raison, l'équité oppo- 

sée au droit rigoureux. Suivant nous, Papinien veut dire : D'après 

le droit rigoureux, l'action séricti juris ex stipulatu résultant de 

la'stipulation, rer dari vacuamque ‘possessionem tradi, ne com- 

Péri ou 
. “4, Comm. ad leg. 52, S1, De verb. oblige, n° 11. n n. . 

“2, Op. cit. ‘cap. XVIL. rite ie ps st Le
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prend pas la restitution des fruits, “mais l’équité.conseille à les 
y foire entrer. Les termes potest dici dont il se-sert plus bas 
prouvent encore que ce n’est pas là une doctrine conforme au 
droit en vigueur, mais une doctrine qu'il propose d'admettre par 

esprit d'équité. L'opinion de nos adversaires nous paraît d'autant 

moins fondée que Papinien nous dit que c’est parce que l’esclave 
aurait été livrée au stipulant que celui-ci en aurait acquis le part 

(etenim ancilla tradita, partum postea editum in bonis suis reus 
stipulandi habere pofuisset). C'est donc à cause de la possession. 
qu'aurait. eue le stipulant, et à cause d'elle seule, que les fruits 

lui auraient appartenu ; c’est donc les mots vacuam possessionem. - 
tradi qui ont en eux-mêmes et par eux-mêmes le pouvoir de 
donner droit à demander la. restitution du part ct des fruits. 

Suivant Ulpien également, la stipulation vacuam possessionem . 
tradi contient la restitution des fruits postérieurement perçus ; 
si on attribue, comme nous pensons qu'il faut le faire, aux mots 
causam bonorum de la loi 52, $ 1, 2. £. , le sens d'accessoires de 
la chose, causa rei. Il en est de même de la stipulation fundum. 
tradi dont traite la loi 72, princ., 2. £. Nous pensons, en d’autres 
termes, que les expressions fundum tradi, vacuam possessionem 
tradi, rem darivacuamque possessionem tradi, sont des variantes 
d’une seule et même idée, que la première est l’abrégé des deux 
autres, de même que éter fieri est l'abrégé de per te non fieri. 
quominus mihi ire liceat (1.4,$1, A. 4.). — Aïnsi ces deux j Juris-. 
consultes, reconnus pour leurs-idées avancées, auraient admis, 

. dans le cas de ces stipulations, que le promettant devrait les 
fruits perçus et le part mis au monde postérieurement à la stipu-. 
lation, absolument comme dans les actions de bonne foi où les 
fruits sont dus même avant la #0ra (Paul, 1. 38, 8S 8,9 et 15, 
De usuris et fructibus, 22,1; .et Papinien, 1. 1,8 4, cod. tit.), et 
par exception à la règle générale, admise par Papinien lui-même, 
d’après laquelle, dans les actions séricti juris, les fruits et le nn 
ne sont dus qu’à partir de la litiscontestation. V. 1.2 et 3, 
De usuris et fructibus (22, 1). Papinien, dans ces deux lois, s' ex- 
prime ainsi : « Vulgo receptum est, ut, quamvis in ‘personäm |



—.193 — 

« actum 'sit,: post litem tainen contestatam causà præstetur : 

«.cujus’ opinionis ratio redditur, quoniam, quale est, cum 

« petitur,' tale deberi debet, ac propterea postéa fructus cäptos, 

« partumque editum restitüi opôrtet. — In his quoque judiciis, 

& quæ non'sunt arbitraria, nec bon& fidei, post litem contesta- 

*«-tamactori causa præstanda est in. eum. diem quo sententia 

« dicitur : certe post rer judicatam tempus a fructibus depen- 

« dendis immune est !.» Les autres jurisconsultes, au contraire, 

n'admettaient pas d'exception à là règle que dans les‘ actions de 

droit strict les fruits et le part ne sont dus qu’à partir de la litis- 

contestation: pas même dans le cas-de la stipulation furdum 

- tradietses variantes. Ainsi, par exemple, Paul, 1. 38, ST, cod. 

tit. décide que dans l’action tendant à obtenir quod meum non 
fuit, par”exemple dans l’action ex stipulatu, je ne puis obtenir 

les fruits, pas même à partir de la mor4, que je ne pourrai les 

obtenir qu’à partir de la tiscontestation. Poinponius fait l'appli- 

cation de cette règle, 1. 3, S‘4, De act. ‘empti (19, 4). Cette 

loi est ainsi conçue : « Si emptor vacuam pôssessionem tradi 

« stipulatus sit, et ex stipulatu agat, fructus non venient in cam 

« actionem : quia et qui fundum däri stipularetur, vacuam quo- 

« que possessionem tradi oportere, :stipulari intelligitur, nec 
« tamen fructuum præstatio ea stipulatione, continetur, neque 

« rursus plus debet in stipulatione, sed ex empto superesse ad 

« fructuum præstationem: » Pomponius décide dans cette loi 

que celui qui a stipulé vacuam possessionem tradi, ne peut pas 

1..« Il est d'usage que, même dans les actious personnelles, le défen- 
deur soit tenu de restituer tous les. accessoires de la chose demandée qui 
sont survenus après la litiscontestation. La raison de cet usage c’est que 
la chose qui forme l'objet du procès doit être rendue au demandeur telle 
qu’elle était le jour où elle a été réclamée en justice, et par conséquent 
le défendeur doit rendre tous les fruits qu’il a perçus depuis, et le part 
mis au monde par l’esclave qui fait l'objet de la demande. — Même dans 
les aclions qui ne sont ni arbitraires, ni de bonne foi,'on doit fournir au 
demandeur tous les accessoirs de a chose demandée produite par elle. 
depuis la litiscontestation jusqu ‘au jour où la sentence.est prononcée. IL 
est certain que le temps qui suit Je jugement & est exempt de toute restitu- 
tion de fruits. Do as \ ‘ Mir at ù Lou s . . ot
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agir-er stipulatu pour obtenir les fruits perçus à partir du mo- 
ment où la tradition ‘aurait dû être faite; qu’il en est de même 
de celui qui a stipulé furdum dari ou füindum tradi!} celui-là 
aussi est, en effet, censé avoir stipulé vacwam Possessionem 
tradi, c’est-à-dire la livraison de la possession paisible de la 
chose vendue? ; que relativement à ces fruits l'acheteur agira par 
l'action ex empto, qui n’est pas tout à fait éteinte par la'novation, 
qui subsiste relativement aux fruits, En un mot, Ulpien et Papi- 
nien pensaient que, par exception à la règle générale, d'après la- 
quelle les fruits n'étaient pas dus dans les actionsséricéi juris à par- 
tir de la mora, ilsl’étaient lorsqu'une action séricéi juris venait à no- 
veruncaction done fidei, commedans le casoül'actionez stipulatu 
venait à nover l’action ex empto, que lanovation devait avoir pour 

- effet d'attribuer à l’action ex stipulatu tous les avantages, tous 
les accessoires’de l'action ex empto. Au contraire, Pomponius : 
pensait que le principe que ‘dans les actions séricti Juris les fruits 
n'étaient pas dus à partir de la mora devait être rigoureusement 
observé, qu'il était conforme à la nature des actions séricti juris, 
que c'eût été déroger à la nature de ces actions que d'y faire 
admettre l'obligation ‘aux fruits à partir de là mora, que ce prin- 
cipe était tellement impérieux qu'aucune considération ne pou- 
vait le faire fléchir, pas même la considération de la substitution 
.@e l’action séricti juris à une action” bone fidei, que cependant, 
pour qu'aucun: préjudicé ne soit causé à l'acheteur à cause de 

. Cette substitution, à cause de cette. novation, on considérera 
l’action ex empto comme subsistant pour les fruits, que l’action 
ex empto sera considéréé comme éteinte par la novation pour ce 
qui a pu passer de cette action dans l’action ex stipulatu, que, ‘ 
pour le surplus, n'ayant pu être novée, elle subsisteraf. L'opinion 

1. En effet, le mot dan ne contient que le factum tradend, lorsque c’est l'emptor qui a stipulé ainsi novandi animo. :  ‘ : 2: Voilà encore la preuve que les jurisconsulles romains considéraient la stipulation fundum tradi comme l'abrégé de la stipulation vacuam Possessionem tradi, 5 | ° 3. Cujas, Coïim., in lib. xxvu, Quest, Papin., ad leg. 4 prine., De usuris et fructibus, et Anloine Favre, Rationalia ad leg. 3, $1, De actionibus 
+ 
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de Pomponius, bien que plus rigoureuse, est cependant plus 

‘conforme au vrai caractère des actions sérècés juris. C'était 'opi- 

nion prédominante, l'opinion suivie dans la'pratique. L'opinion . 

de Papinien et d'Ulpien n'était qu’une opinion tout à fait per- 

sonnelle à ces deux jurisconsultes, exprimée avec une certaine 

hésitation. On peut s’en convaincre en remarquant les expres- ‘ 

sions pofest dici (on peut soutenir), dont se sert Papinien, et en 

observant que’ ce jurisconsulte l'expose dans ses Quæstiones, 

ouvrage dans lequel il traite assez souvent d'opinions qui lui 

sont tout à fait personnelles et qui dérogent au droit en vigueur 

de son temps. io | 

* Ainsi Ulpien était bien d’avis que la stipulation fundum tradi 

et ses variantes contenaient le droit aux fruits. Il est vrai, d’un 

autre côté, que les fruits sont des choses corporelles parfaitement 

divisibles. Mais le vrai objet de l'obligation fundum tradi est la 

livraison de la possession, fait parfaitement indivisible, comme 

nous l'avons démontré. C’est d’après cela-qu’Ulpien lui-même 

détermine la nature de cette stipulation, et non d’après ce qu’ac- 

cidentellement ‘elle peut produire dans son opinion, d’après les 

fruits auxquels elle donne droit si elle n’est pas exécutée à temps. 

C'est pour cela qu'il déclare, 1. 72 princ., De verb. oblig. cette . 

stipulation indivisible. Dire _ re 

: M. de Savigny est d'avis, au contraire, que la stipulation fun- 

- dum tradi est divisible. En effet, suivant cet auteur, l’objet de 

cette stipulation est la livraison de la possession d’un fonds, ayant 

pour effet immédiat la translation de la propriété, lorsque cela est 

possible. Cette translation de propriété est impossible pour les 

fonds de terre dans le droit classique. En effet, ces fonds étaient, 

dans ce droit; ou italiques ou provinciaux. Or les fonds italiques 

empti et venditi ont aperçu cette divergence entre Papinien et Ulpien d'un 

“côté, et Pomponius de l'autre. Ce sont ces deux grands interprètes qui. 

. nous ont fourni le germe de notre opinion. Nous n’avons, quant à nous, 

que développé Jidée de ces deux maîtres et présenté sous l'aspect qui. 

nous à paru convenable... D te 

1. Cujas, Comm., ad leg. 28, De verb..oblig. Far st
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étaient: des choses mancipi, et comme tels non-:susceptibles de 
‘tradition (Ulpien, Regul.; tit. XIX, $$ 1 et 3); la tradition, par 
rapport à eux, ne faisait que les mettre ix bonis de l'accipiens. 
Quantaux fonds provinciaux, bien que res nec mancipi (Gaius, 
Comment. I, $ 21), ils n’étaient pas susceptibles de dominium 

” ex jure Quiritium, ce dominium appartenait au peuple romain ou 
à l’empereur, les particuliers n’en avaient que la possession et la 
jouissance (Gaius, Comment.-I[, $ 71). La tradition de ces fonds 
ne transférait donc à l’accipiens que leur possession et leur jouis- 
sance. La:tradition ne pouvait done s'appliquer, dans le droit 
classique, comme transférant la propriété en même temps que la 
possession, qu'aux choses mobilières nec mancipi, par exemple à 
une brebis (Ulpien, Regul., tit. XIX, S$ 1 et 7). Dans le droit de 
-Justinien, au contraire, la tradition transfère, avec la possession, 
la propriété de toute espèce de choses, meubles ou fonds de terre, 
car il n’y a plus dans ce droit de distinction entre les chosesman- 
cipi.et les choses nec mancipi, entre les ‘fonds italiques et les 
fonds provinciaux. Or, dit M. de Savigny, la: possession et la 
propriété sont des choses divisibles, et, par conséquent, l’obliga- | 
tion fundum tradi, qui a pour but la livraison de la possession 
avec ou sans la conséquence du transfert immédiat de la propriété, 
est aussi divisible. Que si Ulpien, 1. 72 prine., 4. #., déclare indi- 
visible cette stipulation, c'est qu'il y sous-entend une clause pé- 
nale; lorsque Ulpien déclare la stipulation fundaun tradi in- 
divisible, il suppose la formule de la stipulation ainsi conçue : 
Spondesne fundum trad, et nisi traditis erit, deèem .dari ; en 
pareil cas il est évident quesi le fonds n’est pas livré en entier, 
la peine sera encourue pour le tout; c’est à ce point ‘de vue, 
au point de. vue de l'entière échéance de la peine, si.le fonds n’est 
pas livré entièrement, qu'Ulpien déclare cette stipulation in- 
divisible. Cette supposition, dit M . de Savigny, est d'autant plus 

. vraisemblable que l'addition d’une clause pénale était d’un usag 
fréquent dans les obligations de faire, d’un usage plus fréquent : 
encore que dans celle de donner. Venulejus, 1. 137, ST, A. £, : 

. ST ut aliquid fiat, stipulemur; er ustranius et ELgGanTIus Labeo
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«ait, sic subjici pœnam, sè üa. factum non erit.….:. » En effet, 
‘dans le facer e; la libre estimation dé la valeur pécuniaire de la 
part du juge était très-souvent plus incertaine et plus arbitraire 
que dans le dare. Avec cette interprétätion, ajoute le savant ro= | 
maniste, la loi 72’princ.X. £., est en parfait parallèle avec la loi 

85, $ 6 2. £., dans laquelle Paul suppose la stipulation fundum : 
dari accompagnée d’une clause pénale, et décide que la-peine 
sera commise en entier, si le fonds n’est pas livré pour le tout, s’il 

n’est livré que pour partie (nec pr odest partes fundi tradere, ces- 
sante uno). Il laisse donc entendre que la tradition peut avoir 

lieu pour partie. Ensuite Paul se sert, dans cette loi, indifférem- 

ment du mot éradere et du mot dare, ce qui prouve-que la sti- 

pulation fundum tradi est synonyme de la stipulation fundum 
dari, c ’est-à-dire a pour objet la livraison de la possession entrai-. 
nant après elle le transfert de la propriétéi. 

Nous ne contestons pas que la stipulation fundum dari soit 
divisible, toutes les fois qu’elle a pour but le ‘transfert de la pro- 
priété, Cette stipulation ‘fundum dari a, en général, pour objet 

le transfert de la propriété, lequel peut s’opérer par la mancipa- 
- tion ou la cession 27 jure, dans le droit classique, ou même par 

la tradition, dans le droit de Justinien. Il est évident qu’en pareil. 

cas la stpulation fuidum dari est divisible ; en'effet, il est cons- 
tant que le transfert dela propriété peut avoir lieu pour une 
partie indivise d’un fonds. La loi 85, $ 6, k. &., s'occupe précisé- 
ment de ce cas général, du cas où l’on a stipulé ab initio, fundum 
dari, et non pas pour nover une obligation préexistante de livrer 
la simple possession. Il est vrai que Paul se sert plus loin, dans ce 

. même texte, du mot éradere. Mais nous croyons que € est là une 

interpolation de Tribonien, qui a mis adere à la place de dare, 

que contenait probablement le texte, ‘afin de le mettre plus en 
harmonie avec la pratique de sôn temps, d’après laquelle on se 

servait plus habituellément de la tradition pour la translation de 

‘la propriété des fonds de terre eux-mêmes. Mais, par exception, 

1. Mide Savigny, Op. cit., S 32, p. 365 et suivantes de la waduction.
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la stipulation fundum dari.a pour-objet la.simple livraison de la 
possession. C'est ce qui a lieu lorsqu'elle a été faite däns le but de 
nover une obligation -préexistante par laquelle le débiteur était 
tenu de livrer simplement la possession, par exemple l'obligation 
dont’est tenu le vendeur par l’action ex empto de livrer à l'ache- . 

teur la possession paisible de la chose vendue (Papinien, I. 41 

princ., De usuris et fructibus, 22,4). Les mots fundum.tradi, 
dont se: sert Ulpien, 1. 72 princ., À.:4., sont précisément ceux 

dont on:se servait pour exprimer.enabrégé. cette obligation de 

livrer la possession paisible de la chose vendue à l'acheteur. La 

preuve que c’est là le sens des mots fundum tradi dans la loi12 
princ., k. #.,.c'est qu'Ulpien cite, .dans cette loi, la stipula- 
tion fundum tradi parmi les stipulations de faire. Or, la stipula- 

tion de livrer la simple possession peut seule être. appelée: une 

stipulation de faire; celle :de transférer la propriété est une obli- 

gation de .donner, que le transfert de la propriété s'opère par 

mancipatio , cessio in jure, ou traditio, D'un autre côté, malgré 

l'usage fréquent de l'addition d’une clause pénale; dans les obli- 

gations de faire, il est-arbitraire de supposer qu'Ulpien a 

sous-entendu une pareille clause dans lastipulation fundum tradi. 

Cette supposition devient d'autant moins admissible, qu’on voit 
Ülpien mettre la stipulation fundum tradi absolument sur la 

même ligne que les stipulations fossam fodiri insulam fabri- 
cart, etc. Or, dans ces dernières, on n’a pas besoin de supposer 

‘ l'addition d’une clause pénale pour:les déclarer indivisibles, Il est 

donc très-naturel de penser: qu'Ulpien a entendu de même que 

la stipulation fundum tradi est € galèment indivisible par. elle- 
même, par la. nature de son. propre objet, et non par. suite de 
l’ indivisibilité de la condition de la peine. Fc 

Après .avoir. établi le véritable sens que les Romains attri- 

buaïent à la ‘stipulation fuxdum tradi ; après avoir. démontré 
qu’ils voulaient entendre: par là .une stipulation par laquelle .le 
vendeur promettait de livrer la possession paisible du fonds vendu 

© à l'acheteur, après avoir ensuite constaté l’indivisibilité de cette 
stipulation, déduisons maintenant les conséquences de son indi-
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visibilité, ct comparons cette stipulation avec l'obligation rem res- 
tit, c'est-à-dire avec obligation de livrer simplement la pos- 

session d’une chose. 

Une obligation peut contenir soit la simple livraison de la pos- 
session, soit en outre la garautié de la tranquillité de cette pos- 

session. : - ‘ 
Lorsque l'obligation r n'a pour objet que la simple-livraison de 

la possession, alors elle est indivisible au point de vue.de son 

“exécution directe, naturelle, au point de vue de cette livraison de 
‘possession elle-même. Mais si, faute d'exécution, il faut en arriver. 

à L'estimation ou à l'intérêt qu'avait le créancier à ce qu'on lui 

livrât la possession, alors la condamnation à cotte estimation ou 

aux dommages-intérêts a lieu pour partie contre chacun des dé- 
biteurs, sauf certaines exceptions. 

Parlons d’abord de l'exécution naturelle, de la livraison de la 

" possession. : 

La livraison de la possession d’une chose constitue un fait in- 
divisible. On ne saurait livrer la possession d’une partie indivise 
d’une chose. De sorte que les héritiers de celui qui est tenu de 

livrer la possession d’une chose doivent s'entendre entre eux et 
se réunir, afin de livrer à la fois la possession de la chose entière. 
Si, par exception, l’un d’entre eux se trouve posséder seul toute 
la chose, "il pourra la livrer à lui seul; mais il devra et ne pourra 
la livrer qu’en ‘entier. Ainsi, il peut arriver que l’un d’entre les 
héritiers possède seul toute la chose; si alors. c’est lui que le créan- 
cier poursuit, il devra livrer la chose en entier, s’il veut éviter la 

condamnation. Il se peut, d’un autre côté, que l’un des héritiers 

ne possède qu’une partie de la chose, ou bien qu'il n’en possède 
aucune : en pareil cas, si cet héritier est poursuivi par le créan- 

cier, et il ne pourra l’être que pour partie, il a le droit de deman- 
der un délai pour s'entendre avec ses cohéritiers, afin qu’ils 
livrent tous ensemble la possession de la chose entière. 

- Supposons maintenant que la livraison de la possession n’a pas 
licu, alors si l’héritier actionné possède la chose entière, il sera 
condamné au montant intégral de son estimation, du quanti ea 

. 9
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res'est, S'il ne possède pas du tout, ou s’il.ne possède qu une 
partie de la chose, il ne sera condamné qu’ à une part. de l'estima- 

.tion proportionnelle à sa part héréditaire. Nous croyons qui ‘ilen 

est ainsi, que celui qui est tenu. de livrer la possession d’une 

.… Chose, y soit astreint en. vertu d’une obligation strictè juris où 

bonæ fidei. ’ 
: En effet, tout d’abord, pour la restitution, afin d’ éviter la con- 

. damnation, Marcellus, 1. 22 Depositi (16,3), dit d’une manière 
. générale qu'elle ne peut avoir lieu que pour le tout : nisi pro so- 

 dido res:non potest'restitui. Comment; en effet, livrer la posses- 

. Sion d’une partie indivise d’une chose, d’un vase, d’un fonds? Or, 
c’est là la portée, de la restitution : restituer une chose .à quel- 

qu'un, c'est mettre cetle chose en sa possession. C? est ce qui a 

lieu dans le cas prévu par notré loi, dans le cas du dépôt; le dé- 

positaire est propriétaire déjà, il n’a donc besoin que de la pos- 
Session. IL en est de même dans le cas de commodat, dans V ac-. 

tion en revendication, dans la condictio furtiva. . 

Quant à la poursuite et à la condamnation, nous avons dit 

qu’elle ne peut avoir licu que pour partie, lorsque l'héritier ne 
.possède pas du tout, ou ne possède que pour partie. Cela est dit 

pour les obligations de bonne foi par Ulpien, 1. 3, £ 3 Commo- 

dati... (13,6), à propos du commodat: Ce jurisconsulte décide 

que l'héritier de celui qui a reçu une chose en commrodat, sera 

poursuivi pour partie (pro ca parte, qua heres est, convenir), 
à moins qu'il n'ait la faculté de restituer toute la chose ct qu’il ne 

-vouille le faire, car'alors il sera condamné #x solidum, c’est-à- 

dire à la totalité des dommages-intérêts. Ainsi, lorsque l’un des 

héritiers du commodataire n’a pas la faculté de restituer la chose 

‘entière, en d’autres termes, lorsqu'il nc possède pas: la chose ‘ 

-prêtée en entier, c’est-à-dire lorsqu'il n’en possède qu’une partie 

ou aucune, il sera poursuivi pour partie, ct il ne sera condamné 
qu’à une partie des dommages-intérèts. En effet, Ulpien dit qu’il 

ne sera condamné à tout que s’il possède toute la chose. Done, s’il 

ne la possède pas en entier, c’est-à-dire s'il n’en possède qu’une 

partie ou aucune, il ne sera condamné qu'à une partie des dom-
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“nages-intéréts. Ainsi, il sera’ condamné à:unce partie des dom- 

“ébes-intéréts lors même qu'il ne possède pas du tout, car, dans 
ce cas, il est condaniné comme ayant succédé pour partie à l'obli- 
“sation du défunt,'et non en qualité de possesseur, comme cela 
‘a lieu dans la revendication, où, si l'héritier ne possède aucune 
partie de la chose, il n’est plus poursuivi du tout. Le texte dit 

‘d’ailleurs d'une manière générale que si l’ héritier.ne possède pas 

‘la chose entière, il ne sera poursuivi que pour partie, sans dis- 

tingucr entre le cas où il ne possède que pour partie ct celui où 
“il ne possède pas du tout. Dans là revendication, et aussi däns la 

‘ condictio furtiva, qui suit à cet égard les règles de la revendica- 
tion, héritier n’est poursuiyi pour par tie que s’il possède une 

partie de la chose; s’il n’en possède aucune, il n’est pas pour- 

suivi’ du tout. Cela est dit pour les actions sérécti juris par la 
“loi 9 De condictione furtiva (13,1), à propos de la condictio fur-. 
tiva. Ulpien décidé dans ce texte que l'héritier du fur ést tenu 

{tenetur) de la condictio furtiva pour la partie pour laquelle il ést 
“héritier. Or, le mot fenetur a un sens général! ; il comprend et la 
_poursuite.ct la condamnation. L’héritier pour partie sera donc 

s 
“poursuivi pour partie et condamné à .ure partie de la va- 

leur de la chose, s’il n’en possède qu’une partie. Il sera pour- 
“suivi et condamné pour partie, même s’il ne possède pas du tout. 

* En effet, Ulpien dit que si l’auteur du vol est mort en laissant un 

‘héritier unique, cet héritier sera tenu ên solidum, c'est-à-dire 
‘sera: poursuivi pour le tout ct condamné à la valeur entière de 

| l'objet volé, même s’il n’a pas entre ses mains, s’il ne lui cst pas : 
parvenu tout ce qu’a détourné son auteur, c’est-à-dire même s’il 

“ne lui en est parvenu qu'une partie. Il est tent donc, non parce 

:q\'il retient quelque chose qui appartient à autrui, car alors il ne 
_’sérait tenu que quatenus ad eur pervenit, maïs parce qu’il a suc- 
cédé au. défunt; or, le défunt était tenu'2x solid, l'héritier 
unique, représentant le défunt pour le tout, est tenu par consé- 

EP Nous l'avons démontré. précédemment, au moyen des expressions, 
“sing in solium | tenentin's ; sed quo casu unus ex er édibus solidum præstis 

terit, delaloi2,S2,4t. '
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quent aussi pour ‘Je tout. Quand ilya plusieurs héritiers, comme 

chacun d’eux ne représente le défunt que pour une. partie, il. nc 
sera donc tenu que pour partie, à moins qu’il ne possède le tout, 
et qu'il ne veuille pas le restituer; car alors à la qualité d’ héritier 

s ’ajoute une circonstance qui lui est personnelle, à savoir qu 'ayant 

la faculté de restituer le tout, il ne veut pas le faire; il est con- 

damné alors à l'estimation entière pour un fait qui Qui est per 

sonnel, sa résistance à restitucr le tout, sa mauvaise volonté son 

dol, qu'il commet in solidum. 
Aïnsi, lorsque l’un des héritiers de celui qui est tenu de livrer 

la possession d'une chose , possède cette chose entièrement, il sera” 

poursuivi pour le tout, et condargné au montant intégral des 
dommages- intérêts ou bien de l'estimation. Cela est dit pour 

les actions de bonne foi par Uipien, 1. 3 ,83. Comodati.. . 
déjà citée. Le jurisconsulte décide, dans cette loi, que l'héritier 

du commodataire sera poursuivi pour la part pour laquelle il est 

héritier, à moins qu'il n'ait la faculté de restituer Ja chose 

prêtée en entier; donc s la la faculté de. restituer cette 

chose en entier, c 'est-a-dire s’il la possède pour le tout, il sera 

poursuivi pour le tout. Relativement à la condamnation ; Ulpien 

décide formellement que si l’héritier possède Ja chose entière et 

qu'il ne la restitue pas, il sera condamné én solidum, c'est-à-dire 

à toute la valeur de la chose. — Il en sera de même si les. héri- 

tiers de celui qui était tenu par une action de bonne foi de resti- 

tuer une chose, ont cessé par dol de la posséder : ‘chacun des. 

* héritiers ayant commis le dol pour le tout, sera poursuivi pour. 

le tout ct condamné à toute la valeur de la chose; il est bien 

entendu que si l’un:d’entre eux la paye en entier, les autres 
seront aussi libérés. Cela est dit, pour le. cas. de dépôt, par 
Marcellus, 1.22, Depositi (16, 3), déjà citée. Le jurisconsulte 
suppose d’abord le cas de dépôt d’une somme d'argent, de 
dix mille écus, par conséquent de quelque chose de divisible 
numero, dont chacun peut soustraire une partie-réelle ;.et il 
décide que, si chacun des deux dépositaires en détourne par dol 
cinq mille, il ne sera tenu que pour moitié, il ne pourra être
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pouisuivi et condamné que pour moitié. Que si, au contraire, le 

dépôt consisté “dans une chose qu'on ne peut “détourner ni dé 
| naturér pour partie, s’il consiste, par exemple, dans un vase, que 

les deux. dépositaires fondent ou laisssent fondre par un autre; 
où bien dans tout autre corps certain, qu’ils détournent ensemble 

jar dol : en pareil cas, comme le dol ne peut s'appliquer à une 
partie de k chose déposée, qu'il ne peut s'appliquer qu’à la chose 
entière ; que, par conséquent, chacun a commis le dol pour le 

‘tout; ; qu il s’est mis, de mauvaise foi, dans la position de ne pas 

pouvoir restituer la chose en entier, il sera poursuivi pour le tout 

et'condamné au montant intégral des dommages-intérèts : « Si 
« duo heredes rem apud defunctum depositam dolo interverte- 
«rint, quodam utique casu in partes tencbuntur.: nam si divise- 
«crint decem millia, quæ apud defunctum deposita fucrqnt, et 
« quina millia abstulerint, et uterque solvendo est, in partes 

« obstricti crunt : ‘nec enim amplius actoris interest. Quod si 

«‘lancem conflaverint, aut conflari ab aliquo passi fucrint, aliave 

« qua, species dolo corum interversa fuerit, in solidum conveniri 
ü poterunt, ac si ipsi servandam suscepissent : nam certe verum 

« est in solidum quemque dolo fecisse : et nisi pro solido res non 

« potest restitui.… » Il est vrai qu’à la fin du texte, il y a une 

phrase qui dit que la poursuite aura lieu pour le tout contre cha- 

cun ‘des héritiers, et que la restitution devra avoir lieu également 
pour le tout pour que l’ héritier poursuivi échappe à la condamna- 

tion; mais que si, la restitution n’ayant pas licu, parce qu’elle se- 
rait, comme dans notre cas, devenue impossible, il faille arriver 

à la nécessité de la condamnation, l'héritier poursuivi ne sera 

condamné qu’à une partie des dommages-intérêts proportionnelle 
à sa part héréditaire : « Nec tamen absurde sentiet, qui hoc pa- 

« taverit, plane nisi integræ rei restitutione, cum cum quoactum 
« fuerit, liberari non posse, condemnandum tamen, si res non 
« restituatur, pro qua parte heres exstitit. » Maïs nous pensons, 

avec Antoine Favre !, que cette phrase a été ajoutée par Tribo- 

4 Nätionalia, ad leg. 22, D., Deposih, vel contra.
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nien. Elle ne peut appartenir à} Marcellus, : qui dit, dans, Ja pre: 

‘ mière partie du texte, que chacun des héritiers pourra être pour, 

suivi.pour le tout (äx'solidum conveniri poterunt), ce.qui mène à- 

conclure que l’héritier poursuivi pour le tout scra aussi condamné. 

pour le tout. Ensuite nous venons de voir Ulpien décider formel. 

lement; pour le cas de commodat, que si l’un des-héritiers aa 

faculté: de restituer toute la chose, c’est-à-dire s’il possède la chose 

en entier, et qu’il ne veuille-pas la restituer, il. sera condamné au. 

montant intégral des dommages-intérèts (nés? foréé habuit facul.. 

tatem totius rei restituendæ, nec faciat : tunc enim condemnatur 

in solidum). Or, si l'héritier du commodataire qui est de mau- 
vaise foi, qui commet le dol-de ne pas vouloir restituer le tout, 
quand il.le peut (car c’est être de mauvaise foi que de pouvoir. 

restituer.et de ne pas vouloir le faire), est condamné au montant 

intégral. des dommages-intérêts,: pourquoi. l’héritier du déposi- 

taire qui a commis le «lol d’avoir détourné la chose déposée ou de 

l'avoir fait cesser d'exister, qui a. commis ce dol relativement à la 

‘chose entière, ne pouvant le commettre relativement à une partie 

seulement de cette chose, ne serait-il condamné qu ’à.une partie 

des dommages-intérêts. IL ne ‘peut y avoir l'ombre de raison de 
différence entre l'action commodati et l'action depositi, quisont 

toutes les deux de bonne foi. — Quant aux actions: séricéi -juris, 

il est vrai qu'Ulpien dit, d’une manière générale, pour le cas de 
condictio furtiva, que célui qui n'est héfitier du /ur.que pour 

partie, ne sera tenu que pour partie. Mais nous pensons que ! la 

décision d’ Uilpien ne s'applique qu’au cas où l'héritier possède 

pour partie ou ne possède pas du tout. Il suffit, en effet, que le 

jurisconsulte ne dise pas formellement que dans le cas où l’héri- 
tier possède touie la chose, il ne scra néanmoins condamné qu'à 

une partie de l'estimation, pour que nous puissions décider qu'il 

sera condamné à l'estimation entière, par analogie de ce quia 
lieu dans les actions de bonne foi, où l’héritier.pour partie qui 

possède toute la chose que le défunt était tenu de restituer, cst 
condamné au montant intégral des dommages-intérêls. Pourquoi, 

en effet, lhéritier du.voleur qui possède toute la chose et ne. veut
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pas la restituer, ne serait-il condamné qu'à-unce partie de son 

estimation, tandis que Yhéritier du dépositaire ou du comméda- 

taire, qui possède la chose entière ct ne veut pas la restituer, est 

condamné au montant intégral des dommages-intérèts ? 

: Lorsque l'obligation à pour objet non-sceulement la simple li- 

_vraison de la possession d’une chose, mais, en outre, le maintien 

dans la possession de cette chose, l'absence de tout trouble, la 

garantie de la tranquillité de sa possession, et tel est le double 

objet de la stipulation fundun tradi, alors cette obligation est 

indivisible, même au point de vue de la condamnation aux dom- 

mages-intérêts. C’est pourquoi, si l’un des héritiers du promet- 

tant trouble le stipulant dans sa possession, comme on ne peut 

être troublé pour partie, comme Île trouble occasionné par un 

seul équivaut, pour le stipulant, au trouble occasionné par tous, 

l stipulätion fundum tradi sera commise pour le tout,. et l'un 

‘quelconque des héritiers pourra être condamné à la valeur entière 

‘du dommage causé par ce trouble. Cela résulte de la loi 72, prine., | 

k. t., elle-même. En effet, Ulpien, dans cette loi, met la stipula- 

tion fundum tradi absolument sur la même ligne que la stipula- 

tion fossam fodiri, ou insulam œdificari, c’est-à-dire que l'obli- 

‘gation d’un opus. Relativement à cette dernière, Paul, 1. 85, 

-$2, 2. 4., dit que chacun des héritiers débiteurs de l'opus, sera 

“tenu in solidum. Or; nous avons déjà prouvé que ces expressions, 

“appliquées à n ‘importe quelle obligation, ont toujours une portée 

générale e, qu'elles se réfèrent non-seulement à l'exécution natu- 

-relle de l'obligation, mais aussi à Ia condamnation à l'estimation, 

“qui a lieu faute d'exécution. — Il est bien évident que si les dom- 

*mages-intérêts sont fixés d'avance par les parties, par exemple au 

“double de l'estimation, comme. alors c’est une peine qui a été 

promise, que c'est la peine qui est in obligatione, et que le trou- 

ble n’est que #n conditione, cette peine sera bien encourue pour 

“le tout par le trouble d’un seul des héritiers, à cause de l'indivisi- 

bilité du fait qui se trouve in conditione, mais elle ne sera pro- 

: noncée contre chacun d'eux que pour partie, car. cette peine, vé- 

ritable objet de l'obligation, consistant en une somme d'argent,
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est une chose parfaitement divisible. C’est pour cela que, si c’est : 
un ticrs qui occasionne le trouble qui évinec l'acheteur, les textes : 

nous disent formellement que la dupla sera bien encourue pour 

le tout, bien que quelques-uns des héritiers seulement n'aient‘: 
pas défendu la vente, mais que cette dupla ne sera prononcée. 

contre:chacun d’eux que pour sa part héréditaire (1. 85, $ 5,ct . 

1. 439, 2. £.). 

Aïnsi, en résumé, l'obligation contient-elle non- seulement 
la livraison de la possession d’une chose, mais, en outre, la ga- 

rantie. de :la tranquillité de cette possession, elle est indivisible 

non-seulement au point de vue de son exécution naturelle, de ce : 
que. doit fournir le débiteur ou ses héritiers, pour éviter la con- : 

damnation, c’est-à-dire au point de vue de la livraison de la pos- 
session, ou de l'absence de trouble, ou de la défense dans le: cas : 

de trouble causé par un tiers, mais encore au point de vue de la : 

condamnation à l'estimation. L'obligation contient-elle, au con-': 

traire, la ‘simple livraison de la possession, le débiteur est-il 

complétement libéré en livrant cette possession, son obligation . 
ne continue-t-elle pas dans l'avenir, ne doit-il pas, pour l’avenir, : 
la. tranquillité de cette possession, en d’autres termes, le débi-… 
teur est-il tenu, non pas vacuam possessionem tradi, mais sim- 
plement rem restitui, cornme, dans le cas de commodat, de dé- : 
pôt, de condictio furtiva, de revendication, alors cette oblig gation 
n'est indivisible qu’au point de vue de la restitution, au point de: 
vue de ce que doit fournir le débiteur ou ses héritiers pour éviter. 
la condamnation. Si l’un d’entre les héritiers. possède toute la 
chose, il la restituera lui seul en enticr;'si plusieurs la possèdent, 

‘ils se réuniront pour la restituer en une seule fois en entier; en. 
effet, restituer c’est livrer la possession, or, on ne peut pas livrer 
la possession d’une partie indivise d'une chose : on ne saurait, 
en effet, concevoir la possession (le fait de posséder, la détention, 
le corpus), appliquée à une partie indivise d’une chose. Au con- 
traire, pour ce qui regarde la condamnation à l'estimation ou : 
aux dommages-intérêts, chaque héritier ne sera condamné qu'à. 
une, part proportionnelle à sa portion héréditaire, à moins que



— 137 — . ‘ 

l’un d’entre eux ne possède le tout : celui-ci sera alors condamné, 

faute de restitution, au montànt intégral:de l’estimation ou des : 
dommages-intérêts, car il commet le dol pour le tout. Et ces dé- 
cisionis sont. vraies pour n'importe quelle espèce d'obligation de . 
restituer: une chose; que cette obligation soit de bonne foi, 

comme dans le dépôt et le commodat, ou de droit strict, ‘comme 

dans la condictio furtiva. - 

Ceux donc qui soutiennent que l'obligation fundum tradi, dont 
parle Ja loi 72, princ., L. t., est indivisible même au point de . : 

-vue de la condamnation à l'estimation, parce que cette obligation . 

est de droit strict, que l'obligation rem restitui est, au contraire, : 

divisible, parce qu’elle est de bonne foï (telle, par exemple, l'obli- 
_gation résultant du commodat, 1. 3, S3, D., Comum.), sont dans . 

© l'erreur. En effet, l'obligation rem restitui n’est pas inoïns divi- 
sible au point de vue de la condamnation, même quand elle pro- : 

vient d’un contrat de droit strict, témoin le cas de la condictio 
furtiva(l. 9, D., De cond. furtiva). Ce n’est done point de la : 
source de l'obligation, de la circonstance qu’elle provient-d’un 

contrat de droit strict, ou d’un contrat de bonné. foi, que l’on 
doit tirer la différence entre la stipulation fundum tradi et l'obli- 

gation rem restitui, mais d'un élément plus essentiel, de l'étendue 
même de chacune de ces obligations, de la nature de l’objet de 

chacune d’elles, de la circonstance que l’une contient une.simple 

livraison de possession, tandis que l’autre contient, en outre, le 

défaut de trouble de cette possession. 
Quid de la stipulation rem habere licere? 

.Nous avons vu que le vendeur était obligé de livrer la chose 

vendue à l'acheteur et de lui garantir la paisible possession de 

cctte.-chose, qu’il était tenu, à cet effet, en vertu du contrat 

même de vente, qu'il pouvait y être forcé par l’action ex empto 

elle-même. Nous avons vu également qu’assez souvent l'acheteur : 

novait cette créance qu'il avait contre le vendeur, qu’il stipulait 
à.cet effet, fundum tradi ou vacuam possessionem tradi, et 
qu’en vertü de cette stipulation le vendeur était également tenu 
‘de livrer la possession de la chose vendue à l’acheteur, et de lui 

+
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garantir la tranquillité dé cette possession: Nous.avons vu, enfin,. 
que l'acheteur pouvait agir ex émpto, pour se faire livrer simple- 

ment la possession de Ja chose, et forcer, par cette même action, 

le’ vendeur à lui faire une promesse spéciale relativement à la 
tranquillité de la possession de cette chose, de lui promettre que 
la chose qu’il lui a livrée, il la possédera tranquillement, de lui 

promettre, en un mot, em habcre licere (Ulpien, 1. 11, $ 8, De 

actionibus empti, 19; 1). Par cette stipulation le vendeur promet 
donc que personne n’empêchera l'acheteur ni ses héritiers: de 

posséder paisiblement la chose vendue: Ulpien, 1. 38, prince. 4.4.: 

« Stipulatio ista, Labere licere. spondes? hoc continet, ut liceat 

«chabere, nec per quemquam omnino fieri,;: quominus nobis 

« habere Ticeat : qua res facit; ut videatur reus promisisse, per 
«omnes futurum, ut tibi habere liceat.….. » , 

IL est certain que si c'est le vendeur lui-même ou un n de ses 

héritiers; ou bien un héritier de l’héritier, etc., qui empêche 

l'acheteur de posséder la chose vendue paisiblement, la stipula- 
tion rem habere licere est encourue, bien qu’on n'y'ait pas ajouté 
la stipulation d’une pœna ou du quanti.ea res sit pourle cas. 

d’empêchement; en effet, l'empéchement provient alors du pro-. 
mettant ou de l’un de ses héritiers, etc.; or, on peut promettre 

son propre fait ct celui de son héritier, qui n’est que son conti- 

nuateur (Uilpien, 1. 38, 8 2, cod. tit). io 
‘ Mais que décider si c’est un étranger qui empêche l’ acheteur 

ou son héritier de posséder, qui le trouble dans sa possession? 
Il est d'abord bien certain que sila stipulation est conçue d’une 

manière spéciale, c’est-à-dire si elle ne mentionne que la per- 
sonne du promettant et celles de ses héritiers : spondesnie ven Te, 
:VENIENTESQUE A TE PERSONAS 707 fieri, quominus rem müihi habere 

liccat, elle ne sera pas encourue par suite du trouble causé par 
un étranger. En effet, il n'a été déduit dans la stipulation que le 

- fait du promettant et de ses successeurs. C’est ce que décide Ul- 
pien, 1. 11, $-18, cod. tt. Ce jurisconsulte refuse même à l’a- 
-cheteur l’action ex empto pour. obtenir le quod interest dans le 
‘cas où Ja stipulation-n'a pas eu lieu, à moins qu'il n'ait acheté de 

4
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quelqu un-qui lui à xéndu sc sciemment la chose d'autrui; en pareil 

cas; en effet,- le-vendeur sera tenu ex empto ên id quod interest, 

car. il. a. commis: un: dol en vendant la chose d'autrui, et le dol 

rentre. parfaitement dans l'action ex empto.(Africain, L 30,S4, 

eod. tit:,; Ulpien, cad. lege 11, $18, in fine). Maïs dans le cas où 

le vendeur a été de bonne foi ;‘Ulpien accorde à l'acheteur troublé 

par un tiers tout'au plus le droit de se faire rendre le prix. il 

“cite, .en ce sens, l'opinion de Julien, qu’il approuve tacitement: 

« Qui autem habere licere vendidit, videamus quid debeat pras- 

« tare : et multum interesse arbitror utrum polliceatur, per se, 

“«venientesque a:se-personas non fieri, quominus habere liceat : 

«an vero per omnes. Nam si per se, non videtur id præstare, ne 

« alius evincat; proinde si evicta res erit, sive stipulatio interpo- 

« sita est, ex stipulatu non tenebitur, sive non est interposita, ex 

«empio non tehebitur : sed Julianus, lib. 15 Digestorum, scribit, 

-«etiamsi aperte venditor pronunciet, per se heredemque sum 

«non fiert; quominus habere liceat, posse defendi, ex empto eum 

«in. hoc quidém non teneri, quod emptoris interest; verumta- 

«cmen ut pretium reddat teneri.....» . . 

.… Que si la stipulation a été conçue d’une manière générale, par 

exemple ainsi, spondesne rem habere licere, oubien, spondesne | 

PER OMNES non fieri quominus rem habere liceat, le fait d’un étran- 

ger de troubler l'acheteur dans la possession de la chose vendue, 

- … fera-t-il encourir la stipulation? 

_ Cujas! ct Antoine Favre? pensent que la stipulation. est cncou- 

rue; de l'avis de tous les jurisconsultes, quand même on n’y aurait 

-pas ajouté la.stipulation d’une peine ou du quanti ea res sit. Ils 

se fondent-sur la loi 83 prince. 4. £., qui est du jurisconsulte Paul, 

-et'dont il résulte que, lorsqu'on a promis rem habere licere, on 

est censé avoir promis non pas un siraple fait négatif, c’est-à-dire - 

qu'il ny aura pas d’empêchement à ce que l’acheteur possède. 

. paisiblement la chose vendue, mais qu'on fera en sorte que cet 

: émpéchement nait .pas licu; qu'on a promis, par conséquent, 

: de ‘Comm. «a leg. 38 princ., $1 et $2, De verb. oblig. 

"2 : Rationalia, ad leg. 11, S18, D. De actionibus empli….. (19, 1 2e
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non pas le fait d'autrui, mais'son propre: ‘fait :tCinter Stipulan- 
“«tem'et promittentem negotium contrahitur : : itaque: alius pro 

«alio, promittens daturum facturumve eum;: non obligatur; nam 

« de se quemque promittere oportet : et qui spondet dotuin mas 

« lum abesse  abfuturumque esse, non simplex abnutivum Spon- 

« det; sed curaturum se, ut dolus malus absit. ‘Tdemque ; inillis 
&stipulationibus, kabere licere : item, neque per te; ñeque por hére= 

« dem ton fieri, quominus fiat. » Tel serait aussi l'avis d' Ulpien, 

Selon Cujas et À. Favre. En effet, Ulpien dit, 1. 11, $18 De actio- 

nibus empti (19, 1), qu'il y a un grand intérêt à ‘distingüet le cas 

. oùla stipulation a été conçue d’une manière spéciale, de ‘celui où 

elle a été conçue d’une manière générale; puis il décide « que li 

stipulation n’est pas encourue dans le premier cs, par suite du 
fait d’un étranger d’évincer l’acheteur. On peut donc conclure, a° 

contrario, qu’elle est encourue dans le second cas. Cette conclu 

sion est d'autant plus vraisemblable, que le: même jurisconsulte 
dit,1.50 princ., z. #., que la stipulation per tenon fieri ne signifie 
pas simplement que tu as promis de ne rien faire qui empêche de 
faire, m mais que tu feras en sorte qu’on puisse faire. Cujas{ cor: 
rige, en effet, cette loi en mettant possit au lieu de possis, et lit: 
«In illa stipulatione, per te non fieri? non hoc significatur, nihil 
«ie facturum, quominus facere possit : sed curaturum ut facere 
« possit. » Il est vrai que le même jurisconsulte, dans la loi 38 
prine., et $$ 1 et2 X. #., dit, en termes formels, que la stipula: 
tion Aabere licere spondes est efficace relativement : au fait du pro. 
mettant ou à celui de ses successeurs; mais qu elle” est nulle” 
quarit au fait d’ autrui; et que, si on veut qu'elle soit valable mêmé 
à ce dernicr point de vue, il faut que le promettant y ajoute la 
stipulation d’une pœna ou du quanti ea res sit. Mais ce texte Fe 
être corrigé au moyen des lois 41, S18, De act. empti, et 50 L.t | 

“entendues de la manière que nous venons de voir. C’est ainsi que | 
nous avons compris l’ interprétation de Cujas et d’Antoine Fay re; 
c'est de cette manière, pensons-nous, qu’elle doit être ‘analysée! 

4, Comm, ad leg, 50 princ., De verb. oblig.
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Mois, cette interprétation, si nous l'avons bien comprise,.ne. 

nous paraît pas exacte. Nous ferons en effet observer, avecDoneau, 

qu'avec cette “explication on met Ulpien en contradiction avec lui- 
même : ÿ.que, pour soutenir cette interprétation, on.est obligé 
d’ opter entre deux des fragments de ce jurisconsulte, d’en adopter 
un;laloi.11, $:18 De act. empti, et d’en rejeter l’autre, la 1. 38 
prine., S1ct$2 2. é. Or, il est difficile de supposer que le même 
jurisconsule se soit contredit dans deux. passages différents de 
ses œuvres. : 

. Doneau!, et son élève, Sci pio ) Gentilis?, ne [voient pas: non plus. 
de dissentiment entre Ulpien et Paul, bien qu'ils interprètent les. 
fragments de ces deux jurisconsultes d'une manière tout à fait. 
dilérente de celle de Cujas et d'Antoine Favre. Ils pensent que, . 
de l’avis. des deux jurisconsultes, la stipulation dont il s’agit n'est: 
pas.encourue par suite du fait d’un étranger, si elle n’est:pas. 

accompagnée de la stipulation d’une pœna ou du quanti ea res 
sit. C’est ce .que décide incontestablement Ulpien, 1. 38 princ.,: 
$: 1 et$2 %.6. La loi: 11, $ 18 De actionibus empti, du même ju-. 
risconsulie n'est pas contraire à cette décision. En effet, disent 
ces. deux interprètes, dans la loi 11, $ 18, Ulpien ne tranche qué 
le cas où la stipulation a été conçue d'une manière spéciäle et dé- 
cide. qu’en pareil cas la stipulation n’est pas encourue par suite 
de l'éviction opérée par un étranger; quant au cas où la stipula-: 
tion. est conçue. d’une manière générale, le jurisconsulte ne fait 
que, le mentionner sans le résoudre, il se réfère, pour ce cas, à ce 
qu'il. décide 1. 38, À. £.; s’il dit, pour le premier cas, que l’évic- 
tion opéréc par.un étranger ne fait pas encourir la stipulation, 
l'argument a. contrario ne conduit pas nécessairement à décider . 
que, dans le second, cette éviction fera toujours encourir lastipula- 
tion; tout ce qui en résulte inévitablement, c’est qu’il faut qu’elle 
la fasse encourir quelquefois. Or, Doneau et Scipio Gentilis re- . 
connaissent cet effet à à la stipulation conçue d’une manière géné- 
rale, lorsqu” elle est accompagnée de la stipulation d’une” pæna ou : 

1. Comm. ad leg. 38 peine $1 ets2 , De verb. oblig. 
2, Op. cit., cap. xix, T. I, p. 166 et 167, -.
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‘du quañti ea res sit. Quant à li Joi 50 A: 4:4, di même juriscon- 

‘“sulte Ulpien, et à la loi 83 princ. X £., du jurisconsultc Paul,'elles 

veulent: ‘diré tout'simplement: que la stipulation' liabere dicère, 

‘conçue ainsi en termes généraux, oblige le promettant.et'ses hé- 

riticrs: de faire leurs efforts afin d'empêcher le tiers d'évincer, * 

“qu'ils sont tenus de cette stipulation s'ils ont pu empêcher le tiers 

“d’évincer-et qu’ils ne l'ont pas fait; mais’ ces deux-lois ne signi: 

“fient pas que le promettant ct ses héritiers sont obligés, dans tous 

‘les cas, d'empêcher toute espèce de trouble, et qu'ils encour ent la 

‘stipulation s'ils ne veulent pas le faire ou même s'ils. n’y réussis- 

‘sent. pas. En effet, lorsque le promettant peut empêcher le tiers : 

‘d’évineer et: qu'il ne le fait pas, il est censé évincer lui-même, 

puisqu'il laisse faire : il est donc tenu en‘vertu de son: propre 

fait; tandis que, lorsqu'il ne peut pas empêcher le ticrs d’ évincer, 

Y éviction n'est pas son propre fait, ni direct, ni indirect; s'il en 

” était tenu, il: répondrait du fait d'autrui, ce qui ne doit pas avoir 

‘ Ticu, car chacun ne peut être obligé qu’en vertu de son fait, ne 

peut promettre que son fait : de se quemque pr omittere‘oportet, 

‘comme dit Paul, 1. 83 princ., 2. .; nemo alienum factum pro- 

mittendo obligatur, comme dit Ulpien, 1. 38 prince. 2. 4.:1l en est 

ici absolument comme dans le cas de la stipulation dæmni infecti, 

‘qui-n’est encourue, de l'avis du même Ulpien, que: lorsque le 

dommage résulte du vice d’un ouvrage fait par une personne que 

le promettant aurait pu empêcher, maïs qui ne l’est pas lorsque 

le dommage résulte du vice: d’un ouvrage fait par un individu 

que le promettant n’a pas pu empêcher : « Quanquam stipulatio 

« committitur, ‘cum vitio operis damnum factum sit:: tamen, si 

" «opus factum est ab’co, que promissor préhibere non potuif, | 

« stipulatio non committetur. Plane, si. prohiber potuit, com- 

. 4. Ces deux auteurs semblent lire la loi 50, À. £., de li même manière 
que Cujas, c’est-à-dire possié au lieu de possis, tout en donnant un séns 

‘différent au mot curaturum. Voïci en effet comment Doncau interne Ja 
stipulation per $e non fiert, dont il est question dans cette loi: «.… Eumi qui 
« promisit per se n0n ficri, non lanlum promiltere per se non à facturum, 

« sed eliam se curalurum, ne alius faciat. » (Comment. ad leg. 38 prine. 
StetS82, De verb. obli.-.u0 &,) "3
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-@mittetur.: Sed si .quis promissoris nomine feccrit, vel ejus pro 
: quo promissum est, aut alius qui prohiberi potuerit : stipulatio 

- Cista committetur. ».(L. 24,$ 6 De damnoinfecto, 39, 2)... 
: L'interprétation de Doneau et de Scipio.Gentilis nous pératt 

: également erronée. Nous ne trouvons pas d’analogie entre le cas 

: de la stipulation damni infecti et celui de la stipulation rem ha- 

dere Licere. En effet, dans la première, on promet d’indemniser 
du préjudice qui résultera du vice du sol ou de celui de l’opus qui 
existe ou qui pourrait être construit sur le terrain qu’on possède ; 
et alors on détermine de qui doit provenir cet opus pour que le 
promettant soit responsable du dommage qui en découlerait, ct 
On décide que ce doit être du promettant ou de son mandataire, 
«ou d’un tiers que le promettant pourrait empêcher de construire 

l'opus. Le voisin n’a .pas promis .qu’il ferait en.sorte que nul 
dommage ne résulte d'aucun ouvrage qui serait construit sur le 

- terrain qu’il possède. Au.contraire, la stipulation rem habere li- 
*.cere est interprétée par Paul comme si le vendeur avait promis 

“qu’il ferait en sorte que l’on ne trouble pas l'acheteur dans sa 

- possession. C’est un cas pareil à celui où l’on a promis de faire 

en sorte que Titius donne cinq sous d’or, et qui est prévu par le 

:$ 3 De inutilibus stipülationibus, Üt.:x1x, lib. ILE, aux Institutes. 
- Or, dans ce dernier cas, il est certain que la stipulation est com- 

-mise, quand même on aurait fait tous ses efforts pour déterminer 

Titius à donner cinq sous d’or, du moment qu’on n'yréussit pas. 

Ainsi, aucune de ces deux interprétations ne nous paraît sa- 
-tisfaisante. . . 

Nous en proposerons donc une troisième, qui nous est person- | 

nelle. Notre interprétation consiste à dire qu'Ulpien.et Paul n°é- 

taient pas-du même avis sur la question de savoir si la stipulation 

en question, conçue d’une manière générale, est, ou non, encou- 
rue: lorsque s’est un étranger qui trouble l’acheteur dans sa pos- 
session. Noûs croyons qu'Ulpien pensait que cette stipulation 
n'était pas encourue si on n’y avait pas ajouté la stipulation d’une 

pœña ou du quanti ea res sit. Ulpien voyait, en effet, dans cette 

stipulation, la promesse du fait d'autrui, promesse qui n’oblige
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ni le tiers ni.celui qui l’a faite. Cela résulte dela loi 38, prine., 

SA ‘et. $ 2, dans laquelle ‘cc jurisconsulte s'exprime. ainsi : 

.« Stipulatio ista, :habere dicere sponx des? hoc- continet,. ut 

.« liceat :habere, nec per quemquem .omnino fieri, quominus 

-cnobis. habére liceat : quæ res facit,. ut videatur reus. pro- 

“«misisse, per. omnes. futurum, ut tibi: habere liceat : videtur 

-««igitur alienum factum promississe; nemo..autem ‘alienum 

.«factum promittendo obligatur; et ita utimur.. Sed:se obligat, 

«ne ipse. faciat, quominus habere liccat ; obligatur. etiam, ne 

+. « eres suus vel quiscœterorum süccessorum efficiat, ne habere 

.« liccat. — Sed si quis promittat per alium non ficrt, præter | he- 

. ,«redem suum, dicendum est inutiliter eum promittere factum 

*«alienum.—At si quis velit factumalienum promittere : pœnam, 

:« vel quanti ca res sit, .potest promittere.….. » Quant à la loi 41, 

-$ 18, De act. empti (üib. 2 ad edictum), cette loï n’est pas .con- 

traire à la loi 34, prine., SLet $ 2,2. £. En effet, comme nous 

l'avons déjà dit, en exposant tasccondeinterprétation, Ulpien ydit 

tout simplement qu’il y a un grand intérêt de savoir si la stipula- 

tion a été conçue d’unemanière spéciale ou d'une manière géné- 

rale ; puis laissant de côté ce dernier cas, il résout seulement le 

.premier, en décidant que l’éviction de la‘ part d’un.étranger ne 

- fait pas encourirla stipulation conçue d’une manière spéciale. Ilne 

: résulte pas, a contrario, de cette décision, d’une manière inévitable, 

.que, dans tous les cas, la stipulation conçue d’une manière géné- 

rale est encourue par le fait d’un tiers : il n’en résulte nécessaire- 

ment que ceci, à savoir. que la stipulation, conçue d’une manière 

générale, est encourue par suite du fait d’un tiers. Or, nous ac- 

cordons ce-point dans certains cas; ce sont ceux dans lesquels il 

-y.a addition d'une pœna ou du quant: ea res sit. Nous pensons, 

-en un mot, que, pour le cas de la .stipulation conçue d’une ma- 

- nière générale, Ulpien se réfère à ce qu'il. décide dans un autre 

- de ses ouvrages, .dans son Commentaire sur Sabinus, livre 49, 

dont est extraite la loi 34, 4. #. Quant à la loi 50, prine., X. 4. 
tirée du même ouvrage d’Ulpien, livre. 50, elle ne nous paraît 

* pas non plus contraire à la loi 34, si on ne lui fait subir aucune
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correction: “Voici, en effet, comment est conçue cette loi :« In, 

‘«illa -stipulatione, per te non fieri? non hoc significatur, nihil te 
« facturum quominus facere possis, sed. curaturum ut facre pos- 

. «sis. » Cette loi nous paraît vouloir dire tout simplement que, 
“dans la stipulation per se non fieri, le promettant-n'est pas censé. 
avoir promis de ne rien faire qui l'empêche de faire ; mais de faire 
en sorte qu'il puisse faire (lui promettant et non pas les tiers) ce 

à quoi il s’est obligé, Quant à Paul, nous pensons qu il était, au 

contraire, d'avis que la stipulation. conçue d’une. manière géné- 

rale, bien que sansaddition d’une pœna où du quanti ea res sb, 

“était encourue par suite du fait d’un tiers. En effet; suiv ant Paul, 

celui-qui avait promis Aabere licere, était -censé avoir promis, 

-non-seulement une simple abstention de la part de chacun de 
troubler la possession de l’acheteur, . mais, en outre, son propre 

fait, celui d'empêcher quiconque voudrait troubler cette. posses-. 

‘sion. Paul analyse. donc la stipulatioi de manière à ce qu'elle : 

produise un-effet. Il se dit : Toute stipulation doit être .inter- 
" prétée dans le sens où elle peut produire le plus d'effet; notre 
- stipulation a été conçue d’une manière générale, il faut donc lui 

attribuer un effet général, l'interpréter de telle manière qu elle 
puisse produire son effet, qu’elle soit encourue, de quelque part. 

‘que provienne le trouble. En.cffet, la formule générale serait 
inutile si elle ne produisait pas ‘plus: d'effets que ‘la formule 
- spéciale. Or, pour faire produire des elfets-plus étendus à la for- 
- mule générale de la stipulation, il faut considérer le vendeur 

‘ comme ayant promis, se curaturum, ne per quemquam fiat, quo- 

- minus emptori habere liceat,etnon pas simplement per neminem 

|: fieri quominus emptori habere.liceat, car alors,-en-ce qui-con- 
. cerne les tiers, il aurait promis le fait d'autrui, par suite duquel 

il ne peut pas être obligé. Bier entendu, nous pensons que notre 
- stipulation était encouruc, dans la pensée de Paul, par cela seul 
que le tiers a commis le trouble, quand même le promettant au- 

- rait fait tous ses efforts pour l'en empêcher, tout à fait comme.la 

Stipulation se effecturum ut Titius daret quinque .aureos, dont 
‘ traite le $3 De inutilibus stipulationibus aux Institutes, : et qui 

‘10 

s



ET 
“ést, iñcontestablement commise par cela seul que Titus n & pas 

fait tout son “possible pour le déterminer à les donner. Au con: 

traire, Ulpien partait d’un autre point de vue. ln raisonnait- «pro- 

bablement ainsi : Il faut interprêter une stipulation, de manière ? à 

étendre, le moins possible, l'obligation du débiteur ; il ne faut 

pas lui donner une extension plus grande que celle qui. “résulte 

de k volonté du promettant ‘expressément formulée, Or, dans la 

stipulation habere licere ou per omnesnon Â eri quominus habere 

: liceat, le promettant n’a pas expressément déclaré s'engager. même 

pour le cas où le trouble proviendrait de la part d'un. étran- 

ger. Aussi Ulpien‘ donne-t-il au vendeur un moyen pour mon- 

trer qu ‘ia voulus ‘obliger à tel point, qu ‘il a entendu promettre 

ses propres efforts, son propre fait à l'effet d'empêcher le tiers de 

troubler l'acheteur dans sa possession; ce moyen consiste à. 

promettre une pæna où quant ea res sit pour le cas de trouble... 

Ainsi, d'après notre interprétation, Paul et Uipien auraient 

été d'avis différents. Cette interprétation nous paraît plus salis- 

faisante que celle‘ de Cujas et d’Ant. Favre, qui mettent en con- 
‘tradiction Ulpien avec lui-même, et qui font cesser. la contradic- 

tion d'entre deux fragments de ce jurisconsulté, au moyen du 
rejet de l'un d'eux, motivé sur ce qu'il contiendrait une idée. 

inexacte. Elle nous paraît également plus satisfaisante que. celle, 

de Doneau ct de Scipio Gentilis, qui réduisent le stipulant à à se. 

contenter des simples efforts du promettant pour prévenir les, 
troubles de la part des tiers. : : - 

Que la stipulation dont nous nous occupons soit conçue e d'une. 

inanière spéciale, ou d’une manière générale, que dans ce dernier. 
cas, elle soit éncourue, comme le veut Ulpien, seulement pars suite: 

. du fait du promettant ct de ses successeurs, ou bien qu’elle soit. 
encourue en oufre, comme le veut Paul, par suite du fait d'un 

tiers, sans qu'elle soit accompagnée dela stipulation d'une pœna: 

ou du quanti ea res sit, cette stipulation est toujours indivisible, . 

Ulpien s'occupe de son indivisibilité, 1.8, prine., À. #11 dit:, 
« Idem j Juris estetin illa stipulatione, mil heredique meo habere 

s
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ff en ‘est ‘de même de la stipulation: que moi ét: mon 
«héritier nous posséderons paisiblement la chose achetée. » Ce 
fragment vient après les $$ 5 et 6 de la loi 2 dans lesquels Paul 
S’ oëcupe de la stipulation: per le non fieri quominus mili ire a gere 
liceat (que vous ne m "empêcherez pas de passer, de conduire). Or, 
Paul dit; relativement à-cette stipulation, qu’il suffit qu’ un seul 
des héritiers du promettant empêche le stipulant de passer, pour 
que celte stipulation soit encourue contre tous, pour que tous doi- 
vent le quanti ea res sit, ou la pœna. Eh bien, il en est de même 
de l Stipulation habere licere; il'suffit que l’un des héritiers du 
promettant trouble, } pour que tous’ doivent le granit ea res sit ou 
la pœna. Le CF 
* L'objet de l'obligation du vendeur en droit romain, ct aussi de 

la stipulation ‘habere’ licere qui nove l’action ex emplo, € est de ne 
pas troubler la possession de l'acheteur; du moment que l'ache- 
teur n est pas troublé dans sa possession, il ne peut pas se pläin- 

‘ dre, bien que le vendeur ne lui ait pas transmis le dominium dela 
chose Y enduc. Mais si l'acheteur est troublé par un tiers, le vendeur 
commence à être tenu , il doit le défendte. ir solidum. ‘A fortiori | 

° le vendeur ne doit pas le troubler lui-même, ‘ni lui ni aucun de 
ses héritiers. Si un des héritiers du vendeur trouble l'acheteur 
dans sa possession, ‘la stipulation est commise pour le tout; “car, 

| que” l'acheteur soit troublé, qu’il soit évincé par un seul ou (par 
-tous 1es héritiers du vendeur, il est vrai de dire qu’il ne possède 
-plus librement la chose vendue, qu’il n’a pas là paisible posses- 
sion de cette chose, ct c’est là ce qu'il a stipulé : il a stipulé Ja li- 
berté, la raquité à dans la possession de la chose vendue d'une 

  

bler ’ acheteur, ne pourra l’évincer que: dans le cas, où n'étant . 
pas propriétaire à l’origine, il l’est devenu par la suite, par une 
cause d'acquisition de la propriété postérieure au contrat de vente. 
En pareil cas, le vendeur (ou ses héritiers) pourra revendiquer” 
“la ‘chose veridue contre l'acheteur. Il est vrai que celui-ci peut le 

: repousser par l’exceptio doli où par l'excepuo in factum pr 0p6-" 
“‘sita rei venditæ et traditæ. Maïs il peut oublier de faire insérer”
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cette exceptio dans la formule de. l'action en revendication, et 

alors:la revendication triomphera. Mais alors. comme il aurä été 

évincé, il aura été. empêché de posséder. paisiblement la ‘chose 

. achetée, le.cas de la stipulation habere licere échoit, cette stipu- 

in est commise. | . ° 

… Ainsi la stipulation haber e licere est indivisible, ellé est encou- 

rue pour. le tout par le trouble d'un soul des héritiers du ven- 

deur : la condamnation à l'estimation du dommage causé par, ce 

trouble, pourra être. prononcée en entier contre lun quelconque 

d’entre eux, si cette estimation: n'a pas.été faite d'avance par les 

_parties,. et stipulée à titre de peine, ou si du moins le quanti 

.ea:res sit n'a pas ( été formellement déduit par êlles 2x. stipula- 

-tione. Que, si les parties ont estimé ‘d'avance le” dommage et 

l'ont: âjouté. à la stipulation sous forme d’une pæna, ,ou bien 

-même,- s'ils. n’ont fait que le déduire formellement” dans la 

. stipulation, alors la. pœna ou Je quanti ea res sit sera “bien 

.encouru pour le tout par. suite de l'éviction de k part ‘d'un 

seul des héritiers, mais chacun d'eux ne pourra y être condamné 

que pour sa part héréditaire. Que si l'éviction provient de la 

part d’un tiers, alors, dans l'opinion de Paul, d'après lequel la : 
stipulation est encourue, même quand le quanti ea res sitn ’a pas 

été formellement déduit par les parties 2% stipulatione, il pourra 

“arriver que la condamnation à l’estimation du dommage soit pro- 

noncée en entier contre l’un quelconque. des héritiers du ven- 

dur. Au contraire, jamais cela n’arrivera dans l'opinion d'U- 

pien, suivant lequel la stipulation n’est pas encourue si, on n'a 

-pas au moins déduit le quanti ca res sit, in stipulatione ; dans 

l'opinion de ce dernier jurisconsulte, les héritiers né pourrônt 

jamais être condamnés qu’à une partie du quanti ea res sit ou de 

la pœna : c'est ce qui arrivera quand les parties auront formelle- 

. ment déduit l'un ou l’autre ëx stipulatione. 

Quid de la stipulatio fructuar ta? : : 

: Cette -stipulation intervient entre le propriétaire et «l'usu- 

…fruitier, L'usufruitier promet au propriétaire, usurum. se. boni 

viré arbitratus et, cum ususfructus. ad eum pértinere . desi-
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nel, 1 restituliurum quod inde exstabit (Up. 1.1, princ., Usufruc- | 

tuar us quemadmoden caveat, 7, 9) Cetie promesse est corro: 

donc, deux clauses : : l'une par Jaquélle l'usufruitier s engage à 

‘user en bon: père de famille, à ne pas détériorer la chose sûr l- 

quelle porteson usufruit, à en user ct jouir comme S'ilenétait pro- 

| priétaire, et riême un propriétaire soigneux (Up. 14, 8 3; cod. 

tit. ); l'autre par laquelle il s'engage à restituer au propriétaire, 

àla fin de l'usufr uit, tout ce qui restera de la chose après uri usage | 

et une jouissance Soigneux. Cette cautio que fournit l’usufruitier 

_ son utilité, En effet, le propriétaire qui l'a obtenue n’a plus à 

8 inquiéter à ù chaque instant si l'usufruitier jouit de sa chose en 

;pon père de famille, ou bien si, au contraire, illa détériore, afin 

“fait, en effet, promettre et garantir par un fidéjt usseur la- re 

tion de toute détérioration qui aurait lieu de la part de l'asufrüui- 

ie ou de ses ayants cause. Ensuite, pour’ demander la restitu- 

‘tion, in a plus le simple recours de la revendication, dont il 

_ aurait dù se. contenter sans cette stipulation; ila en outre l’action 

[ex stipulatu, dans laquelle il est dispensé de faire la preuve de la 

propriété souvent si difficile (Inst. de Justinien, $ k, Deinterdic- 

4, 4,15; 1.24, D., De roi } vindicatione ; 1. ult: C., cod.). 

Ja première des clauses de la stipulatio' fructuria est éncourue 

T pendant] la durée de l'usufruit, toutes les fois qu’une détérioration ‘ 

a lieu; elle peut donc être encourue plusieurs fois. Ulpien, 1. 43, 

84, De usufrt uctu (1, 1), donne des exemples des détériorations 

que. peut commettre l’usufruitier. Il dit : « Fructuarius causam 

23,4 proprietatis deteriorem facere non debet : meliorem facere po- 

mn test. Et aut fundi est’ ususfructus legatus, et non debet neque 

« ‘arbores frugiferas excidere, neque villam diruere, neque quic- 

« quam facere in perniciem proprietatis. Et si fortè voluptate fuit 

….«prædiüm, viridaria vel gestationes, vel deambulationes arbo- 

U « ribus infructuosis. opacas atque amœnas habens, non debebit 

_. « dejicere, ut forte hortos elitorios faciat, vel aliuid quid quod ad
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« roditum spectat. — L'üsufruitier ne doit pas détériorer la pro-, 

priété ; il peut l rendre meilleure. Si on lui. a:légué jl'usufruit. 

d’un fonds, il ne peut ni couper .les arbres fruitiers! ni détruire 

la maison; :ni-rien faire qui soit préjudiciable à la propriété. Si, 

on lui a légué l’usufruit d'une terre de pur agrément qui:con-; 

tienne des bosquets, des allées ou des promenades .défendues. 

contre les 'ardeurs du soleil par des arbres qui’ procurent un: 

ombrage agréable sans rapporter de fruits, il ne peut:pas les, 
détruire pour mettre à la place des arbres fruitiers, ou des lé-. 

gumes, ct faire ainsi un-jardin potager ou toute autre. chose, 

qui produise du revenu.» Cette obligation de l’ usufruitier. de. 

jouir en bon père de famille, de ne pas. détériorer, est, sui- 

vant les cas, divisible ou indivisible, Elle est divisible, s’il s’agit 
d'une chose: qui.est susceptible d’être détériorée. pour, partie,. 

c’est-à-dire, d'une chose dont on diminue la. valeur pour. une 

fraction . exactement ou approximativement proportionnelle à. 
la partie qu’on en détériore. Ainsi; supposez deux..usufruitiers. 

originaires, d’une terre contenant une allée plantée d'arbres om-. 

breux, et que le premier des usufruitiers en détruise une moitié. 

et le second l’autre; :chacun d’eux ne sera tenu que de la moitié. 
de la valeur :de l'allée, L'obligation de jouir .en bon père de. 
famille est, aû contraire, indivisible lorsqu’il s’agit d’une chose 
qu'on ne saurait détériorer pour partie sans en réduire J valeur 
d’une fraction beaucoup plus forte par rapport au-montant in- 
tégral de cette valeur, que ne l’est la partie qu'on a détériorée par 
rapport à la chose entière. Supposez, par exemple, deux usufrui:, 
tiers originaires, d’un fonds de terre sur lequel se trouve située. 
une maison de campagne. Si ces deux usufruitiers démolissent 
tous les deux la maison; ils en seront tenus chacun de la totalité 
de la valeur ; d'abord parce qu’il est presqu'impossible de savoir 
pour quelle partie chacun a, contribué à la démolition, ensuite 
parce que la destruction d’une partie de la maison, par. exemple 
de la moitié, diminue sa valeur de beaucoup plus de la moitié, 
La scconde clause de la séipulatio fructuaria, celle de restituer 

ce qui restera de la chose sur laquelle porte } ‘usufruit, lorsque. ce
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usufruit: sera'éteint; a le même caractère que la stipulation : rem 

resitui : “elle contient’ en effet, comme elle, une simple livraison: 

de possession. "C’est: “pourquoi, àla mort de l’usufruitier laissant. 

plusieurs héritiers, si l’un d'eux possède toute la chose; il devra 

la'restituer en'entier; si, au contraire, les héritiers la possèdent 

chücun pour partie, ils devront se réunir pour opérer la restitu= 

tion en'une fois et en entier. En sens inverse, si, à la fin de 

l'usufruit, le nu-propriétaire se trouve remplacé par- plusieurs 

héritiers, l'usufruitier devra restituer la chose en entier à tous à 

la fois; de sorte que l'héritier qui demande la restitution, s’il: 

eut’ l'obtenir, doit s’entendre avec ses cohéritiers, afin: qu ils 

reçoivent la chose tous à la fois. . : : Fi 

En un mot, l'obligation est indivisible quant à: ta restitution 

de la chose, qui ne peut être faite que pour le tout. Que si la res- 

titution n’a pas lieu, parce qu’on ne veut ou qu’on ne peut la faire, 

| alors chacun des héritiers du promettant sera condamné à une 

part de la valeur de la chose; à moins que l’un d’entre eux ne pos- | 

sède la chose entière, qu’il n'ait la faculté de la restituer en en- 

tier, car alors il sera condamné à la valeur entière. Chacun des 

héritiers du stipulant fera au contraire condamner le promettant 

à une partie de la valeur de la chose proportionnelle à sa part 

héréditaire. 

“Nous avons supposé jusqu’ ici que lusufruit portait sur une 

chose qui’ ne saurait être livrée pour partie: À Mais l usufruit ne 

saurait-il porter sur une chose susceptible d’être restituée par- 

tiellement; et par conséquent la stipulation /ructuaria ne saurait- 

: elle, en ce qui touche la seconde clausé, être exécutée en nature 

pour “partie? “Non. Il n'y a que le quasi-usufruit qui peut avoir 

pour objet des choses dont on peut livrer une partie, par exemple 

.une somme d’argent ou une quantité d’autres choses fongibles. 

Or; le quasi-usufruitier a la propriété de la chose, la stpulation 

fructüaria n’a donc pas lieu en matière de quasi-usufruit, C’est 

une autre cautio que fournit le quasi-usufruitier, par laquelle il 

s'engage de restituer une quantité pareille de chosès de même 

qualité (Gaius, L 7, De usufructu carum rerum que use vel con-
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sumuntur, vel mimuuñtur, 1; 5). Quant à l'obligation résultant 
de-cette cautio, il est bien évident: que; sile quasi-usufruit porto 
sur une quantité de choses fongibles, cétte obligation sera divi: 
sible même au point :de.vuc de son exécution directe ct immé- 

diate,' ‘c'est-à-dire au point de vue de la restitution : chacun. des 

héritiers du quasi-usufruitier se -libérera parfaitemént en resti- 

tuant une partie de Ja quantité voulue de choses fongibles.. 
. Quid de la stipulation ex operis novi nunciatione?. . 

. Voici dans quelles circonstances avait lieu cette stipulation. L 

v Supposons deux fonds voisins. dont chacun: appartient à un 

propriétaire différent. Titius, le propriétaire de l’un de ces.fonds, 
-veut en changer l’état, y faire un-ouvrage nouveau (opus novunt), 

par exemple y construire une maison. Maævius; le:propriétaire du 

Jonds voisin, lui conteste ce droit ; il soutient qu ‘il a le droit de 

nu empêcher de batir, parce que le fonds de Titius serait grevé au 
-profit du sien de la servitude non œdificandi. Dans cet état .de * 

choses, ‘et avant même que la question de l'existence de la servi- 
‘tude soit portée devant-un juge -et-résolue, Mævius a le droit 

d'empêcher Titius de bâtir, car il l'empêche par là:de faire un 
opus novum, c'est-à-dire de changer le statu quo, qui,- dans 
le doute, doit être maintenu : #x pari causa potior est causa prohi- 
bentis. Mavius fera donc à Titius une sommation . de césser de 

.. bâtir. C’est ce qu’ on appelle nunciatio operis. Cette sommation 
sera suivie d'un interdit par. lequel Titius- sera averti que s’il 
bâtit avant qu’il obtienne mainlevéc. de la nunciatio, ou: avant 
que cette mainlevée soit censée donnée (parce qu'il y aurait su- 
tisdatio), il sera forcé de démolir (Ulpien, 1. 20, S 1, Dé. operis' 
Rovi nunciatione, 39, 4). Voici la formule de cet interdit: -Quem 
in locum nunciatum est, ne quid operis novi ficrel, qua de re 
agitur : quod in eo loco, antequam nunciatio missa fierct, aut in 
ca causa essel, ut remitti deberct, factum est, id restituas (Uipien, 

1: 20-princ., cod. tit.). Devant une pareille sommation : suivie 
.d’ün pareil interdit, Titius doit donc. faire arrêter les: travaux ; 
autrement, bien que son fonds ne soit pas grevé de laservitudenon 

. @dificandi, bien que Mævius n'ait pas le droit de l’ empêcher de
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bâtir, il sera forcé de faire démolir la maison qu'il aura fait con- 
struire : Movius l’ycontraindra par une action 17 fäc{um, donnée 

en exécution de l’interdit restitutoire ci-déssus. Si Titius le zun- 
ciatus veut donc. bâtir impunément, il doit faire juger-la ques- 
tion: de savoir si: la nunciatio.a été. faite ex justa cœisa. Il con- 
duira:à cet effet le nunciator devant:le ‘préteur (Ulpien,' 1. 1; 
8 9, cod. tit.), qui nommiera ün juge et donnera une action ëx 
factun, en vertu de laquelle le juge sera chargé fd’examiner la 
question de fait si la nunciatio a été jure facta. Si le juge décide 
que la nunciatio n’a pas été faite jure, Titius en demandera. 

 mainlevée (remissio) au préteur, et pourra alors passer outre à 

la construction (Paul. 1. 8, $ 4, eod. tit.). D'ailleurs lé jus prohi- 

‘bendi résultant de la nunciatio ne dure que pendant un an, si la 
question de la validité de cette nunciatio n’a pas été résolue. Cela 
résulte d’une constitution de Justinien, la loi unique, à son Code, 
“De novi operis nunciatione (8, 11), däns laquelle cet Empereur ex- 

-pose le droit ancien qu'il abroge. A l'expiration du délai d’un an 

.Mavius ne peut plus faire à Titius une nouvellesommation à l'effet 

.de cesser de ‘bâtir. De sorte qu’il est de l'intérêt de Mævius lui- 
même; s’il.veut conserver Je jus pohibendi au delà dé ce. délai, de 
porter, avant son expiration, la question de la validité de la nun- 
“ciatio-devant un juge'et de la faire résoudre par lüi. S'il suc- 
:combe; si le juge de l’action ir factum décide que la nunciatio 
‘n'a pas été jure facta; il a encoré le recours de l’action confesso- 
.ria de servitute non ædificandi, Le nunciatus ne pourra pas lui 

opposer l'exceptio rei judicatæ. En effet, sur la nunciatio la ques- 
-tion n’aétérésolue que d’unemanière provisoire; c'estsur l’action 

-confessoria qu'elle va être jugée d’unemanière définitive. L’action 
in" factum ne préjuge pas plus ici sur l’action con/essoria que 

l'interdit quorum bonorum, ‘dans lequel le juge examine som- 
_mairement et provisoirement la question d’hérédité, ne préjuge 

.sur Ja petitio hereditatis, dans laquelle seule cette question est 

: résolue à fond et d’une manière définitive. Et, en effet, la nun- 

: ciatio peut être déclarée non valable, bien que la servitude non 

œdifi icandi soit due au fonds du? nunçiator. Le] juge peut avoir dé«
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claré qu’il n’a pas eu juséa causa nunciationis, par.exemple parce, 

qu'il est de l'intérêt de l'État que. le siunciatus: fit ‘tout d'abord: 
l'ouvrage; c’est ‘ce qui a lieu lorsque quelqu'un veut: ‘réparer. ou: 
netioy er ses égouts ou ses'tloaques, qui répandent une odeur mal- 

saine (Ulpien, 1:5, 811; cod.'tit.). Cela résulte, à notre avis; de la 
li 19, D. 'ecd. tit. ainsi conçue : « Sciendum est, dencgata ex- 
«:secutione operis novi,:nihilominus integras leg itimas‘actiones 

« mañere-: sicut in his quoque causis manent,: in:quibus ab 

«initio operis novi dénuntiationem pintordenégat. » Nouspara- 

-phrasons, avec Duaren !, cette loi dé la manière suivante : Il faut 

savoir, que lorsqu on refuse au nunciator la mise à exécution de: 
la sommätion de discontinuer le nouvel œuvre, il:peut avoir re- 

coùrs aux actions: que la loi lui confère, par exemple, à l’action: 

confessoria : de même qu'il peut avoir recours à ces actions quand: 

ab initio l'édit du préteur ne lui permet pas de faire une pareille 

. sommation, Après l'expiration ‘du délai d’un an sans que la va- 
lidité de la nunciatio Soit déélarée, le nunciator n'a plus d'autre. 
recours que celui d'agir par l’action confessoria de servituté noù 

-&dificändi contré le nunciatus, et lui faire démolir la construc- 

tion, s’il triomphe dans cette action, Le nunciatus lui-même. 

peut, s’il veut faire constater la liberté de. son fonds d’une ma- 

-nière définitive, afin que le nunciatorni aucun de ses successeurs 
äu fonds prétendu dominant ne püissé plus l'empêcher. de faire. 
-des ‘ouvrages sur son propre fonds, agir par l’action negatoria 

‘de servitute contre ce runciator, et: faire constater l'absence de 
-son prétendu droit.  . PT et ee En 

Le nunciatus peut, au lieu de chercher à obtenir remissio de: 
. la’ nuñciatio, ou d'attendre l'expiration du délai d’un an, four- 
nir une safisdatio au nunciator. Cette. satisdatio. consiste à. 
“promettre, en. faisant corroborer sa' promesse . par celle d'un: 
-fidéjusseur, si judicatum erit opus non jure factum esse, ‘aut 
res: non defeñdatur, se heredemque suum, quod' operis novi: 
factum cri, bont viri arbitratu restituturum, Une fois cette. 

- 4 Comment ad. leg. 19, D., De operis novi nuntiatione.
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* promeséo,fité, Je nunciatus peut continuer de ‘bâtir, le un 

ciator.ne peut ‘plus l'en.empêcher, le préteur le Jui défend par un 
interdit prohibitoire ainsi conçu : Quem in locum nunciatum. est, 
ne quido ôperis novi fieret : qua de reagitur, si decare satisdatum 
est : quod.cjus cautum sit, aut per. te stat, quominus : satisdetur : . 

- quominus.ülli in.eo loco opus facere liceat, vim fiert veto (Ulpien, É 
1..20,:89, cod. tit.) !. Désormais donc le’ nunciator ne peut plus 
empècher. la. cnstruction ; il ne peut plus que la faire démolir. 
Il agira, : à:cet effet, par l’action confessoire contre le nunciatus. 

Si le juge de cette action décide, que la servitude non ædificandi 
est due à son fonds par lé fonds du aunciatus, la condition, s2 ju 
dicatum erit opus non jure factum esse, de Ja stipulation ex ope- 
ris noui nuncialione, sera réalisée; cette stipulation sera’ donc 
_encourue,.le -nunciatus devra par conséquent: démolir, la con- 

struction, faute. de quoi le nunciator agira contre lui ex stipulatu 
et.le fera condämner, lui ou son fidejusseur, au quanti. ea res. sit, . 
c'est-à-dire à la valeur du préjudice que.lui. cause la non-démo-: 
lition. La stipulation sera encore encourue si Maovius, le nuncia- 

tor, intentant contre Titius, le nunciatus, l'action confessoire; ce- . 
lui-ci ne défend’ pas à cette action, c’est-à-dire ne donne pas la 
‘cautio judicatum solvi; alors, en effet, se réalise l'autre condi- 

tion de la’stipulation, la condition sè res non defendatur (Or : 
pien, loi 21, $$ 2 et 4, cod tit.). Îl est évident que Titius peut, de 

son.côté, agir par l’action négatoire contre Mævius pour prou- . 

ver l’inexistence de la’ servitude. Mais il le fera très-rarement. : 

En effet, on ne peut plus l'empêcher de continuer la construc- 
tion. du moment. qu’il a fourni la satisdatio; d’un autre côté, 

users . ee is eo cl Qt rt sde , 

7 4 « Lérsque < sur. la sommation de discontinuer l'ouvrage qu’ on à com- 

mencé sur tel emplacement, le nunciatus donne satisdation au nunciator, 

touchant cet ouyrage, ou que ce dernier ne veuille pas en recevoir, je 

défends qu’on use de voies de fait pour empêcher la continuation de 

l'ouvrage: — Ou que ce dernier ne veuille pas en recevoir. En'effet, lorsque 

le nunciatus, est prût à donner satisdatio au nunciator, ct que celui-ci refuse 

de l’accepter, le nunciatus est considéré comme s'il avait obtenu main-" 

levée de la nunciatio, et par conséquent ne doit pas Ctre empêché de 

continuer l'ouvrage commencé. (Ulpien, 1. 20, 85, eod, tit). = st
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on'ne peut. pas” ‘non plus:le contraindre à :démolir : tant: qu'on : 

_ric fera pas juger contre lui qu’il n'avait pas: lé droit.de bâtir, 
_Il:n’a'donc’qu’à attendre tranquillement -qu’on::le ;poursuive 
par l’action confessoire, et qu'on fasse juger contre lui que sa 
construction ‘n'a. pas: été: faite jure. C'est donc:Mævius,: à qui 

l'opus fait par Titius-cause du dommage, qui a.intérèt à faire 
juger que Titius n'avait pas le droit de l’exécuter, pour le.con- 
traindre:à le démolir ;: c'est presque toujours lui qui agira: par 
‘Jaction çonfessoire. Avssi- la loi 21, SS2 et 4, cod: tit. la seule 

‘qui parle des cas ‘de commise” de: la stiulatio ex:operis:novi 
: -runciatione, suppose que c’est le nunciator qui agit; car elle dit 

que la stipulation est commise. si. res judicetur, ‘si le juge décide 

‘que l’opus n'a pas été jure factum, ou bien si ante rem judica- 
‘täm, res non défendatur, si, même.avant que la sentence ait été 
:réndut; on'ne défend pas au procès, on!ne donne pas la ‘cautio 
‘judicatum':solvi. Or, pour que le défaut de fournir. la cautio ju- 
dicatum solvi tienne lieu’ de jugement déclarant l’opus non jure 

: factum; il faut bien que ce soit Titius qui refuse de fournir cette 
‘cautio, que ce soit .lui.le défendeur à l'action. Nous ne pouvons 
supposer que ce soit Mævius qui refuse de défendre à l’action né- 

gatoire intentée par Titius. En effet, le défaut de cette defensio ne 

” peutque tenir lieu de sentence prononcée contre lui ; c’est comme 

s’il avait été jugé que le fonds de Titius n’est pas grevé, au profit 

du sien, de la servitude non ædificandi, que, par conséquent, Ti- 
tius a le droit de bâtir. Or, Ulpien, 1.21; S'4; cod, tit. décide 
précisément le contraire, à savoir que le’ défaut de -defensio: fait 

encourir la stipulation,.et que, par. conséquent, la construction 

doit tre démolie. : ee ou ect ete int Jane 
La stipulation ex operis novi nunciatione ‘est: indivisible. Si 

le promettant vient, par conséquent, à mourir. en: laissant plu- 
* siéurs héritiers, le stipulant pourra agir contre chacun: d’eux-ir 

solidum, et-lui demander la restitutio de l'opus entier, par 

* exemple, la démolition de toute la construction. Cet héritier de- 

*mandera un délai pour s'entendre av ec ses cohéritiers; afin qu'ils 
‘démolissent la’ construction entièrement, S'il ne. veut -pas s’en-
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tendre avec éux;'ou-s’il ne ‘réussit pas à les faire consentir à la 
démlition;:le stipulant fera condamner l’un quelconque dé ces 

“héritiers à lui payer la valeur entière du dommage que lui cause 

. J'existencé de la construction, En sens inverse, si c’est le stipu- 
Jant: qui ‘meurt’ en: laissant plusieurs héritiers, : chacun : d'eux 
spourra'agir contre le promettant pour lui demander l'entière dé- 
-molition ‘de la construction ; et celui-ci, pour éviter la condam- 
‘nation, devraeffectuer cette démolition en entier ; seulément, 
s’il neile fait pas, il ne sera condamné, envers chacun des héri- 
:tiers du stipulant, qu’à une part de la valeur:du dommage. En 
“effet; l'intérêt de :chaque héritier ne va pas au: delà. Supposez, 
‘par exemple, que le fonds du nunciator eût valu 10,000 francs si 
-la“maison: construite sur le fonds voisin avait été démolie, .et 
"qué;' vu la: gêne. que ‘lui: cause cctté maison, il. ne vaille que 
“8,000 francs. La part de propriété appartenant à chaque héritier 

-(supposons-en quatre) aurait valu 2,500 francs si la construction 

“du fonds: voisin .n’eût pas existé; elle ne vaut maintenant que 

* 29,000 francs. Chaque héritier n'éprouve.donc qu’un préjudice de 

:800 francs ; ‘c’est pourquoi il n’obtiendra condamnation contre 

-le promettant îque pour 500 francs, c’est-à-dire pour le quart de 

:]a valeur entière du préjudice. S’il en est autrement pour les hé- 

* &ritiers du promettant, si l’un quelconque d’entre eux peut être 

‘condamné au montant intégral du préjudice, à la somme entière 

ide 2,000 francs, bien qu’il n’y ait qu’un seul qui s'oppose à la 

“démolition; c’est que l'obstacle d’un seul suffit pour que le stipu- 

“ant. éprouve le dommage entier. En d’autres termes, le traite- 

à tent de la stipulation ex operis nov nunciatione est semblable à 

celui de la stipulation de constituer une servitude. . 

2. IL'enest ainsi lorsque la restitutio operis forme l'objet même 

-de la stipulation, lorsque la stipulation a été conçue de. la ma- 

° nière indiquée plus haut, à savoir : Spondesne, si judicatum erît 

:r opus ion jure factum esse, aul res non defendatur, te heredemque 

-: tuum, quod.operis nov factun erit, bont viri arbitratu restitu= 

“Üturum: C'est à.éc cas que se réfère, à-notre avis, la loi 2, $ 1, 

+ De stipulationibus prætoriis; tirée du livre 73 du Commentaire 
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de Paul sur PÉdit, Cé jurisconsulte, ‘après avoir dit dans le pri: 

‘cipium ‘de cétte loi, que, parmi les stipulations”prétoriennes, 
quelques-unes’ont pour objet rei restitutioñem (le rétablissement 
de là chose das son prémier état), d'âutres,' éncertam quantita: 
teni (une quantité’ indéterminée), donné,: dans'le $ 1,’ comme 
-exemplé-des premièrés; lastipulation ex operis novinüncialione, 
-et là traite de la manièré sûivante :: « Sicuti stipulatio exoperis 

.Cnovi: nunçiatione, qua-cavetur. ut opus restituatur :! idcoque 
-« Sive actor, sive reus decesserit pluribus heredibus: relictis, uno 
:« vincente, vel victo, totum opus restitui debebit : quamdiu enin 

-ealiquid'superest; tamdiu non potest videri opus’restitutum: — 

Telle ‘est la stipulation: sur une dénonciation de nouvel: QUE 
‘dans laquelle ôn promet que: l'ouvrage sera détruit. de: manière 
que la chose soit rétablie dans son ancien état. C’est pourquoi le 
‘dèmarideur ou le défendeur étant décédé en laissant plusieurs 
héritiers, l'un’ de ces héritiers triomphe ou’ succombe ;: l'ou- 
“vrage entier doit être détruit > car on ne peut pas dire que l’ou- 
‘vrage est détruit tant qu’il en reste quelque chose. » Aïnsi, d’après ‘ 

cette loi, lorsque l’un des ‘héritiers’ du stipulant triomphe dans 

l'action ex stipulatu,. prouve que la stipulation est encouruc, 
- parce qu'il a été jugé que l'opus n’a pas été jure factum, ou parce 

“que la res n’a pas été defensa, le promettant doit: détruire 
‘l'ouvrage entier. En sens inverse, lorsque l’un des héritiers du! 

“promettant succombe dans l’action ex stipulatu, que le stipulant 

- prouve contre lui que la stipulation est encourue, tous les héri- 

-tiérs doivent s'entendre pour qu’ils détruisent ou fassent détruire’ 

l'ouvrage entier. Il est vrai que ce texte ne parle que’ de la resti- 

tutio operis,.et qu'il garde le silence.sur la condamnation à la: 

valeur du dommage, au quantiea res sit. Mais ce qu'il dit de la 

- restitutio operis suffit-pour que nous puissions conclure à l’indi- 
“visibilité delà condamnation au quanti ea res erit, ellémême:" 
‘Il caractérise en effet la restitutio de l'opus- comme un' fait indivi- 
-Sible qui ne saurait être exécuté pour partie. Or, du moment que 
c’est un fait indivisible qui forme l’ objet de la stipulation ex ope-* 
ris nov nunciatione, la condamnation doit avoir licu à toute la‘
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valeur. du dommage.contre l'un quelconque des. héritiers du pro- 
mettant, absolument: comme dans le cas .où c’est la confection 
d'une maison, ou la constitution d’une servitude, qui est déduite 

” in obligatione. La preuve que c’est du cas. où c’est la restititio. 

operis elle-même qui a.été: déduite än obligatione que s'occupe 
notre texte, c’est qu'il la présente comme devant être fournie en. 
exécution. de la stipulation ; il dit, en.effet, que si l’un. des héri-. 
tiers du promettant succombe, tofum opus restitui debebit, Notre 
texte ne parle même que de la restitutio operis ; il ne fait aucune 
allusion au quanti ea res sit, Or, il ne l’eût pas passé sous si- 
lence s’il avait formé l’objet direct de la stipulation, si la restitu- 
tion n'avait été qu’ix conditione. D'ailleurs, il paraît que le mode 
de’conception de la stipulation dont nous nous sommes occupés 
jusqu’à présent était le. plus habituel. C’est en effet ce mode, et 
lui seul; que prévoit la loi 21, $ 4 D., cod. tit., lorsqu'elle dit,. 
en parlant de la commise de la stipulation ex operis novi nun- 
ciationc, que cette stipulation, in id. committitur, ut res boni 
LUXE arbitratu restituatur. CR L peurs 

Mais si cette forme était la plus habituelle, élle n'était pas a 
seule. Les parties: pouvaient ajouter.à la stipulation ex operis 

novi nunciatione, comme à toute stipulation.de faire, la stipula- 

tion d'une pœna ou du quanti ea,res sit ; ils pouvaient la formu- 

ler-ainsi : Spondesne, si. judicatum erit.… te heredemque tuum, | 
quod operis nov factum erît, boni viré arbitratu restituturum, et 

” nisi restitueris, centum aureos pœnæ nomine, vel quanti ea res 
erit, daturum. Mais alors la restitutio operis n’était plus ên obliga- 
tione, mais in conditione. Il en résultait qu ’elle devait bien avoir: 

lieu êx solidum, pour que la stipulation ne soit pas encourue; 

qu’autrement la pœna ou le quanti ea res sit était encouru contre 

tous les héritiers du promettant, ou au profit de tous les héritiers . - 

du stipulant ; mais que chacun des héritiers du promettant ne pou- 

vait être poursuivi et condamné que pour partie, chacun des héri-: 

tiers du stipulant ne pouvait demander au promettant qu'une par- - 

tie de la pœna ou du quanti ca res sit, et le faire condamner qu’à 

cette partie. En effet, le véritable objet de l'obligation était la pœna .
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ou le quantiea res erit, qui consistait en unesomme. d'argent, chose 
parfaitement divisible. -Nous croyons que c'est à cette deuxième 

. mänière de formuler la stipulation que se réfère Paul, 1.4, 82; 

k: t., quand; après avoir dit que chacun des héritiers de celui quia 
stipulé duplam ob evictioném ne pourra agir que pour une partie 

de cette dupla, il ajoute qu’il en est de même dans la stipulation 
ex operis novi nunciatione, c’est-à-dire qu'ici encore chaque hé- 

ritier du stipulant agira pour partie. Il est naturel, en effet, de 
supposer que Paul-veut comparer la stipulation duple ob evictio- 
nem, c'est-à-dire une stipulation avec clause pénale, la dupla 
n'étant qu'une pæna, à la stipulation ex operis novi nunciatione, 

également accompagnée de la stipulation d’une pœna ou di 
qüuanti ea res sit, Cette supposition nous paraît d'autant plus fon: 

dée, que la supposition contraire, à savoir que’ Paul, 1, 4, & 2, 

parle du’ cas où c'est la restitutio operis elle-même qui a été dé- 
duite in obligatione, aurait pour effet un traitement différent de 
la part de'ce jurisconsulte, de la stipulation ex operis novi nun- 

ciatione, ct de l’obligation opus fieri. En effet, ce même juris- 

consulte, parlant de l'obligation opus fiert mise par un testateur à 
la charge de plusieurs héritiers, décide que chacun d’eux en sera 
tenu in solidum, ce qui signifie, comme nous l’avons démontré, 

non-seulement que chacun d’eux pourra être poursuivi pour le 

tout, qu'ils devront se réunir pour construire l'opus en entier, 

mais encore que, si cette construction n'a pas lieu, chacun pourra 
être condamné à l'entière estimation de cet opus, absolument 

comme dans le cas de servitude. Par voie d'analogie, il faut con- 
clure que dans le cas de plusieurs créanciers d’un opus, Paul au- 

rait décidé que chacun d’eux peut poursuivre le débiteur pour lui 

demander la construction de l’opus entier. Or, nous ne voyons 

pas pourquoi l’un des créanciers de la restitutio operis la deman- 

derait pour partie, tandis que l’un des créanciers de la confectio 
operis la demanderait pour le tout, puisque la restitutio operis est 
tout aussi indivisible que la con/fectio operis, puisque Paul, qui 

. dit dans la loi 85, $ 2, 2. £., que l'operis effectus in partes scindi 
non potest, dit aussi dans la loi 4, S2, De pret. 'stipul., que,
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quamdiu aliquid superest, tamdiu non potest vider opus restitu- 

tum, qu'il le répète même, en d’autres termes, resfitui tamen opus, 

” ex operis novi nunciatione pro parte non potest, dans laloi4; $ 2,. 
het £., immédiatement après avoir décidé que dans la stipulation 
duple ob: evictionem chaque héritier n’a action que pour partie, 

et qu'il en est.de même dans le.cas de la stipulation ex. operis. 
novi nunciatione, et avant de parler du cas de plusieurs héritiers 
du promettant, dont il ne s'occupe qu'à la fin du texte ‘en ces 

termes ::.2psê.autem promissori pro parte.….restilutio..… contin- 

gere non potest.…, ce qui signifie que de la part des héritiers du 

promettant, il ne peut pas y avoir de r'estitutio.pour partie !.: ::"- 

4 Est encore indivisiblela stipulation, éfer fieri, ou per te. non fieri 

quominus ; mihi êre liceat : la première formule n l'est que l'abrégé 

de la seconde (loi 4, S 4, A. £.). : Piles nn D 
Par conséquent, si le promettant meurt. en laissant plusieurs 

héritiers,. et que l’un d’entre ces héritiers empêche le stipulant 
de passer, la stipulation est encourue pour le tout-: et le stipulant 
pourra poursuivre chacun d’entre eux pour le tout et le faire 

condamner au montant intégral du quanti ea res sit, c’est-à-dire 

, de ce,que vaut pour lui l’avantage de passer. Le dommage qu'il 
‘éprouve est en .effet-égal à la valeur entière du droit. de passer, 
bien qu'un seul l'empêche de passer : il lui est:tout à fait indif- 

férent d'être empêché de passer par un seul des héritiers ou.par 
tous ,;il. ne lui est pas moins impossible de PASSE dans l’un 
comme dans l’autre cas. Let ce 

- Que si, ‘au contraire, l'abstention d'empêcher le stipulant. de 
de passer, au lieu de former l’objet de l'obligation, n’en forme 

que la condition, .et que ce soit une peine qui forme l'objet de 
. l'obligation; si, en d’autres termes, le créancier a stipulé non pas 

seulement ; spondesne per le non fieri quominus mihi tre liceat, 

” mais, spondesne per te non ficri quominus cam, si adversus ea fac- 
tum sit, .tantum dari, alors la peine sera encourue contre tous 

les héritiers du promettant par suite de l’empêchement d’un seul; 

4: Sic, M, Pellat à sa-conférence pour le doctorat (1839)... “57: 5: 
. nn nr
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mais elle ne sera encourue contre.chacun d'eux que pour sa part 

héréditaire. En effet, dans ce cas, c’est la peine qui forme l'objet 

de l'obligation; or, cette peine consiste dans une somme d'ar- 

gent, chose parfaitement divisible. 
. Au-premier cas, dans lequel l’abstention d’ empêcher de p passer 
forrhe l’objet même de l'obligation, se réfère la loi 2,8 5, L. £. 

Paul s'exprime ainsi dans cette loi : « Item si in. facto sit-sti- 

« pulatio, veluti si ita stipulatus fuero, per £e non fieri, neque 

«per heredem tuun.quominus, mini ire agere liceat? ct unus 
«ex pluribus heredibus. prohibuerit, tenentur .quidem et co- 

.«heredes ejus!.…1». En effet, le jurisconsulte vient de parler 

précédemment, dans le $ 2, de la stipulation de constituer une 

servitude, ct il a alors décidé que-chacun dès débiteurs d’une 

servitude. sera. tenu 27 solidum, ce qui s'applique même à la 

condamnation à la valeur de la servitude, comme nous. l'avons 

démontré. Puis, dans le S 5; il dit qu'il en est de même dans ka 
stipulation, per {e non fieri quominus mihi ire agere liceat. Paul 

a entendu: assimiler cette stipulation à la stipulation £fer, actum, 

ou viam dari, dont il parle au commencement du £ 2, et non pas 

au cas tout différent dela stipulation Lominem dari, dont il s'oc- 
cupe dans Ja fin du $ 2, et dans les $$ 3 et4. Les héritiers de celui 

qui a promis, per se non fieriquominus mihitre agere liceat, seront 
donc tenus, sénquli in solidum, comme les héritiers de celui qui 

a. promis darè tter,.actum, où viam, c’est-à-dire .que.-chacun 

d’eux pourra être condamné au montant intégral du quanti ea 

res sit. Par conséquent, quand Paul dit; dans le $S5,.que, lorsque 

l'un des héritiers du promettant empêche le stipulant de passer, 

ses côhéritiers sont aussi tenus; il entend gu il sont tenus in 0- 

lidum. LU, 

. Au second cas, dans lequel l'abstention d'empêcher de: passer 

n’est plus qu'ir sonditione, ct que c’est une pœna ES est 2 in obli- 

A « De même, si i la stipulation & a pour objet un a fait, par exemple, s si j'ai 
stipulé que, nt toi ni ton hérilier ne m’empécherez de passer, de conduire, et 
que l’un d'entre tes héritiers r m "empêche de le faire, ses cohéritiers seront | 
aussi fenus.…, » : | . L
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gatione; se réfère la loi 4, S1, A. 6. Paul dans cettel oi s'exprime 

ainsi : « Cato, libro 45 scribit, pena certæ pœcuniæ promissa, si 
«quid aliter factum sit, mortuo promissore, si ex pluribus he- 
« redibus unus contra quam cautum sit, fecerit, aut ab omnibus 
& heredibus pœænam committi pro portione hereditaria, aut ab uno 

. Cpro portione sua. Ab omnibus si id factum de quo cautum 
«sit individuum sit : veluti inter fieri : quia quod in partes dividi 
«non potest, ab omnibus quodammodo factum videretur !... » 

Et aussi la loi 85, S 3, 2. é. du même jurisconsulte. 
. ‘ En sens inverse, si c’est le stipulant qui vient à mourir en 

laissant plusieurs héritiers, et qu'un seul d’entre ces héritiers 

soit empêché de passer, alors si on n’a pas ajouté de pœna, la sti- , 
pulation ne sera commise que pour la part de celui qui a été em- 

pêché, lui seul pourra agir, et ne pourra demander qu’une part 
du quanti ea res sit, car il a seul intérêt, et pour une part seule- 
ment, de ce quanéi ca res sit. On ne peut pas dire que les autres 

paraissent avoir été empêchés de passer parce que l’ün des héri- 

tiers l’a été. En effet, les héritiers sont étrangers entre eux. Par 
conséquent, quand l’un a été empêché de passer, il l’a été comme 
voulant passer en son nom seulement, et non au nom de tous. 

Et la stipulation n’est commise en faveur d’un autre que celui ‘ 
qui est empêché d’entrer dans le fonds, que si ce dernier veut 
entrer au nom du premier (Pomponius, 1. 441, 4. £.). Que si, au 
contraire, on a stipulé une peine pour le cas où l’on serait empêché 

de passer, alors, si un seul des héritiers du stipulant est empêché 

de passer, la-peine sera néanmoins encourue, ipso jure, pour le 

1..« Caton écrit au livre 15 (Cujas, ad hanc legem, pense que c'est 
peut-être de ses Commentarü, car, dit-il, Festus, verbo Muxpcs, assure que 

* Caton a écrit des Commentari juris civilis), que si une peine, consistant en 
une somme d'argent déterminée, a été promise pour le cas où l’on contrevien- 

drait à ce que l’on a promis de faire, et que, le promettant étant mort, l'un 

de ses héritiers: contrevienne à ce dont on est convenu, la peine sera 
tantôt encourue par tous les hériliers pour la portion héréditaire de 
chacun d'eux, tantôt par un seul d'entre eux pour sa portion héréditaire 
à lui, La peine sera encourue par tous, si le fait dont on est convenu est 
indivisible,: par exemple. si on a promis de laisser passer : car ce quit ng 

. peut se diviser paraît fait, en quelque sorte, par tous... » Lt. 

,
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tout, c'est-à-dire en faveur de chacun des héritiers pour sa parthé- 

réditaire. En effet; quand on stipule une peine, où ne se demande 

pas qui a intérêt que la stipulation soit encourue, mais quelle est 

la condition et le montant de la peine; si la condition est réali- 

sée, la peine est encourue pour le-tout, c *est-dire .en faveur de 

tous les créanciers, bien qu'un seul ait intérêt. à ce qu'elle soit 

encourue (Ulpien, 1. 38, S 17 in fine, etl. 3; $1,k.#.). Or, dans 
notre espèce, la peine a été promise sous : la condition que l'on 

empêéchera de passer : -du.moment que l’on empêche un des hé- 

ritiers, ilest vrai de dire qu’on a empêché ; la condition de la 

peine est donc réalisée; la peine est,-par conséquent; encourue. 
‘Cependant, sitelle est la rigueur de l'épsan jus, l'équité a fait 

introduire, dans ce cas même, un tempérament. En conséquence 
de ce tempérament, Jhéritier empêché pourra seul demander la 

peine pour sa part héréditaire, les autres pourront bien en de- 
mañder aussi leurs parts épso jure; mais ils seront repoussés, s’ils 

Je font, par l’exception de dol : il y a, en effet, dol de leur part à 

demander la peine, car cette peine, dans l'intention des parties, 

représente le dommage résultant de l'empêchement. Or, les hé- 
ritiers non empêchés n’ont éprouvé aucun dommage. Cela résulte 

des lois 2, 8 6et3,S1, 2. &., dont la première est de Paul, la ‘ 

seconde: d'Ulpien. Nous ne. transcrirons ici que la première : 
« Contra autem si stipulator decesserit, qui stipulatus erat, sidi 
« heredique suo ire, agere licere, et unus ex heredibus cjus prohi- 
«beatur, interesse dicamus, utrum in solidum committatur sti- 

“« pulatio,an pro parte ejus qui prohibitus est; nam si pœna sti- 

: « pulationi adjecta sit, in solidum committetur ; sed qui non sunt 

« prohibiti doli (mali) exceptione summovebuntur ; sive‘pœna 

« nulla posita sit, tune pro parte cjus t tantum qui prohibitus est, 

« committetur stipulatio d » ou 

4, « Au contraire, si c’est celui qui a stipule q qu vil lui sera permis sa lui 
‘et à son héritier de passer, de conduire, qui décède, et que l'un de ses 

héritiers soil empêché de passer ou de conduire, il importe de savoir si 
Ja stipulation est encourue pour.le tout ou seulement pour la part de 
celui qui a été empêché; en effet, si une peine a été ajoutée à la stipula-
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Maïs quelle était, :en. droit romain, l'utilité de la siputon 
üter fi fieri, en présence de la stipulation fer dari ? :: ee 

"La tipulation iter dari ne pouvait s’appliquer qu'aux fondé i ita- 

liques. En ‘effet, ces fonds seuls étant susceptibles du dominium 
ex jure Quiritium, étaient seuls également susceptibles de dé-. 

membrements de la propriété civile, d’usufruit, de servitudes, etc. 

Alors, comme on ne pouvait stipuler, pour les fonds provinciaux, 

la translation du droit réel lui-même; on stipulait quelque chose 
d’analogüe, la permission de passer. à titre de créance, en ajou- 

tant assez souvent une peine pour le cas où l’on serait empêché 

- de passer (Gaius, com. II, & 31). C'était là l’application de la ser- 
vitude iter fieri. Sous Justinien, cette utilité particulière de la 
stipulation iter fieri ne se comprend plus. De son temps, la diffé- 
rence entre les fonds provinciaux et les fonds italiques n'existait 

plus, les premiers étaient également susceptibles de la vraie pro- 

priété civile, surtout puisqu'il n’y avait non plus aucune diffé- 

rence entre le dominium ex jure Quiritium et le dominium boni- 

tarium, comme l'appellent certains interprètes. Par conséquent, 

dans le droit de Justinien, les fonds provinciaux étaient aussi 

susceptibles des démembrements de la propriété; on pouvait 
‘donc stipuler, à leur égard aussi, iter dari. . 

‘ Nous ne doutons nullement que les jurisconsultes, en parlant 

‘de la stipulation îter ficri, aient pensé à cette utilité-spéciale 
‘qu'elle avait de leur temps par, rapport aux fonds provinciaux. 

-Mais les commissaires de Justinien, en insérant les fragments de 

‘ces jurisconsultes dans les Pandectes, ne pouvaient penser à cette 

“utilité, que cette stipulation ne pouvait plus avoir. Faut-il done, 

dans ce cas, leur reprocher d’avoir mal à propos inséré les frag- 

-ments relatifs à la stipulation #er fieri, qui ne pourrait plus avoir 

d'utilité. pratique de leur temps? Nous ne le pensons pas. Nous 

voyons, € en effet, les rédacteurs des Institutes mentionner l'usage 

‘tion, celte peine est encourue.pour le tout; mais ceux qui n'ont pas été 

“empêchés seront repoussés s'ils la demandent par l’exception de dol; si 

“la stipulation n’a pas été accompagnée d’une peine, elle n n “est encourue 

que pour la part de celui qui a été empêché. » 5



— 166 — | . 

du pacte et de la stipulation relativement aux servitudes (Livre II; 

t. 3; 8 4), à côté des véritables modes de constitution de ces dé. 

membrements de. propriété, du testament-et de la tradition; et 
Théophile (Paraphr. ad $Sk, Inst., De servitutibus) interpréter 

- l'usage du pacte et de la stipulation appliquée. aux: servitudes 
comme conférant un simple droit de créance, absolument comme 

dans l’ancien droit. On faisait un pacte pour convenir, par exem- 

ple; qu'on laisserait quelqu'un passer sur son fonds, ou conduire 

de l’eau à:travers son fonds, et puis on sanctionnait ce pacte par 

une stipulation, par laquelle on promettait qu’on ne s'opposerait 

pas à ce qu’il exerçt cette servitude, et assez souvent une peine 
pour le .cas de contravention. Ces stipulations étaient. conçues 

ainsi : Spondesne per te non fieri quominus mühi ire liceat, ou 

spondesne per te non fieri quominus mihè aquam .ducere per 
tuüm'fundum liceat, etc. Il n'est. pas probable que les rédac-- 
teurs des Institutes eussent parlé de l'usage du pacte .et de la 

:stipulation par rapport aux servitudes, à l'effet. d'obtenir, à titre 
de créance, le droit de faire les mêmes actes que l'on aurait la 

faculié de faire, si l’on avait réellement tel droit réel de servi- 

tude; “et que les rédacteurs des Pandectes eussent inséré, dans 

ce Corps de droit, des fragments relatifs à la stipulation éer 
fieri, si:cette stipulation- n'avait pas. eu dans le. droit de leur 
époque une utilité pratique spéciale. Et en effet, voici quelle 
était cette utilité. Celui qui avait stipulé 24e» dari ne- pouvait, 
lorsque la servitude était constituée, et que l’un. des héritiers du 
promettant propriétaire du fonds assujetti le troublait dans l’exer- 
cice de cette servitude, l’'empêchait de passer, agir par. l’action 
“confessoire que contre lui, car lui seul troublait l'exercice de la 
quasi-possession de la servitude, et l’action confessoire n’était 
donnée que contre celui qui empéchait d'exercer la servitude, et 
non aussi contre les autres héritiers, de même que la revendica- _ 
tion n'était donnée que contre celui qui possédait la chose (Ülpien, 
1. 9 De rei vindicatione, 6, 1), et non aussi contre les autres hé- 
ritiers qui ne la possédaient pas. Il:est vrai que celui des hériticrs 

* qui troublait devait être condamné à l'entière valeur dela servi-



‘4 Op. cit, cp. xx, T. 1, p. 168, 
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tude, car ilimportait peu au propriétaire du fonds dominant qu'il 

fût empêché d'exercer la servitude par un seul des héritiers ou par 

tous, le dommage qu'il éprouvait n’était pas moins grand dans le 

premier que dans le second cas. Mais l'héritier poursuivi et con- 

damné pouvait être insolvable, et alors le droit de se faire indem- 

niser: qu'avait le propriétaire du fonds dominant rèstait ineffi- 

cace. Au contraire, lorsqu'on avait stipulé ifer jieri, et que l'un 

des héritiers du promettant empéchait le stipulant de passer, la 

stipulation étant encourue contre tous les héritiers, le stipulant 

-pouvait s'adresser: à n'importe lequel d’entre eux pour lui de- 

mander le-quanti ea res. sit, de sorte que si l'héritier contre- 

venant était insolvable, il n’avait.qu’à s'adresser, pour se faire 

indémniser, à ses cohéritiers qui étaient solvables. Scipio Gèn- 

tilis‘ n’a perçu que cette utilité de la stipulatio iter fi icri, il n’a 

-pas pirlé de-l’utilité encore plus grande qu'elle avait dans le 

droit classique, car il ne connaissait pas les particularités des 

fonds provinciaux, qui ne nous sont bien connus que depuis la 

: découverte des Institutes de Gaius.. 4 

La stipulation dolum abesse abfuturumque est, suivant les cas, 

“aivisible ou indivisible. Cette stipulation alieu, par exemple, dans 

“es ventes conditionnelles. Le vendeur, qui ne doit livrer la chose 

‘qu’à l’avénement de la condition, s’oblige à ne pas commetire de 

: dol relativement à la chose vendue, relativement à l'esclave, par 

exemple. Ce dol peut consister à empoisonner l'esclave, ou à l’hy- 

“pothéquer, ou à l'affranchir?. Si le dol est de-telle nature qu’il 

- puisse être commis pour partie, l'obligation est divisible. C’est ce 

:qui arrive lorsque l’un des héritiers a hypothéqué l’esclave v endu : 

-cet héritier n’a pu hypothéquér. que la part-indivise qu'il a dans 

l’esclave; il sera donc. seul tenu de cette: stipulation. Si, au 

“contraire, le’ dol est de telle nature qu’il ne saurait être commis 

pour partie; lobligation est indivisible. C’est ce qui a lieu, par 

“exemple; lorsque l'un des héritiers du vendeur empoisonne l es- 

‘2, Ulpien, 1 21, S1, De adilitio edicto @1, 1)3 Gavé,L 18, De re vindi- 

_ catione (6, 1).
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“clave, avant de le livrer : il sera tenu pour le’ tout.du dommage 
causé par l'empoisonnement, c’est-à-dire de l'intérêt ‘qu'avait 

l'acheteur à ce que l’esclave lui fût livré non empoisonné; et ses 
cohéritiers non coupables seront, eux aussi, tenus 2n solidum; 

car il importe peu à l'acheteur que l’esclave ait été empoisonné 

par un seul des héritiers du vendeur ou par tous, du moment 

qu’il ne peut être empoisonné pour partie. Nous croyons que 

Paul, 1. 4, princ., À. #:, etl. 44, 85, Familiæ herciscundæ (10,2), 

qui a considéré la stipulation, dolum malun abesse, à ce der- 

nier point de vue seulement, n’a pensé qu’au cas où le dol cor- 

siste dans un acte qui ne saurait être commis pour partië. En 
“effet, dans la loi 44, $5, Fam. erce., ilcompare cette stipulation 

à la stipulation, per £e neque per heredem forequominus quis eat 

agat, laquelle a pour objet une abstention qui nepeut jamais avoir 
lieu que pour le tout. Ensuite, dansla 1.4, prine., A. &., ils’exprime 

ainsi: « Eadem dicemus et si dolum abesse a te heredeque tuo 
« stipulatus sum, et aut promissor, aut stipulator pluribus here- 
« dibus relictis decesserit. » Or, ce passage n’est que la conti- 

nuation de la fin de.la loi 2, dans laquelle Paul venait de parler 

de la stipulation , per te non fieri neque per heredem tuum quo- 
minus müihi tre agere liceat, qu'il déclarait indivisible, et qui l'est 

‘toujours, dans tous les cas, puisqu'elle contient une äbstention 
qui ne saurait avoir lieu que pour le tout, commele décide le. 
‘même Paul dans le S$ 4 de la loi 4 : guod in prioré casu omnes co- 
misisse videntur, quod nisi in solidum peccari non poterit, illam 
stipulationem PER TE NON FIERI QUOMINUS MINI IRE AGERE LICEAT. 
-Nous pensons donc que le principium de la loi 4 doit être inter- 

* prété ainsi : «Il en est de même (c’est-à-dire comme dansle cas de 
la stipulation, per te non fieri noque per heredem tuum quominus 
mil ire agere liceat), si je stipule que ni toi ni ton héritier ne 
-commettrez de dol, et que, soit le promettant, soit le stipulant 
“vienne ensuite à mourir en Jaissant-plusieurs héritiers » ; et'que 
ce qui suit, depuis les mots, Cato libro, 15.., jusqu'aux mots, 

“S4 is qui duplam.…., ne se rattache nullement à ce qui précède. 
Nous suivons en ce point l'interprétation de Cujas. Nous ne sau-
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rions admettre celle: de Doneau, qui pense que, dans le princi- 
:piure, Paul posé la question de savoir s’il en est de même dans la 
stipulation dolum abesse, que dans celle per te'non fieri neque per 
heredem tuum quominus mihiire agere liceat, et que dans le S4il 
nc fait que répondre à cette question en disant qu’il en est, au 

‘contraire,comme dans la stipulation, Tütéwm heredemqueejus ra- 

tum habiturun, qui est comme la stipulation de dolo, tantôt divi- 

.sible; tantôt indivisible : divisible lorsque le fait du procureur peut 

étreratifié pour partie, par exemple, lorsqu’il a demandé dix; in- 

divisible lorsquele fait du procureur n’est pas susceptible de ratifi- 

cation partielle, par exemple, lorsque le procureur a demändé. la 

constitution d’une servitude prédiale. En effet, si Paul voulait 

poser dans le. principium une question qu’il résoudrait dans le 

‘$1, il ne dirait pas, Eadem dicemus.., mais bien, Eademne: 

“dicemus...? Il est ensuite-plus vraisemblable que Paula voulu 
:comparer, dans le préncipium de la loi 4, la stipulation dolun 

- abesse à la même stipulation que celle’ à laquelle il l’a comparée 

-dans la loi 44, $ 5, Familiæ herciscundæ, fragments extraits, 

:tous les deux, du.même ouvrage de cé juriséonsulte, son Com- 

mentaire sur Sabinus. Le mot hic, dans le passage, sed videamus 

“ne non idem hic. sit... signifié. donc, non pas : dans la stipula- 

“tion, DoLUM MALUM ABESSE, mais : dans la stipulation, AMPLICS 

:xox 4cr. L'objection de Doncau, à savoir que si le mot hic ne 

- se rapporte pas à la stipulation dolum.malum. abesse, qui est 

posée; suivant lui, par Paul en question dans le commencement 

. de la loi 4, ce mot devrait alors se rapporter à la stipulation, 

--perite non fieri quominus mihi ire agere liceat, qui précède 

= immédiatement, ce qui ne peut avoir lieu, car cette stipulation est 

“toujours indivisible, cette objection, disons-nous, n’est pas fon- 

: dée:' En effet, cette dernière stipulation se trouve dans une 
phrase incidente qui donne le motif de la différence éntre les sti- 

- pulations de faire indivisibles et celles de faire divisibles ; le mot 

“hic ne saurait donc s’y.rapporter; d’après les règles d’une bonne 

syntaxe, il ne saurait se rapporter qu'à la partie du texte venant 

‘immédiatement avant, qui forme une proposition principale, qui
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donne une décision et non une raison d’être. Or, cette partie est 

celle qui traite de la stipulation, amplius non agi, et qui € décide 
que cette stipulation est divisible. Li 

. Lorsque l’un des héritiers de celui qui est tenu d'une obliga- 

tion de faire a accompli seul le fait convenu, il a l’action familie 
* herciscundæ contre ses cohéritiers pour répéter contre. chacun 

d’eux une partie de la somme qu’il a dépensée pour l’accomplir, 

proportionnelle à sa part héréditaire. C’est ce qui est dit, relative- 
ment à l'obligation d’un opus, par Ulpien; 1. 41, $23, De legatis 

XII (82). Le jurisconsulte décide, en effet, que si Procula, l’un des 

héritiers chargés de construire un opus pour une cité, n'obtient 

_pas le concours de son cohéritier à l'effet de construire cet opus 
dans le délai qu’elle a demandé et obtenu à cet effet, elle-sera 

obligée, ce délai expiré, de faire l’opus à elle seule; mais qu’en 

pareil cas, elle imputera à son cohéritier, pour la part qu'il doit 
supporter, la dépense qu’elle aura faite (émputaturum coheredi 

sumptum pro parte ejus), — De même si l’un des: héritiers, 
faute d’inexécution du fait, est condamné à en payer l'estimation, 

et paye effectivement cette estimation en entier, il aura encore 

l'action familiæ herciscundæ, pour se faire rembourser par cha- 
cun de ses cohéritiers une partie de cette estimation. On peut 
argumenter en ce sens de la loi 2 ) 82; 2. &., qui le dit pour le cas 
où l’un des héritiers a payé l'estimation entière de la servitude; 
et de la loi 11, $ 23, De legatis TIL, que nous” venons de citer, et 
qui, comme nous l'avons vu, le décide également d’une manière 
formelle relativement aux frais qu’a été obligé de faire l’un des 
héritiers, pour l'entière construction d’un 9pUS: Jya même rai- 
son de décider dans ces trois cas. 5 

‘Il est bien évident que, si à l'obligation de faire, par x exemple 
à celle de construire un opus, il a été ajouté une peine, ét que, 
faute d’exécution, chacun des héritiers ait été obligé de payer une 
partie de cette peine, il n° y. aura aucun recours à # Cxercer, car 
chacun a payé la part qu'il doit supporter. ‘ cer 
Si nous supposons maintenant, au lieu d’une obligation consis- 
tant in faciendo, une obligation consistant in non aciendo, si
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l'obligation, au lieu d’avoir pour objet un fait, a’ pour objet une 

abstention, les choses se passeront diféremment relativement au 
recours. . : .. 
"Lorsqu'une stipulation non faciendi est commise par Le fait de 
l'un des héritiers, si c’est l'héritier. contrevenant qui est poursuivi 

et condamné au quanti ea res sit, et qu’il en paye le montant in- 

tégral, il n'aura aucun recours à exercer contre ses cohéritiers 
non-contrevenants. Que si, au contraire, c’est précisément l’un 

des héritiers non-contrevenants qui est poursuivi et condamné à 

payer le.montant intégral du quanti ea res sit, il aura son recours 
par l’action familiæ herciscundæ, mais il ne pourra l'exercer que 
contre le contrevenant pour se faire rembourser par lui en entier, 

ce qu’il aura été contraint de payer; à la différence de ce qui a 

lieu dans les obligations faciendi, où celui qui est obligé de payer : 
le quanti ca res siê, en répète une partie contre chacun de ses cohé- 
vitiers. Cela résulte de la loi 44, S5, Familiæ herciscunde, qui le 
décide relativement à la stipulation, a se Aeredeque suo dolum 
malum abfuturum (bien entendu lorsque cette stipulation est 
indivisible), et relativement à la stipulation, per se‘neque per ke- 
redem suum fore quominus quis eat, agat. Paul dit, en cffet, dans 
cette Loi, que lorsque l’un des héritiers du promettant est: obligé 
de payer le. quanti ea res sit, par suite de son propre fait, parce 

qu’il a empêché le stipulant de passer, ou parce qu'il s’est rendu: 
coupable de dol, il n'aura aucun recours contre ses cohériticrs; 
que.si, au-contraire, l’un des-héritiers est obligé de payer le 
qüanti ea res sit, par suite du fait de l’un de ses cohéritiers, parce 
que c'est l’un deses cohéritiers, et non pas lui,-qui a empêché le 

stipulant de passer, ou a commis le dof, il répétera ce qu'il aura 
payé contre ce dernier, par l’action familiæ herciscundæ : « Quod 

.«ex facto suo unus ex coheredibus ex stipulatione hereditaria , 
« præstat, a coherède non repetet : veluti, si a se hcredeque suo | 
« dolum malum abfuturum defunctus spopondit :.vel, neque per 

«se neque per heredem suum fore, quominus quis eat ,'agat : 
«imo et si reliqui propter factum unius teneri cœperint, quasi 

.«conditio stipulationis hereditariæ exstiterit, habebunt familiæ
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« herciscundæ judicium cum eo, propter quem ‘commissa sit 
« stipulatio. » Ajoutez aussi la loi 2, 85, èn Jine, k. £.; où le même 

jurisconsulte Paul donne la même décision. — Que si à la stipu- 

lation non faciendi il a été ajouté une clause pénale, et qu'un 

seul des héritiers du promettant fasse arriver, par suite de son 

fait, ‘la condition de la peine, la partie que chacun des héritiers 

innocents aura payée dans cette peine, il la répétera contre le 

contrevenant par l'action familiæ herciscundæ ; à la différence 
encore de ce qui a lieu dans les obligations : faciendi,' dans 

lesquelles chacun’ des héritiers supporte définitivement la partie 

dela peine qu'il a payée’ en cas de non-exécution du fait qui se 
trouve in conditione. Au cas où la stipulation non faciendi est 
accompagnée d'une clause-pénale, s'applique la loi 85, & S3,A.1., 

dans laquelle le jurisconsulte Paul s'exprime ainsi :°« Quod si sti- 

« pulatus fuero, per te heredemque tuum non À ert, quominus 

« cam agam : si adversus ca factum sit, tantum'dari, et unus 

. ex pluribus heredibus promissoris me prohibeat : verior est 
“«sententia existimantium unius facto omnes teneri; ‘quoniam 
« licet ab uno prohibeor, non tamen in partem pronibeors sed 

«cœteri familiæ herciscundæ judicio sarcient damnum !. 

Si nous supposons maintenant l'action familiæ ercisaimde 

ouverte avant que l’action résultant de l'obligation aciendi ou 
non faciendi soit intentée, alors le juge chargé du partage devra 

. faire faire aux héritiers des promessesréciproques. Chaque héritier 

promettra à chacun de ses cohéritiers en faisant garantir sa pro- 

4. «Que si j'ai stipulé que ni toi ni ton héritier ne m’empécherez de passer, 
de conduire, et que si vous m'empéchez de le fuire, vous me paycrez tant à titre 

de peine, et que l’un d’entre plusieurs héritiers du promettant m'empèche 
de passer ou de conduire : je trouve. plus vraie l'opinion de ecux qui 

. Pensent que tous sont lenus. par suite du fait d'un seul; car, bien que je 
sois empêché par un seul, je ne suis pas cependant empéché pour partie, 
mais les autres répareront le dommage qu'ils souffrent par là au moyen de 
l'action familiæ'hereireunde. » Telle est la leçon florentine. La vulgate; au 

contraire, porte : sed cæteris familiæ herciscundæ judicio sarciet damnum, 
et alors le sens est : celui par le fait: duquel la stipulation est commise, . 
réparcra le dommage qu'il cause par là aux autres, dans. «l'action: l'anilie 
herciscundeæ, c'est-à-dire lors du partage. »
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messe.par. un fidéjusseur, que si son cohéritier est obligé de faire | 
seulles dépenses nécessaires à la confection de lopus, ous ‘il est 
condamné à payer la valeur de cet opus, lui, promettant, lui en 

| remboursera une partie proportionnelle à sa part héréditaire. Si 
l'obligation consiste in non faciendo, chaque héritier promet- 
tra. à. chacun de ses cohéritiers, que si ce dernier est obligé, de 
payer. quelque chose (ce pourra être, suivant les cas, le montant 
intégral. du quanti ea res sit, ou bien une partie de la peine), par 

suite de son fait à lui promettant, il le lui remboursera. De cette 

manière, . le cas de recours échéant, l'héritier, qui y aura droit, 

l'exercera par l'action ex stipulatu, contre son cohéritier ou son 
fidéjusseur. Cela est décidé par Paul, 1. 25, $ 12, Fe amiliæ hercis- 

cundæ(10,2), relativ ement à la Stipulation , per se neque per here- 
dem suum fieri, quominus îre agere liceat : « In illa quoque sti- 
‘« pulatione prospiciendum estcoheredibus, si testator promise- 
« rat, neque per se, neque per heredem: suum fieri, quominus 
« dre agere possit,. quoniam uno prohibente, in solidum commit- 

“etitur stipulatio : ne unius factum cæteris damnosum sit.— Les 

mêmes précautions sont à prendre (c’est-à-dire que le juge de 
l'action familiæ herciscundæ doit faire faire danis ce cas aussi aux 
héritiers des promesses réciproques), lorsqu'un testateur a promis 

que ni lui ni son héritier n’empêcheront un tel de passer, de con- 
duire, parce que la stipulation est encourue pour le tout par suite 

de l'obstacle de l’un des héritiers; ces précautions sont néces- 
saires pour que le fait de l'un ne soit pas préjudiciable aux 

autres. » 

SECTION IL. 

Des obligations indivisibles solutionc. 

Nous nous occuperons, dans cette section, des obligations qui” 

ont pour objet des choses qui'sont, de leur nature, parfaitement 
susceptibles de division, mais qui doivent être fournies en entier, 

-dont le payement, par parties porterait atteinte au droit des créan- 

cicrs, puisqu'il ne leur ferait pas obtenir ce qui ‘ils ont stipulé. 
4
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Ce sont celles que Paul caractérise en ces termes; 1. 2, $ 1, 2.4 

« Quædam partis quidem dationem natura recipiunt," sel nisi 
«< tota dantur, stipulationi satis non fit. » : n 

. Telles sont:: 

. 4°. Les obligations génériques. 

2° Les obligations alternatives.  : . 
- L.Parlons d’abord des obligations génériques ; : 

On appelle en droit genre (genus), .comme nous l'avons dit 

dans notre section I, une chose isolée, comprise dans une classe 

de plusieurs choses pareilles, et dontl’individualité est déterminée 

d’une manière imparfaite, par exemple; un esclave, un cheval; 

par opposition au corps certain (corpus ou species), qui désigne 

une chose dont l’individualité est déterminée d’une manière par- 

faite, par exemple l’esclave Stichus, le cheval blanc. 

: L'obligation de donner un esclave, un cheval, etc., est donc 

une obligation de genre ou générique, tandis que l'obligation de 

donner l'esclave Stichus ou le cheval blanc est une obligation de 

. Corps certain. 

L'obligation d’un genre contient-elle tous les objets compris 

dans ce genre d’ une manière alternative; en d’autres termes, 

chacun des objets compris dans le genre est-il èn obligatione, 

est-il dû sous la condition qu’un autre objet -du même genre ne 

sera pas payé, ou bien chacun des objets compris dans le genre 

est-il simplement in facultate solutionis, sans qu'aucun d’eux soit 

in obligatione?. Prenons pour exemple l'obligation d’un esclave. 

Est-ce que tousles esclaves sont in obligatione, est-ce que chaque 

esclave est dû sous la conditionf qu'un autre ne sera pas payé, ou 

bien. ce qui est dû, est-ce simplement un esclave ër abstracto, 

un être intellectuel, et chaque esclave 27 concr cion “est-il que * 

simplement à in facultate solutionis? L . 
L'intérêt de.la question c’est que, si l’on décide que chaque 

esclave est dû sous la condition qu’un autre ne-sera pas payé, il 

faut que tel esclave ait pu être dû, ait pu faire l’objet de l’obli- 

gation, depuis sa création jusqu’à son exécution, pour qu'il puisse. 

être payé : tout esclave qui ne peut pas être #n obligatione, ne peut
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non ‘plus être payé. C'est. ‘pourquoi le débiteur ne se libérera 
pas en payant. un esclave qui appartenait au créancier:au mo- 

* ment de Ja stipulation, ou qui luï a appartenu dans l'intervalle, 
bien qu’il ait cessé de lui appartenir ayant le payement. En effet, 
l'obligation n'a pu porter sur cet esclave; il ne peut rion plus, 
par conséquent, faire l’objet du payement. Au contraire, si l’on 

"décide que chaque esclave n’est que ir facultate solutionis, mais 
que l'obligation ne porte sur aucun esclave àn coner eto, il en ré-. 
sultera que le débiteur pourra sc-libérer en payant unesclave dont 

le créancier a été propriétaire lors dela création de l'obligation ou 
dans l'intervalle, mais qui a cessé de lui appartenir avant le paye- 

ment; car, tout ce qu’il faut, c’est qu’il puisse être payé, c’est-à- 
dire qu’il n’appartienne pas au créancier lors du payement. . 

Nous croyons que les jurisconsultes romains étaient partagés 
sur cette question, que Papinien admettait la première SAHORS 

” tandis que Marcellus admettait la seconde. Le. » 

- Le fragment contenant l'opinion de Papinien est tiré. du 

livre XVII de ses Questions, et forme au Digeste la loi 66, $ 3; 
De legatis IT (34). Ce texte est ainsi conçu’: « Non idem respon- 

_« detur quum duobus testamentis generatim homo legatur : nam 

«- qui solvente altero legatarii factus est, quamvis postea sit alie- 

«. natus, ab altero herede idem solvi non poterit; eademque ratio 
« stipulationis est : hominis enim legatum, orationts. COMpen—. 

« dio; singulos horines continet ; utque ab initio non consistit 
«in his qui legatarii fuerunt, ita frustra solvitur cujus domi- 

« nium postea legatarius adeptus est, tametsi dominus ! csse de- 
« sinit. — Lorsqu'un esclave in gencere est légué par deux testa- 
ments différents à une même personne, et que ect esclave devient 

+ la propriété du légataire par le payement qu’en fait l’un des héri- 
tiers, bien qu’ensuite le légataire l’aliène, l’autre héritier ne 

“pourra plus:le lui donner en payement du legs que met à sa | 
. charge le second testament; et il y a même raison de décider 
dans le cas d’une stipulation : en effet, le legs d’un esclave ën genere 

nm
 

.°4, Postea, ins: Vulg.
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contient, -par brièveté de langage, tous les esclaves; et de même 

que, dans le principe, il ne porte pas sur ceux qui ont appartenu‘ 

-au légataire, de même on ne peut pas payer régulièrement celui 

_qui est devenu plus tard la propriété du légataire, bien qu il ait 

cessé de lui appartenir avant le payement. » 
Le fragment contenant l'opinion de Marcellus est tiré du 

livre XX de ses Digestes, et forme daus les Pandectes de Justi- 
nien la loi 12, S4, De solutionibus (46, 3.) Voici la version que 

nous donnent de ce fragment et l'édition vulgate et l'édition flo- 

rentine : « Stichum aut Pamphilum'stipulatus sum, cum esset 

-« meus Pamphilus : nec si meus esse desicrit, liberabitur pro- 
« missor Pamphilum dando : neutrum enim videturi in Pamphilo 

« homine constitisse, nec'obligatio, nec solutio. Sed ei qui homi- 
-« nem dari stipulatus est, unum elium ex his, qui tune stipula- 

.« éori servierant, dando promissor liberatur; vi quidem ipsa ct 
«hic ex his dari stipulatus est, qui ejus non erat; fingamus ita 

« stipulatum, Lominem ex his, quos Sempronius reliquit, dare 
-«_ spondes? eum tres Sempronius reliquisset, eorumque aliquem 

« stipulatoris fuisse-: num mortuis duobus, qui alterius erant, 

« supercerit ulla obligatio, videamus? Et magis ést deficere stipu- 

= 

-« lationem : nisi ante mortem duorum- desierit esse reliquus 

« servus.stipulatoris. — J'ai stipulé Stichus ou Pamphile, tandis 

que Pamphile m 'appartenait : ‘quand.bien même il cessera de 

m'appartenir, le promettant ne se libérera pas en me le donnant : 

car Pamphile ne peut être censé avoir fait l'objet de l'obligation, 

et par conséquent ne peut non plus faire l'objet du payement. Mais 

lorsque quelqu'un a stipulé qu'on lui donnera un esclave, le pro- 

mettant se libère en lui donnant même un des esclaves qui appar- 

tenaient au stipulant au moment où la stipulation est intervenue : 

bien évidemment dans ce cas aussi le stipulänt paraît avoir pensé 

aux esclaves qui ne lui appartenaient pas au moment où il stipu- 

“lait, Supposons qu'on ait stipulé ainsi: Prométtez-vous de donner 

un. des:esclaves que Sempronius a laissé? Sempronius se trouve 
en avoirJaissé trois, dont un appartenait au stipulant : si les deux 

esclaves qui appartiennent à Sempronius viennent à mourir, l'o-
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bligation subsistera-t-elle ? Et il faut plutôt décidér que non, à 
moins qu'avant la mort des deux esclaves, le troisième ait cessé 
d apparténir au stipulant. » | 

| On voit bien, en examinant ces s deux textes sans parti | pris, 

.qu’ils contiennent des solutions contraires, que par conséquent 

Papinien et Marcellus étaient d'avis différents. 
. Marcellus suppose d’abord une stipulation alternative de Sti- 

* chus et-de Pamphile, et il décide que, pour que l’un de ces esclaves 
puisse être payé, il faut qu'il ait pu être x obligatione, c'est-à- 
dire qu’il n’ait jamais appartenu au stipulant depuis le moment 
où la stipulation est intervenue inclusivement ; que, par consé- 

-quent, si Pamphile appartenait au stipulant lors de la stipulation, 

il ne pourra être payé, bien qu’il ne lui appartienne plus lors du 
payement : l'obligation n'ayant pu porter sur lui, le payement ne 

‘le peut pas davantage. Donc, de l’avis même de Marcellus, comme 

‘de l'avis dé tous les autres jurisconsultes romains, dans l’obliga- 
tion alternative, chacune des choses comprises dans l'alternative 

est due sous la condition que l’autre ne sera pas payée. Mais en- 

suite, arrivant à un second cas, celui d'une stipulation d’un genus 
generalissimum, d’un esclave, Marcellus décide formellement que 

. le promettant pourra doriner un esclave qui appartenait au stipu- 

Jant lors du contrat, mais qui ne lui appartient plus lors du paye- 

ment, bien que le créancier-n’ait pu penser en stipulant qu'à un 
des esclaves qui ne lui appartenaient pas en ce moment-là. Enfin, 
il arrive à un troisième cas, celui où l’on a stipulé un génus limi- 

tatum, qu'on donnera un des esclaves qu’a laissés Sempronius ; 
or Sempronius se trouve en avoir laissé trois, dont deux seulement 
lui appartiennent, tandis que le troisième appartient au stipulant. 
“Alors il décide que, si l’esclave du stipulant cesse de lui appartc- 

nir après que les deux esclaves de Sempronius sont morts, la sti- 
pulâtion sera éteinte: et, en effet, au moment de la mort de cès 
deux derniers, elle ne trouve aucun objet sur lequel elle reposé, 

car le troisième esclave appartient encore au stipulant; mais que, 

si ce troisième esclave cesse d'appartenir : au stipulant avant la 

mort des deux premiers, alors comme à ce moment la stipulation 
12
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trouve-un objet sur lequel elle puisse reposer, elle subsisiers, et 

l'ex-esclave du stipulant pourra lui être payé. . oo 

: Au contraire, Papinien décide formellement que le legs d'u un 

esélave in genere contient tous les esclaves; que, par conséquent, 

l'héritier ne pourra pas payer au légataire l’esclave qui lui appar- : | 

tenait lors de la mort du téstateur, ou bien qui lui a appartenu 

dans l'intervalle entre la mort du testateur et le payement, bien 

qu’il ne lui appartienne plus à ce dernier moment. Et Papinien 

ajoute. qu il en est de même de la stipulation d’un esclave in 

genere. 

Pour Papinien done, chaque chose comprise dans le genre‘estir 

obligatione,sousla condition qu'uneautre chose de cegenre ne sera 

 paspayée, de même que, del'avisde tousles jurisconsultes, chacune 

des thoses comprises dans une alternative est ën obliyationesousla 

condition que l’autre ne sera paspayée. Aucontraire Marcellus dis- 

tingue : il admét bien ce point de vue pour l’obligation alterna- 

tive, mais non pour l'obligation d'un genre, étendu ou limité : 

suivant lui, bien que, dans ce dernier cas, le créancier n’ait pu 

penser, lors du contrat, qu'aux choses comprises. dans le 

genre qui ne lui appartenaient pas en ce moment-là, néanmoins 

ces choses, de même que celles qui lui appartenaient, ne sont 

pas x obligatione, mais seulement x facultate solutionis; par 

conséquent, l'une quelconque d'entre elles toutes pourra lui être 

payée, si elle ne Jui appartient pas au moment du payement. | 

C’est ainsi qu'Antoine Favre‘ et Pothier* entendent, avec raison, 

la loi 66, $ 3, De legatis IE, ct la loi 72, $ 4, De solutionibus. 

. Néamoins, malgré l'antinomie formelle qui existe entre Papi- 

nien et Marcellus, Cujas et Dumoulin ont cherché à les concilier, 

“mais chacun d'une manière différente : Cujas pour s’en tenir à la. 

loi 66, $ 3, De legatis IL, comme exprimant la vraie et seule doc-. 

trine romaine, et Dumoulin pour décider, au contraire, qe l'o- 

pinion de Marcellus contenue dans la loi 72, $ 4, De solut., 

jamais été mise en doute par les jurisconsultes romains. 

1. Conjecturarum, lib. 11; cap. xv. 
:. 2, Oblig., n° 285.
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Pour fairé dire à Marcellus la même chose que Papinien, 
Cujas ! remplace dans la loi 72, 8 4, De solut, ; les mots unum 
étiam pie le mot zum, ct donne ensuite à ce texte le sens sui- 
vant : Dans le cas ‘d'une stipulation alternative’, par exemple 
dans le cas où j'ai stipulé que vous me donnerez Stichus ou 

° Pamphile , Pamphile ne pourra pas m'être payé s’il m’ap- 
partenait lorsque la stipulation est intervenue, quand bien 
même il ne m'appartiendrait plus lors du payement; cet es- 
clave n’a pas pu être x obligatione, et par conséquent ne peüt 
‘pas non plus être payé; en effet, dans une obligation alternative 
il faut que chacun des objets compris dans l'alternative puisse : 
être än obligatione depuis le moment où le contrat intervient 
jusqu’au payement, pour que celui-ci puisse porter sur l’un quel-. 
conque d'entre eux. Puis, passant à-la stipulation d'un genus 
gencralissimum, celle dans laquelle on a promis de donner-un 
esclave, Marcellus se demanderait si en pareil cas le promettant : 
peut s'acquitter en payant au stipulant un des esclaves qui ap- 
partenaient à ce dernier au moment où le contrat est interv enu, 
et il répondrait : Non, car par la force même des choses, c’est- 
à-dire tacitement (bien qu'il ne l'ait pas formellement exprimé), 

. Je créancier a stipulé dans ce cas aussi (c’est-à-dire comme dans 
celui d’une stipulation alternative), qu’on lui donnerait un des 
esclaves qui ne lui appartenaient pas au moment où il stipulait. - — 
Cette interprétation est évidemment inadmissible. D'abord, elle a 

Je défaut grave de supprimer les mots unum ctiam, et de 1es rem- 
placer par le mot rm. Ensuite, cette interprétation est forcée; 
elle ne résulte ‘pas aisément du texte, même après qu'on l'a si 
durement torturé. Enfin, la fin du texte trahit la véritable opinion 
du jurisconsulte, et prouve jusqu’à l'évidence que la conciliation 
de Cujas est impossible. En effet, Marcellus, après avoir parlé d’a- 
bord d’une stipulation alternative, ensuite d’une stipulation d'un 
genus gencralissimum, S'occupe en dernier licu de la stipulation 
d'un genus limitatum. I] suppose qu’on à stipulé un des esclaves 

4. Comment, in lib. XVI, Questionum Papiniani, ad le 66, 53 De 
legatis II.
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que Sémpronius a laissés: ; que Sempronius se trouveen avoir laissé 

trois, mais dont deux seulement lui appartiennent, tandis que lé 

troisième appartient au stipulant; que par la suite les deux es- 

claves qui étaient la propriété de Sempronius meurent. Il se 
demande alors si l'obligation subsistera, et il décide que non, à 

moins que le troisième esclave qui appartenait au stipulant n'ait : 

cessé de lui appartenir avant la mort des deux premiers. Donc 

si l'esclave appartenant au’stipulant est sorti de.son patrimoine 

‘avant la mort des deux esclaves qui appartenaient à Sempronius, 
l'obligation subsistera, et l’ex-esclave du stipulant pourra lui être 

parfaitement payé. S'il en est ainsi dans le cas d’un gernus limi- 

tatum, si l’un des objets compris dans ce genus peut être vala- 

blement payé, bien qu’il ait appartenu au stipulant avant le 

. payement; a fortiori doit-il en être ainsi dans le cas d’un genus 

gencralissimum, a fortiori l’un des objets compris dans ce genus 
doit-il pouvoir être payé au stipulant, bien qu'il lui ait appartenu 

lors de la stipulation, ou à un moment quelconque dü temps qui 

s'est écoulé ‘entre cette stipulation et le payement. 
Dumoulin ! “est, au contraire, d'avis, avons-nous dit, que la 

loi72,S 4, De solutionibus ...., exprime la vraie et unique doctrine 

romaine, et que Ja loi 66, S 3, De legatis IT, n'est pas du tout 
contraire à cette doctrine. Il dit, en effet, que cette dernière loi 

n’a pas pour but de résoudre la question de savoir si, dans une 

obligation générique, chacun des objets compris dans le genre 
est in obligatione ou simplement ir facultate .solutionis, que 

cette question est tranchée par la loi 72, $ 4, De solutionibus, 
que la loi 66,$3, De legatis II, n’a, au contraire, pour unique but 

que de faire l’application du principe, duæ causæ lacrativeæ. in 

eadem re et in cadem persona concurrere non possunt, aux libé- 

ralités résultant d’un legs ou d’une promesse; que c’est, à cet 

effet, que Papinien décide dans ce texte que l’esclave que le léga- 

taire a reçu de l'héritier, en vertu de l'un. des testaments, il ne 

pourra pas, s’il cesse d’en Ctre propriétaire, le recevoir valable- 

7 4, Op. cit, P. m1, n° 402.
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ment de l'héritier. obligé en vertu du second testament; que, 
lorsque le jurisconsulte ajoute, eademñque ratio stipulationis est, 
il veut dire par là, qu’il en est de même lorsque deux individus. 

ont promis donationis causa un esclave à quelqu'un, que l’es- 

- clave payé par l’un des donateurs ne pourra, s’il cesse d'appar- 
tenir au donataire, lui être livré par le second donateur; qü’enfin 
les mots, Aominis enim legatum orationis compendio singulos 

homines continet, signifient tout simplement que chaque csclavé 

“est in facultate solutionis, qu'un esclave quelconque pourra être 
payé; que, par conséquent, le payement pourra tomber chacune 

des deux fois sur le même esclave ; mais qu’il faut faire attention 

que cela n'arrive pas lorsque les’ deux causes obligatoires sont 
des causes lucratives, afin que la règle, duæ causæ lucrativæ in 

cadem ré et in eadem persona concurrere non possunt,: ne soit 

pas blessée. Cette interprétation est tout à fait divinatoire. Tout 

d’abord, Papinien ne fait aucune allusion à la règle, duæ causæ 

lucrativæ in cadem re et in eadem persona. concurrere non pos- 

sunt; bien au contraire, il termine la loi 66, 83, De legatis II, 

par la règle dont il a fait l'application au commencement dé ce, 

texte, .à savoir que le payement ne peut pas porter sur un 

-objet. qui a appartenu lors de la mort du testateur, ou .plus 

tard, au légataire, bien qu'il ait cessé de lui appartenir avant - 

le payement. L'objet de ce texte est donc de faire; à un cas spé- 
“cial, celui d’un legs, sur. lequel Papinien avait été’ consulté, 

l'application de la question de savoir si. tout objet compris 

dans, un genre peut être payé du moment qu'il n’appar- 
tient pas au créancier lors du payement; c’est bien la même 

.question'que celle que résout Marcellus, loi 72, & 4, De solutio- 
- nibus. Ensuite, il estarbitraire de restreindre, au cas de promesse 

- faite donationis animo, les mots eademque ratio stipulationis est, 
- qui sont conçus d’une manière générale, et qui ont au contraire 

. pour but d’avertir qu'il n’est pas question ici d’un principe tou- 

chant-les libéralités, mais d’une règle concernant les obligations 
en général, sans distinguer si elles résultent d'un legs ou d’une 
stipulation. Enfin le mot continet n’est jamais appliqué à la solu-



— 182 — 

tio par les jurisconsultes romains, mais bien au contraire à l’obhi- 
gatio elle-même : quand les jurisconsultes romains disent qu'un 

legatum ou une stipulatio continet aliquid, ils veulent toujours 
exprimer que cet aiquee fait l'objet de. ce feature ou de cette 

stipulatio. ie sit, 

: Ji noûs paraît donc éertain que Pâpinien et Marcellus ont été 

d'avis différents sur la question de savoir si, dans une obligation 

générique, chacun des objets compris dans le genre est in obli- 
gatione ou simplement in facultate solutionis, que. Papinien ad 

mettait la première opinion, et Marcellus la seconde. C’est l'opinion 

de ce dernier jurisconsulte qui nous paraît la plus raisonnable, 
et c’est celle qu’il faut par conséquent suivre dans toutes les légis- 

lations qui, comme le Code Napoléon, n’ont pas décidé formelle- 
ment le‘contraire. Pour la suivre dans le droit français actuel il y 

a d'ailleurs une raison de plus, c’est qu’elle avait l’assentiment de 

Dumoulin et surtout de Pothier, guide babituel des rédacteurs 

du Code. oc : 
‘L'obligation d’un genre est indivisible en ce sens que le paye- 

ment d’une partie d’un des objets compris dans le genre n'o- 

” père pas, dès à présent, libération pour une partie correspon- 

dante de l'obligation ; que la libération n'aura lieu que lorsque. 

Ja partie restante du même objet sera payée. C’est ce que le ju-- 

risconsulte Paul décide, 1. 2, S'1,2. £.; en ces termes : .«.…. Quæ- 
« dam partis quidem dationem natura recipiunt, sed nisi tota 

« dantur, stipulationi satis non fit, veluti cum Aominem genera- 
«liter stipulor, aut lancem, aut quodlibet vas. Nam si Stichi 
«pars soluta sit, nondum in ulla parte stipulationis liberatio 
« nata est, sed aût statim vepeti potest, .aut in pendenti est, 
« donec alius detur... — Certaines obligations admèttent, il est 
vrai, dation de parties ; mais si on ne donne pas les objets entiers, 

_on ne satisfait pas à la stipulation. C’est ce qui a lieu lorsque je 
stipule un esclave d’une manière générale, ou un ‘plat, ou un vase 
quelconque. En effet, si une partie de Stichus est payée, il n'ya 

. encore libération d'aucune partie de l’obligation ; cette partie de 
Stichus pourra, au contraire, être répétée à l’instant (si un autre
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esclave est payé immédiatement en entier), ou bien la répétition 

sera en suspens, jusqu'à ce-qu’un autre esclave soit donné. » 

Ainsi, Paul suppose que celui qui a promis un esclave d’une ma- 

nière générale offre une partie d’un esclave déterminé, de Sti- 

- chus,par exemple, au créancier qui l'accepte,et il décide qu'il ne 

sera pas immédiatement libéré pour une partie correspondante 

-de l'obligation ; à la différence de ce qui aurait eu licu's'il avait 

promis un esclave déterminé, car alors, en payant une partie de 

cet esclave, du consentement du créancier, il eût été immédiate- 

ment libéré d'une partie correspondante de l'obligation (Ulpien, 

1.9,841, De solutionibus. .). La conséquence de ce que le pro- 

mettant n’est pas libéré pour partie, c’est que le stipulant pourra 

encore lui demander un esclave entier (ead. lege, |. 9, 8 1, De 

solut.). Pour le moment, la libération est en suspens, elle dépend 

du parti que va prendro le promettant. S'il paye la partie res- 

tante de Stichus, alors il sera libéré pour le tout; la première 

partie de Stichus se trouve avoir été payée dûment. (Arg. d a- 

nal. tiré de la loi 26, $ 13. D, De cond. indeb., 12, 6.) S'il paye, 

au contraire, un autre esclave en entier; la première partie de. 

Stichus se trouve avoir été payée indûment, et, par conséquent, 

il pourra la répéter. Pour qu'il puisse la répéter tout de suite, il 

faut qu'immédiatement après avoir payé cette partie de Stichus, 

il paye aussitôt un autre esclave. En effet, la répétition ne peut 

avoir lieu avant qu'un autre esclave soit donné. Tel est le sens 

des mots : aut statim repeli potest, aut in pendenti est donec alius 

detur, Ces mots signifient : la partie payée de Süchus pourra être . ‘ 

répétée aussitôt, si un autre esclave est donné immédiatement 

au stipulant; ou bien, si cette dation d’un autre esclave n'a pas 

* Jicu aussitôt, la répétition de la partie payée de Stichus sera en 

suspens jusqu’à ce qu’un autre esclave soit donné. Ainsi, la par- 

tie payée de Stichus ne pourra être répétée qu'après qu'un autre 

esclave aura été donné au stipulant ; en effet, ce n’est qu’à par- 

tir de ce moment qu’il devient certain que cette partie a été pay ée 

_indèment. Ce sens, que noùs venons de donner aux mots, aut 

statim repoti potest, aut in pendenti est, donec alius detur, de- 

. 
4
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vient.évident, si nous nous reportons à ce que.décide Ülpien : 

- pour le cas ‘dune obligation. alternative, dont le traitement est 

absolumént identique, sous ce point de vue, à celui de l'oblig gation 
d’un genre. En effet, Ulpien, L 26, S 13, De condict. indeb., 

supposant une stipulation de dix ou de Stichus, décide que si le 

. promettant paye cinq, la question de savoir s’il est libéré est en 
suspens ; que, si plus tard il fournit Stichus, ce payement prouve 

que les cinq ont été payés. indûment, et par conséquent le pro- 
mettant pourra les répéter. C'est donc après le payement de 

: l’autre objet compris dans l'alternative, que le promettant peut 
répéter la partie livrée du premier objet. Par conséquent, dans 

l'obligation d’un genre, aussi, le débiteur ne doit pouvoir répé- : : 
ter la partie fournie qu'après qu’il aura payé une autre chose du . 
genre convenu. Le sens des mots, aut Statim repeti potest, aut - 

in pendenti est, donec alius detur, ne pourrait d'ailleurs être dif- 
férent. Paul ne peut avoir voulu dire par, auf statim repeli potest, 

que la répétition de la partie payée de Stichus pourra avoir lieu. 
‘aussitôt, avant même le payement d’un autre esclave; car alors 
il serait en contradiction avec lui-même, lorsqu'il ajoute immé- 
diatement, aut in pendenti est, donec alius detur, ce qui veut 
évidemment dire que. la répétition sera en suspens jusqu’à ce 
qu'un autre esclave soit donné. En effet, ou bien la répétition 
peut avoir lieu aussitôt, avant même le payement d’un autre es- 
clave, ou bien elle est en suspens jusqu’au payement d'un autre 

. esclave. Si la répétition de la partic payée de Stichus peut avoir 
lieu avant le payement d’un autre esclave, elle n’est donc pas. 
en suspens jusqu’à ce payement. Si elle est en suspens jusqu’au 
payement d'un autre esclave, elle ne peut donc pas avoir lieu 
immédiatement, avant ce payement!. , : 

La raison pour laquelle le promettant n’est pas libéré ; pour une . 
partie de l'obligation lorsqu'il paye une partie d’un esclave, c'est 

. que, s’il était libéré pour une partie de l’ obligation, il ne devrait - 
désormais que la partic restante d’un esclave in genere, etil pour-. 

1: Voyez Cujas, Comm. ad leg. 2, $ 1, h. 4: ‘Doneau, Comm. ad camdem ‘ 
legem, n° 18 et 49; Scipio Gentilis, Op. cit., cap. vu, t. L p. 112:
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rait, par conséquent, se libérer en payant cette partie restante 

- dans un autre esclave : le stipulant se trouverait ainsi avoir des : 

parties dans ‘deux esclaves différents, au lieu d’avoir un esclave 

enfier, iln ’obtiendrait pas ce qu’il a stipulé, on ne satisfcrait pas‘ 

à la stipulation, on porterait atteinte au droit du stipulant, ce 

qui ne doit pas avoirlieu. On ne peut pas dire, en effet, que le . 

promettant, en donnant une partie d’un esclave, est censé, par 

là, avoir porté son choix définitif sur cet esclave, et qu'il doit, par: 

conséquent, payer désormais au-stipulant la partie restante de 

ec même esclave. On ne doit pas voir, dans le payement d’une 

partie de Stichus, la renonciation du promettant au droit de 

choisir que lui confère l'obligation, et l'empêcher ainsi de payer - 
au créancier un autre esclave d’une valeur moyenne qui lui re- 

vient à des conditions plus avantageuses que Stichüus.…. 

.-De même que le promettant ne se libère. pas pour une partie 

de l'obligation en payant une partie d’une chose comprise dans 
le genre promis, de même l’un des héritiers du promettant ne 
saurait s'acquitter en donnant une partie d’une pareille chose, 

. proportionnelle à sa part héréditaire ; il ne sera libéré que si les 

autres héritiers donnent les parties restantes de la même chose. 
* En effet, si Théritier qui a payé une partie d’une chose comprise 
dans le genre promis serait libéré dès à présent, les autres héri- 

tiers, qui ne doivent, eux aussi, que des parties d'une chose quel- ” 

conque du même genre, pourraient payer des parties dans une 

chose différente, et de cette manière le créancier n’obtiendrait pas 

ce qu’il astipulé. En effet, il a stipulé une chose entière de celles 

du genre convenu, ct non pas des parties de plusieurs choses de 
ce genre. Or, de-même que le promettant ne peut pas faire avoir 
au créancier autre chose que ce qu'il a’ stipulé, non potuit de- 

functus facere ne quod stipulatus sum conscquar, comme le dit 

trèsbien Paul, 1. 85, $ 4, 2. £., de même ses héritiers ne le peu- 

vent pas davantage. En effet, comme le remarque le même Paul, 

1.2,$2,2.6.,la condition de l'obligation ne peut pas changer : 

dans la personne des héritiers, non enin .ex persona heredum 

conditio obligationis änmutatur. Les héritiers ne sont que les :
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représentants du défunt : le défunt devait fournir-une chose en- 
tière comprise dans le genre promis, les héritiers réunis doivent. 
par conséquent aussi fournir une seule et même chose en entier, 

et non pas des parties de choses différentes. Tel est le séns qu'a, 
“dans notre cas spécial, la règle commune, applicable à toutes les 
obligations, 707 ex persona her dun conditio obligationis à üm- 

 mutatur. 

I ya, au contraire, des interprètes qui pensent que cette 

“règle est spéciale aux obligations indivisibles so/utione ou a: 
tura, et qu’elle signifie que, dans ces obligations, les héritiers ne 

peuvent pas s'acquitter en exécutant l'obligation pour» partie, ‘ 

. pas plus que ne le pouvait le défunt. En effet, remarquent ces 
auteurs,. cette règle est énoncée par Paul entre les obligations 

génériques et alternatives et les obligations de servitudes, “dont il 
s'occupe dans le $ 2. Elle ne saurait d’ailleurs, disent-ils, avoir 
d'application dans les obligations divisibles, dans lesquelles, 

tandis que le débiteur ne peut se libérer qu’en payant le- tout, 

ses héritiers se, libèrent, au contraire, parfaitement, en payant 

chacun une partie, dans lesquelles, par conséquent, la condition 
de l'obligation est différente dans la personne des héritiers de ce 
qu’elle était dans celle du défunt. 

Il est vrai que le débiteur, dans une obligation divisible, par 
exemple dans celle de donner une somme d’ar gent, ne se libère 
qu’en payant toute la somme, tandis que chacun de ses héritiers 
se libère en payant une partie de cette somme. Mais c’est que le 

. débiteur doit le tout, tandis que chacun des héritiers ne doit qu’une 
partie. Chaque héritier ne représente en effet le défunt que pour 
partie, n'en est qu’une fraction au point de vue du'droit. Ce n’est 
que la somme des héritiers qui équivaut à la personne entière du 
défunt. Or,même dans les obligations divisibles, les héritiers doi- 
vent à eux tous payer la somme entière pour selibérer. Lacondition 

de l'obligation est &oncla même dans la personne du défunt et dans 
celle des héritiers, puisque le défunt qui doit toute la somme, né 
se libère qu'en la payant en entier, que l'héritier, qui n’est 
qu'une partie du défunt, qui-ne doit par conséquent qu’une
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partie de.la.somme, se libère en payant .cètte partie en entier, 

et que les héritiers réunis, qui équivalent à la personne entière du . 

défunt, qui, à eux tous, doivent toute la somme, ne se.libèrent 

qu’en la payant à eux tous en entier. La condition de l'obligation 

serait, au contraire, différente dans la personne des héritiers de ce 

qu’elle. était. dans celle du défunt, si chacun des héritiers était 

obligé, pour se libérer, de payer lasomme entière, tout aussi bien 

que le défunt dont il ne forme cependant qu’une partie. Ajoutez 

que Paul ne dit pas, conditio obligationis non immutatur eœ 

persona heredis cujusque, mais bien, ex persona heredum; il ne 

dit pas que la condition de chaque héritier doit être semblable à 

celle du défunt, mais seulement que la condition des héritiers 

. réunis doit être la même que celle du défunt. Or, mème dans les 

obligations divisibles les héritiers doivent à eux tous payer toute 

la somme comme le défunt auquel ils équivalent. Quant à l'ar- 

gument que tirent nos adversaires, en faveur de l'application 

exclusivement spéciale de la règle en question, de la place qu’elle. 

—_ occupe immédiatement après les obligations génériques et alter- 

natives, et avant, les obligations de servitudes, nous répondons . 

qu'il n’y a-rien d'étonnant ni d'illogiqüe à ce que Paul ait, à la 

suite d’une espèce particulière d'obligations, à laquelle il a eu 

_ pour but d’en faire l'application, émis une règle générale dont la 

sphère: d'application s'étend bien au-delà du cas spécial qu'il 

traitait. Et c’est, en effet, une règle générale que Paul énonce. 

S'il avait voulu énoncer une règle spéciale applicable seulement 

‘aux obligations indivisibles, il se serait servi d'expressions limita- 

tives, il aurait dit : non enim ex persona heredum conditio 1x mis, 

osuiaTIONIBUs mmutatur, de même qu'il emploie les expressions 

limitatives, ën his. stipulationibus, lorsqu'il veut restreindre 

aux obligations génériques et alternatives la décision immédia- 

tement précédente, qu'il vient de donner, à savoir que les héri- 

tiers ne se libèrent pas en payant des parties, aussi longtemps 

qu'ils n'auront pas. fourni tous, la même chose. Tenons done 

pour certain que Paul en disant, non ex persona heredum canditio 

obligationts immutatur, à entendu énoncer une règle générale,
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applicable aux obligations divisibles comme aux obligations indi- 
visibles, et que par rapport aux obligations génériquesct alter- 

natives à propos desquelles il l’énonce, cette règle signifie queles 
héritiers ne doivent pas pouvoir fournir des parties de choses dif- 

rentes pas plus que-ne pouvait le faire le défunt. Par conséquent, | 

. l'héritier qui veut se libérer immédiatement, doit. pay er une 
chose entière de.cellés du genre promis. : 

__ L'héritier qui a payé le tout a son recours contre ses cohéri-” 
tiers par l’action familiæ herciscundeæ : en efft, il à été contrafnt 

de payer le tout, afin de se libérer‘ de sa part dans la dette (1. 95, 
815,D.,F am. her rcise.). 1 peut aussi recourir par l’action c0- 

_tiorum gestor. um : en effet, en payant le tout, il a fait l'affaire de 
ses cohéritiers en même temps que la‘sienne Qe 31 St ult., D. , De 

neg. gestis. 3, 85 1. 18 C., cod., 2, 19). : 

Lorsque l'in ‘des héritiers n'a pas pu obtenir le concours de 
son cohéritier, à l'effet de payer une chose du genre promis, qu'il 

était de l'intérêt dè tous les héritiers de fournir, et que, par suite, 
il a été obligé de se laisser condamner au quanti ea res sit, alors, 

si le montant de ce quanti ea res sit dépasse la valeur de la part 

pour laquelle il devait contribuer dans la'‘chose qu'il était de l’in- 

térêt de tous les héritiers de payer, il pourra répéter l’excédant 

par l’action familiæ herciscundæ contre son cohéritier récalci- 

trant (Paul, 1. 25, $ 17 in fine, Fam. hercisc.). 
L'obligation générique est indivisible sotione lorsque, bien 

entendu, le choix appartient au débiteur. Si, au ‘contraire, le 
“créancier s’est réservé le choix, par une clause expresse, cette 

_obligation est parfaitement divisible. En effet, en acceptant une 
partie d’une chose comprise dans le genre, le créancier a par R 

même porté son choix sur cette chose, et par: conséquent le débi- 
teur ne pourra et ne devra lui fournir que la partie restante de la 
même chose. Ainsi, l’acceptation par le créancier d’une partie 

. d’une des choses comprises dans le genre emporte choix définitif 
* de cette chose (1. 47 in fine D., Rem ratam ‘haberi…., 46, 8). 

S'il en est autrement lorsque le choix appartient au débiteur, 
si le payement d’une partie d’une des choses comprises dans le
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genre.n’emporte pas de sa part renonciation à son droit de, choi- 

_sir une autre _chose, c’est qu'on est toujours plus. favorable pour 

le. débiteur que. pour. le créancier :. Fe Favorabiliores rei .polius 

quam actores habentur (Gaius, L. 125 De regulis juris, 50, 17). 

Aj. Paul, 1. 47.De: oblig. ‘et act. (44,7)". 
Dans Yobligation ex. testamento, le droit de choisir paimi les 
objets compris dans le genre appartenant dans l’ancien droit à ° 

l'héritier, c’est-à-dire au débiteur, cette obligation était par con- 
‘ séquent tout aussi indivisible sohitione que celle résultant. d’une 

stipulation. Mais, dans le droit-de Justinien, le légataire avait 

l'action en revendication, quelle que fût la forme du legs (Instit., 
$2, titre xx De legatis, 1. IT). Par conséquent, le choix lui appar- 
tenait, car, pour revendiquer une chose, il. fallait l désigner 
(Paul, 1. 6 De rei vindicatione, 6; 1). Dès lors, l'obligation ex 
testamento de donner une chose’ir gencre était divisible. Cepen- 

dant, même dans le droit de Justinien, cette obligation était in- 
divisible solutione dans deux cas : 4° lorsque l’hérédité ne con- 

” tenait aucune chose du genre légué, car alors l'héritier ne pouvait 
être poursuivi que par l’action personnelle ex festamento, et par 

conséquent le choix lui appartenait; 2° lorsque, bien que l’héré- 

dité contint des choses du genre légué, le choix avait été expres- 

” sément conféré à l'héritier par le testateur. 
Ce n’est qu’au point de vue du-payement que l'obligation d'une 

chose 27. genere est indivisible; sous tout autre point de vue, elle 

eét au contraire divisible. .. … 0 

: Ainsi la petitio doit avoir licu pour partie de la part de chacun 
dés héritiers du créancier et contre chacun des héritiers du 
débiteur. Cette différence entre la ee et la solutio. est très- 

bien exprimée par Paul, 1. 85, $ 4 2. &. : « Pro parte. peti, 
€ solvi autem nisi totum non potest : valut cum stipulatus sum 

_« hominem inicertum; nam petitio ejus seine, solvi vero nisi 

:« solidus non potest.… | 

eu Le Lo: ; ci - 

‘4 Voy. Scipio Gentilis, Op. eit,, cap. 11 in fine. : 

: De même rupttn peut an avoir r lieu pour partie, et elle pro- .
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duit immédiatement libération pour cette partie ‘de l'obligation, . 

qui ne subsiste prus que pour la partie restante. C'est.ce que dit 

Paul dans la loi 2, $ 3. £. (que nous transcrirons plus bas), pour 
le cas où le créancier a fait acceptilation à l’un des héritiers du | 

promettant. Et, en effet, il n'y a plus craindre ici de payement 
de parties de choses différentes; le créancier, en faisant accepti- 

” Jationf d'une partie de l'obligation, a par cela même renoncé à 

avoir une chose entière, et n’a plus droit désormais qu’à une par: 
tie d'une chose quelconque du genre promis. —Ilen est de même 

si le créancier à fait c avec l’un des héritiers un pacte « de non ? per 

. tendo. : 
Enfin, si le créancier, ayant agi pour-partie contre l'un des hé- 

ritiers du débiteur, cet héritier a été absous ou bien condamné . 

* par le juge, faute de livraison d’une chose entière, à à payer une 
partie de la valeur d’une chose de qualité moyenne du genre pro-. 

mis, proportionnelle à sa part héréditaire, l'obligation est éteinte 

dès à présent pour la part de cet héritier, et ne subsiste plus que: 

pour le-surplus, l’autre héritier pourra se libérer aussitôt.en 

payant une partie d’une chose quelconque du genre promis. En 

effet, dans ce cas encore, il n’y a plus à craindre de payement de. 

parties de choses différentes. Le créancier n'ayant plus droit dé- 

‘. sormais qu'à une somme d'argent, pour une partie de l'obligation, 
ou tout droit lui äyant été refusé par le jugé pour cette. partie, ne. 

peut plus prétendre à une chose entière du genre promis, mais 

seulement à une fraction d’une pareille chose. C’est ce qui résulte 

de la loi 2, $ 3, 2. £., dans laquelle Paul s'exprime ainsi : « Si 

« tamen honinem stipulatus cum uno ex heredibus promissoris 

&EGERO.: pars duntaxat cæterorum obligationi supererit, ut et 
«solvi potest. Idemque. est si uni ex. heredibus:accepto latum 

« sit. — Danis le cas cépendant où J’aurar AGr contre l’un des héri- 

tiers du promettant, ne subsistera désormais dans V obligation 

que la part des autres, et cette part peut être payée dès à présent. 

Il en est de même si j'ai fait acceptilation à l’un des héritiers.» Il 
est d’abord évident que Paul n’a pas voulu dire que par cela seul 
qu'il y a litiscontestation avec l'un des héritiers, l'obligation ne
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subsiste plus que-pour la part des äutres. Le jurisconsulte s’ex- 

prime, en.effet, au futur passé, ce qui indique que le procès a été 

mené à fin. De même qu'on ne dit qu’il a vécu que de quelqu'un 

qui a.cessé de vivre, de même on ne dit qu'il a agi que de quel- 

qu'un qui a fini d'agir, qui a terminé le procès!. Il est donc cer- 

1. Mais s’il est évident que Paul a parlé du cas où le procès est déjà 
terminé, où il ya eu par conséquent condamnation en absolution, 

_ne peut-on pas admettre en dehors de ce texte que, dans le droit ro- 
main classique, par cela seul qu’il y avait litiscontestation entre le créan- 
cier et l’un des héritiers du débiteur d’une chose in gencre, la partie de’ 
l’autre héritier était’seule désormais en nature in obligatione, que cette 

partie pouvait, par conséquent, être payée immédiatement, et qu’un pareil 
payement opérait libération inslantanée, avant que le procès même fût 
terminé? Nous savons, en effet, par les Institutes de Gaius (Com. Il, 

. & 180), qu’à parlir de la litiscontestation, celui .avec qui on avait agi 
n'était plus tenu de l’ancienne obligation, mais d’une obligation nouvelle, 
qu'il était désormais tenu ex litiscontestatione, qu'il devait être condamné 
et exécuter la condamnation, payer, par conséquent, une somme d'argent,’ 

car à cette époque les condamnations étaient toujours pécuniaires (Gaius, 
Inst., Com. IV, & 48). I est bien certain qu'il n’en pouvait être ainsi dans . 

l'opinion des Sabiniens, qui admettaient, même dans les actions séricti ” 
Juris, que le défendeur pouvait donner satisfaction au demandeur après 
la liliscontestation, et qu'il devrait être absous dans le cas où il la donne- 
rait. (Gaius, Inst., Com. IV, 8 114), Ainsi, dans l'opinion des Sabiniens, 
l'héritier poursuivi pouvait parfaitement payer plus tard une partie d’une 
chose du genre promis, et être par suite absous par le juge : par consé- 
quent, après la litiscontestation, la parlie de l’autre hérilier ne subsistait 
plus seule, en nature, ên obligatione, cet héritier ne pouvait pas donc se li- 
bérer immédiatement en payant une partie d’une chose quelconque du 

genre promis, car l'héritier poursuivi pouvait payer après lui une partie 
d'une autre chose: il ÿ avait donc dans ce cas aussi à craindre l'inconvénient . 
d’un payement de parties de choses différentes. Maïs nous croyons qu'il : 
en devait être de même dans l'opinion des Proculiens eux-mêmes. En 
effet, tout ce que n’admettaient pas ces jurisconsulies, c'est que, daus les 

© aetions stricti juris, en cas de satisfaction après la litisconteslation, le juge 

-pôt par cela même absoudrele défendeur. Maisilsadmettaient parfaitement . 

que le défendeur püût donner'satisfaction en nature au demandeur, seule- 

ment ils se tenaient strictement à la rigueur du principe posé par Gaius, 

C. TL, $ 180, à savoir que, post litiscontestationem veus damnari debebat, et 

par conséquent croyaient du devoir du juge de les condamner quand 

même. (Gaius, Inst. eod., $ 114). 11 est probable toutefois que les Proculiens . 

eux-mêmes devaient empêcher par des détours le double payement de. 

l'objet en nature et de sa valeur : nous pensons avec Zimmern (Traëté des 

actions, etc, $ 124, p. 363 de la traduction de M, Etienne), et M. Pellat. 

{explication du $ 414 du G. IV de Gaius, à son cours), qu'ils devaient,



. — 19 — 
tain que Paul a voulu parler du cas où le procès était fini; Mais 
il a entendu que sa décision's’appliquât alors; quel que fût le ré= 
sultat du procès, que l'héritier poursuivi pour partic'ait été con: 

damné ou absous. En effet, comme nous l'avons déjà dit, dans le 

droit classique la condamnation avait toujours lieu à une sommé 
d'argent. C’est ce que nous ne savons que depuis la découverté 
des Institutes de Gaius. Aussi Duaren (Comm. ad leg. 2, 83, De 
verb. oblig), Cujas (Comment. ad leg. 2,$ 1, Deverb. obl.), Sci- 

pio Gentilis (Op. cit., cap. vin, t.'I,‘p. 418 et 419), et Pothier 
(Pand. Justin., tit. De verb. oblig., n°74), croyant que dans le 

droit classique la condamnation devait avoir lieu à la chose même, 
“comme dans le droit de Justinien (1. 14 C., De fideic., libert , 11,4); 
pensaient que Paul n'avait voulu parler que du cas où l'héritier 

poursuivi pour partie avait été absous. Ils étaient dans le vrai en 
ée.qui concerne le droit de Justinien ; il est évident que dans ce 
droit le texte de Paul ne pouvait s'appliquer qu’au cas d’absolu- 

tion: Nous ne pouvons donc admettre, pour le droit de Justinién; 

‘Topinion.de Doneau (Comment. ad. leg. 9, $ 3; De verb. oblig. 
n° 5-8), qui pensait que le texte de Paul: s’appliquait au cas où 
l'héritier poursuivi pour partie avait été condamné ct avait-payé 

une partie:d’une chôse du genre-promis. Nous ne saurions ad- 

mettre qu’en pareil cas cet héritier était immédiatement libéré, 

accorder au défendeur, qui avait satisfait en nature à l'obligation, l'erceptio 
doli malipour repousser l'actio judicati, et s'abstenir ainsi de payer le 

. montant de la condamnation; ou bien la condictio, pour le répéter dans 
le cas où il l'aurait payé, Ainsi donc, dans Popinion des Proculiens eux- 
mêmes, l'héritier poursuivi pouvait, après la litiscontestation, payer au 
créancier, qui l’acceptait, une partie d’une chose: quelconque du genré 
promis, Par conséquent, dans leur opinion aussi, il y'avait le même incon- 
vénient à craindre en pareil cas, et par conséquent la simple litiscontes- * 
tâtion avec l’un des héritiers du promettant ne devail-pas laisser subsister 
ên obligations la partie seule de l'autre héritier, et permettre à cet héritier 
de se libérer immédiatement en payant une partie d'une chose quel- 
conque du genre promis. — Enfin, dans le droit de Justinien, il'est bien 
évident, ‘il est bien certain que la simple litiscontestation avec l’un des 
héritiers du promettant ne laissait pas subsister’ désormais en nature 

‘ tn obligatione la part seule de l'autre héritier. En effet, Justinien à admis 
l'opinion des Sabiniens; à savoir que Lous lès judicià sont absolutoria, (Inst. ‘ 
LV, be x, S2)ee ee Ts ee ee EUR
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et que }” autre héritier pouvait se libérer aussitôt, en dorinant une 
partie d'une chose quelconque. du genre promis, différente 

même de celle dont. l'héritier condamné avait payé une partie. 

Il n’est pas, en effet, exact de dire, comme le fait Doneau, qu’ a: 

près la litiscontestation, l'héritier poursuivi ne devait plus, comme 
avant la litiscontestation, une partie d’une chose quelconque sous 
la condition que. son cohéritier payerait la partie restante de la 

même chose; mais bien une partie d’une chose quelconque du 
genre promis purement et simplement; et que, par conséquent, 
s’il était condamné, il pouvait se libérer immédiatement et défi- 
nitivement en payant une partie d’une chose quelconque. Nous 

ne voyons pas pourquoi la position du créancier aurait été diffé- 

rente et pire après la litiscontestation de ce qu’elle avait été avant 
Ja litiscontestation. Ce que le créancier, en agissant, avait déduit 
in judicio, devait, au contraire, être la même chose que ce qui lui 
avait été dû. En-effet, l’éntentio de la formule devait être absolu- 
ment Calquée sur la stipulation (Gaius, Com., iv, S 53). Or,en 
“vertu de la Stipulation, il avait été dû au créancier par chacun 
des héritiers du débiteur une partie d’une chose quelconque du - 

genre promis, sous la condition que le cohéritier payerait la partie 

restante de la même chose;'en agissant contre l’un des héritiers, . 

ilayait déduit donc #x Sudicio une partie d’une chose quelconque; : 
toujours sous la -condition que le cohéritier payerait la. partie 

restante de la même chose. Par conséquent, avant comme après. 
| la litiscontestation, un des héritiers du créancier ne payait.va- 

lablement au débiteur une partie d’une chose quelconque, que 

: ‘sison cohéritier payait la partie restante de la même chose. Done, 
même après la litiscontestation, et aussi après la condamnation, 

il n'était pas vrai de dire que l'héritier poursuivi se libérait im- 

médiatement en payant.une partie d’une chose quelconque du 

| genre promis, et que la partie de l’autre héritier restait seule 
äx obligatione et pouvait être payée par-lui dans n'importe quelle 

chose du genre convenu. L'opinion de Doncau est donc dénuée 
de tout fondement, et son élève Scipio Gentilis, qui suivait habi- 

tuellement son maître, a eu raison de l’abandonner sur ce point, 
| 13 

24
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et de se rallier à Duaïren et.à. |. Cujes;, dont la solution est la seule. 
exacte pour le droit de Justinien, ct excusable en:ce qui concerne. 

le droit classique, vu l'absence des lurières qui nous ont été four. 

nies par les. palimpsestes de Vérone, découy erts. .seulement en, 

18i6. ur io rh LL . oise 

   Il. Parlons maintenant des obligations alternativi cs. ne 

L'obligation. alternative peut d'abord résulter, d’une “stipule. 
tion. Je puis avoir stipulé Stichus- ou Pamphile. Dans, une obli- 

gation. alternative,’ le choix: appartient de droit commun au dé-. 

| biteur ; . celui-ci peut choisir l’un ou l’autre objet compris dans 

r alternativ e, Stichus ou. Pamphile. ] Mais le débiteur doit, comme, : 
dans l'obligation. d'une. chose. ir genere, payer; Jun ou l'autre : 

objet en entier. il ne. peut payer. une partie de Stichus et une . 
partie dé Pamphile. Par conséquent, dans ce cas aussi, si le dé- 

‘ biteur. paye une partie. de Stichus au créancier qui l'accepte,. il: 

n'est pas encore libéré pour cette part, la libération est: en SuS-. 

pens jusqu’au nouveau payement. ‘Si.ce nouveau päyemènt con- 

siste dans la partie restante de Stichus, il se trouve par là avéré. 
.que le débiteur a été libéré pour -la partie payée précédemment; . 

si au contraire le Gébiteür paye Pamphile, la partie de Stichus, 
payée précédemment, sc trouye avoir été payée indüment,.et par. 
sonséquent il peut la répéter. C’est ce que décide Paul, 1..2,$ 1; 
k. t., par cette phrase concise : « Ejusdem. conditionis est. hec 
stipulatio Séichur aut Pamplhilum dari, » par laquelle il assi- 
mile cette stipulation à la stipulation d’une ‘chose 27° “gencre, | 
par exemple, d’un esclave. C'est ce:que décide : aussi Ulpien a avec 
plus. de détails, 1. 26, $ 13, De condictione indebiti; dans : Ja. 
quelle il suppose la: stipulation alternative decem. aut Siichium “ 
dari: «Si decem aut Stichum stipulatus, solvam quinque : qui- : 
«ritur, an possim condicère ? Quæstio ex hoc descendit, an libe- ” 
«rer in quinque : nam, si liberor, cessat condictio :sÏ non libe- : 
« ror, erit condictio ? Placuit autem (ut Celsus lib. 6, et Marcellus Fe 
«lib. 20, Digestorum, scripsil), non «perini partem dimidiam: : 
« obligations : : idéoque cum qui quinque solvit, in pendenti ha-..
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cbéñdum; an libéraretur; petique ‘ab eo posse reliqua quinqué, ‘ 
<Caüt Stichurn et, si præstiterit residua quinque, videri eu et in 
«prior debita Solvisse ? si autem Stichum præstitisset, quinque ‘ 
«eur posse condicere, quasi indebita : sic posterior solutio com-" 
« probabit, priora quinque utrum debita an indebita solve- 
«renturt.....» Le us 

Si le stipulant meurt en laissant plusieurs héritiers, le "pro- 
mettant ne $e libérera qu'en donnant la même chose à tous les 

héritiers du stipulant; ên sens inverse, si le promettant est rem 
. placé par plusieurs héritiers,'1es héritiers ne ‘se libéreront qu’en : 
payant tous la même chose au stipulant: car la condition de. 
l'obligation ne changë pas dans la personne des héritiers. (Paul, 
1.2, $2,et1.85, $4, 4. £.). Les choses se passent, en un mot, 

. comme dans le’cas où l’on a stipulé une éhose éx genere: D 
‘Îl'enest de même lorsque l'obligation alternative “résulte - 

d’ün'‘testament, par exemple, dans’ le cas où l’on a légué Stichus 
où Pamphile.” + -- : ot Fos 

Si le choix au lieu d’appartenir au promettant, comme cela a ‘ 
liéu en principe, a’ été ‘expressément réservé au stipulant par le 

: cohtrat; Ie payement: d’une partie de l’une des choses comprisés 
dans l'alternative éteindra l'obligation pour partie,’ car désor- 
mais le stipulant ne peut demander que la partie restante de la 
.mêmé chose.‘ Te . 

Il en était de l'obligation ex £estamento comme de la stipüla- 

1.,« Si, après que tu as stipulé dix ou Stichus, je payecinqg:onse de . 
mande si je puis les répéter comme indus? La décision de celte question. 
dépend de la solution de celte autre question : suis-je Jibéré Pour cinq ? 
car si je suis libéré, il n'y a pas lieu à la condictio, si au contraire je ne : 
suis pas libéré, il y.a lieu à la condictio. On a admis (comme l'a écrit. 
Celsus au livre 6 de ses Digestes, et Marcellus au livre 20 des siens), que : 
l'obligation n’est pas éteinte pour moitié, et que, par conséquent, la ques- 
tion de savoir si celui qui a payé cinq est ou non libéré pour ces cinq, est : 
en suspens; qu'on pourra lui demander les cinq restants ou Stichus; et 
que, s’il fouruit les cinq restants, il doit être considéré comme ayant payé 
dûment les cinq premiers aussi; que si, au contraire, il fournit Stichus, 
il peut répéter les cinq précédemment payés, comme indus : c'est.ainsi . 
que le payement ultérieur prouvera si les cinq premiers ont été payés 
dûment où indûment,...»
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tion dans l'ancien droit romain: ‘En effet, Je Ljatiore “pér dan" 

tionem alternatif, imposant à l'héritier” une dette, lui laissait Je. 

choix, par application de la règle de droit commun:en matièré 

d'obligations. Mais il n’en fut plus de même sous’ Justinien:: Cet 

Empereur ayant accordé au légataire, quelle que fût la formé du 

_- 1egs, par conséquent même per damnationem à ‘côté de l'action 

. personnelle ex ‘testamento, l'action-en revendication; le choix ap- 

partint désormais au légataire, à moins: de disposition contraire 

du testateur,, ou à moins que les choses comprises dans l'alterna 

tive ne se trouvassent: pas dans l’hérédité ; par: ‘conséquent, “sauf 

ces deux cas‘exceptionnels, le legs alternatif per damnâtionem, 

| était, dans le droit de Justinien,. divisible même au point der vue 

dé son exécution naturelle. 
En déhors du’payement, l'obligation alternative est tout aussi - 

divisible que l'obligation générique. * + #7." 1.5 
*. Ainsi la petitio en est parfaitement divisible entre les héritiers 

du créancier ou du débiteur. Chacun des héritiers ‘du créancier 

ne pourra demander qu'une partie de l’une ou-de l'autre des 

choses comprises dans l'alternative ; chacun des héritiers du dé- 
biteur ne pourra être actionné que: pour uné partie de l’une ou 

de l’autre des choses comprises dans’ l'alternative au L 55 
S4, h. 1.) .: ouutiie no Uoue 

En second lieu, si le créancier fait acceptation à à l'un des 
héritiers du débiteur, ‘celui-ci est libéré dès à présent, et il ne 

restera dans l'obligation qu’une par tie de l’une ‘ou.de l’autre des 

choses comprises dans l'alternative, qui pourra être payée ‘par 

l'autre héritier, et dont le payement entraînera sa libération im- 
médiate (argum. d’anal. tiré de la loi 2, 8 3,2: 4. ). — Il en est.de 

même si le créancier fait avec l’un des héritiers un pacte de non 

petendo… ne doter isa La 

Enfin, dans le droit cssique, si le créancier agit contre l'un 
des héritiers, et que cet héritier soit condamné ou absous par le 
juge, il ne‘restera en nature que la part'de l'autre héritier 2 

obligatione, et cet héritier } pourra la payer. dans!’ une quelconque 
des choses comprises dans l'alternative, et-se. libérera immédia-
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tement en de. faisant, Il en est: de même dans le droit de Justi- 
_nien, dans le. cas où l'hériticr poursuivi à été absous (erg. d'anal. 
tiré de la loi. 2, $ 3, het). LL. | : -.. 

:' Une obligation alternative, indivisible soliione, peutélle r ré- 

sulter de ce. que le créancier a payé sans cause deux choses qui 
n'étaient dues qu’alternativement ? Oui, dans l'opinion d’Ulpien. : 
En effet, ce jurisconsulte décide, L. 26, $ 13, in fine, De cond.in- 
deb: que, si on a stipulé dix ou Stichus, et que le promettant ait 
payé à la fois l’un.et l’autre objets, la faculté de choisir appar- 
tiendra au stipulant, maintenant débiteuren restitution de l’indu; 
bien que. dans le cas où le promettant a payé d’abord une partie 
de l’un des objets et ensuite l’autre objet entier, par exemple d’a- 
bord cinq'et ensuite Stichus, il ne permette pas au.créancier de 

rendre.Stichus.ét de demander les cinq restants : « …. Sed.etsi : 
« post soluta quinque, et Stichus solvatur, et malim ego habere 

«-quinque; et Stichum reddere, an sim audiendusquaærit Celsus? 
«Et putat natam esse quinque condictionem; quamvis utroque . 

-««simulsoluto, mihi retinendi, quod vellem, arbitriumdaretur. » 

‘Non; dans l’opinion.de Julien et de Papinien. En.effet, ces deux 
jurisconsultes conservaient le choix au débiteur. qui avait trop 
payé, maintenant créancier .dans la condictio indebiti. C'est à 
cette dernière opinion que Justinien a donné la préférence (1. 10, 
G:, De’cond. indeb., 4, 5), et avec raison : le.débiteur se trouve 

avoir payé par.erreur les deux. choses; croyant les devoir toutes 
deux, ilavait la faculté de payer l’une ou l’autre, il doit pouvoir 
répéter.celle des. deux. qu'il veut; autrement on lui. enlèverait le 
choix, son erreur le lui ferait perdre ; de sorte qu’au lieu de pro- 

| téger le débiteur contre son.erreur, on l’en ferait souffrir. 
=: Le $ 4 de la lôi 2, 2. 4, est conçu en ces termes : « Idemque : 
« est in ipso promissore et fidejussoribus ejus, quod diximus i in 

° ue . Mais Si, après avoir payé cinq, le promeltant paye Stichué, et 

‘ que je prérer e avoir les cinq restants et rendre Stichus, Celsus se demande 
-si je suis fondé dans ma prétention. Et il pense que le droit. de-répiter 
les cinq payés en premier lieu est déja né : bica que.si les deux choses, 
et' dix et Stichus, avaient élé payés à la fois, on dévrait m accorder la 
‘faculté de garder ce que je voudrais des deux, »
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Le heredibuis. 2 — "Ce que nous.avôns dit des: héritiers est égale- 

ment vrai du promettant lui-même et deses fidéjusseurs. ». Paul, 

dans ce texte, a eu, ‘très-probablement;: l'intention. d'appliquer 

a promettant et à ses fidéjusseurs ce qu’il venait de décider pour 
Jés’ héritiers dâns le passage immédiatement:précédent, c’est-à- 

dire dans le $ 3. Il a voulu dire que, de même que l’acceptilation 
faîte.à l’un des héritiers tenus.d’une dette générique, libérait cet 
héritier, et ne laissait plus subsister désormais dans l'obligation: 

. que la païtie de l’autre héritier, de même l’acceptilation faite au 
” promettant lui-même d’une partie de l'obligation libérait le pro- 

-mettant pour cette partie, ct ne laissait plus subsister dans l'obli- 

gation que la, partie restante, qui pouvait désormais. être payée 
.dans une chose: quelconque du génre promis ; et que; de même 

aussi, l’acceptilation faite. à l’un des fidéjusseurs libérait immé- 
- ,diatemènt ce fidéjusseur, et que l’autre seul était tenu désormais: 
-pour la partie qui lui incombait dans le. genre promis. Paul à 

voulu.ensuite dire que, de même que, lorsque l’un des héritiers 
” était poursuivi pour une partie de la dette et condamné à. une 

partie. de l'estimation d’une chose de qualité moyenne du genre 
promis, .ou bien était absous, la part'de son. cohéritier restait 

seule désormais'en'nâture in obligatione ;. de même, lorsque l’un 

des fidéjusseurs ‘était poursuivi pour une partie de la. dette et 

. condamné à urié partie de Vestimation, ou bien était. absous, la 

_ partie de son cofidéjusseur restait seule désormais en nature in 

obligatione, et pouvait être payée dans une chose quelconque du 

genre promis. En effet, en vertu du rescrit: d'Iadrien, qui a at- 

cordé aux fidéjusseurs le bénéfice de division; chacun d'eux n’était 

. tenu que d’une partie virile de la dette. Ce fut la loi Furia, rendue 

probablement l'an .de Rome 659, 95 av. J.'C., qui commença par 
. décider pour les sponsores et les f depromissores que la dette se: 

… diviserait ipso jure entre eux tous, solvables ou non, pour parties 
viriles (Gaïus, Institutes, C. III, $ 121). Le rescrit d'Hadrien, 
rendu plus de deux siècles après,.accorda un bénéfice analogue 
; aux fidéjusseurs sil. décida que la dette se diviserait, sur. la de- 
mande des. fdéjusseurs, entre ceux. d’entre eux qui seraient sol-
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_—vables au‘moment dela litiscôntestation, pär. portions: viriles 
-(Gaius, Institutes, ‘eod.; 8121). Si devant le préteur la Solväbilité 
‘des ‘cofidéjuisseurs n'était pas contestée, lc'préteur ne donnait 
‘action au créancier contre le: fidéjusseur appelé in jus que pour 

“une "partie: ‘de l'obligation. Si cette solvabilité était contestée, le 
“préteur lui donnait action pour le tout contre le fidéjusseur ap- 
“pelé in jus, seulement; sur la demande" de celui-ci; une exception 
“était'insérée dans la formule, exception 67 non ét illi solvendo 

‘‘sint (Paul, ‘1:98, De fi idejussoribus… …., 46,1); par cetté exception 
“lej j uge étäitinvesi du pouvoir d'examiner si les autres fidéjusseurs 

“étaient ou non solvables; s’il trouvait qu'ils étaient insolvables, il 
“condamnait le: fidéjusseur poursuivi au montant intégral dé la. 
‘dette ;'s’il les reconnaïssait, au contraire; ‘solvables; ‘il: ne ‘lé con- 

-damnait qu’à une part virile, — Ainsi, nous croyons que! dans le 
:S 4; Paul a eu l'intention d'appliquer aux fidéjusseurs la décisiôn 
qu ï veriait ‘de donner dans le $ 3; touchant l'acceptilation‘ et la - 
‘poursuite suivie de condamnation ou d’absolution, par rapport'aüx 

“héritiers tenus d’üne obligation d'une chose ài génere. ‘En effet, 
* Paul parle du promettant enmême temps que des fidéj usseurs. ‘Or, 

‘ils’ était déjà’ occupé, dans leS1, dupromettant d’une chose in ge- 
sinere, relativernent au payement en nature. Il ne pouvait done s’en 

‘occuper, dans leS 4,que relativement à l’acceptilation et à la pour- . 

-suite suivie de: condamnation : ‘où ‘d’abéolution, — Qüoi qu’il en 

"soit; ‘il'est-certain-que ce que nous avons dit du payement en na- 
‘ture ‘par rapport aux‘héritiers tenus de dénner une chose ëx ge- 
“ner 6 doit être appliqué aussi aux fidéjusseurs: Et plus générale- 

: ment tout cé que nous avons'dit relativement aux héritiers, dans 

#n’imborté ‘quélle espèce d'obligation, générique, alternative; di- 

“visible,” indivisible, est vrai aussi pour les fidéjusseurs, : et: de 
‘même pour'les spônsores et les fi idepromissor 65, | du temps. où 

* céux-ci étaient en usage. : ” oct 

“Quid de la stipulation operæ, d'une seule journée de travail? 

“ “Nous avons vu que” & stipulation opera, 0 ou a de plusieurs 

s’en fait riümiero:" C est: ce que noùs avons vu décidé par Julien,
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1.54, 81; 2. £., et par Ulpien, 1 45, $ 1,,De. operis libertorum 

.… (38, 1.) Aussi est-il certain qu’il faut corriger la loi'72 prince. #, 

£., dans laquelle Ulpien, après avoir dit.que-les stipulations de 

servitudes sont indivisibles, et qu il en est de même. de certaines 
stipulations de faire, il cite parmi ces. dernières la stipulation de 

construire une maison, insulam fabricari, de creuser :Un fossé, 
fossäm fodiri, de livrer. la possession paisible: d'un fonds, fun. 

dum tradi, et.enfin la séipulatio operarum. Ulpien a: certaine- 

. ment.voulu parler; dans cette loi, de la stipulatio oper "æ; etpar 

conséquent on.doit corriger cette loi en mettant operam au lieu 

de operas; autrement Ulpien serait en. contradiction avec. lui- 

même, car il décide 1. 45, 81, Deoperis libert.; que la stipulation 
- operæ.est absolument indivisible, ., dati at a 

- Nous pensons que, relativement à l'obligation operæ, c ete 

dire d’une seule journée de travail, les jurisconsultes romains 

n'étaient pas du même avis. Nous croyons que Julien et Pompo: ” 
nius considéraient cette obligation comme divisible petitione, ct 
indivisible soutione éantum, que dans Popinion: de .ces. deux 

| jurisconsultes, chacun des. créanciers. ne. pouvait demander 
qu'une partie d’une journée de travail, "mais que, lorsque l'exé- 
cution devait avoir lieu, le débiteur ne pouvait se libérer en tra- 

+ vaillant une partie d’une journée pour. l’un des créanciers, que 
les créanciers devaient s’entendre à ce que le débiteur travaillât 
pour. eux tous à Ja: fois, pendant une journée entière. En effet," 
Julien dit dans laloi 54, $ 4, 4. £.: « Quod si unam operam ser- 
«vus communis ‘stipulatis. fucrit, necesse cest utrique domino- 
« rum partem operæ tantam, quantam in servo habuerit petere; 
« solutio autem ejus obligationis expeditissima est, si æstima- 

* « tionem operæ malit libertus offerre : aut si consentiant patroni, 
«ut his communiter opera edatur.— Que si un esclave commun: 
a stipulé une seule journée de travail, chacun des propriétaires. 
de:cet esclave devra en demander seulement une partie propor:: 
tionnelle à sa part de propriété; mais l'exécution ‘de cette obli- 
gation est très-commode, si l'affranchi préfère: offrir l’estima- 
tion de la journée : ou bien si les patrons s'entendent. à ( ce qu
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: l'affranchi fasse pour: eux tous la même journée. » De même 
Pomponius décide, 1.8, princ. De operis libertorum, qu’on peut . 

demander une partie d’une journée de travail «.....peti posse 
partem opéræ….. ;» et il décide, au contraire, L. 8; $ 4, eod. it; 

qu’on né peut s'acquitter d'une partie d’une journée de travail, 
en travaillint pendant un certain nombre d'heures de la journée; 

que l'opera doit s'entendre du travail d’une journée entière indi- 
visible, çt qu’en conséquence, le débiteur d une journée qui au- 
rait travaillé jusqu’à midiet se serait retiré, n'aurait aucunement 

acquitté son obligation, et demeurerait débitéur de la journée : 

«Nec pars operæ per horas solvi potest : quia id est officii diurni; 
x itaque nec ci: liberio, qui sex horis duntaxat antemeridianis 

« precsto fuisset, liberatio ejus diei contingit. » Mais après qu'il 

aura acquitté la journée dont il demeure débiteur, il pourra de- 
mander le prix de sa demi-journée qu’il ne devait pas'.’Au 

* contraire; Ulpien considérait l'obligation operæ comme ‘indi- 
‘visible tant petitione que solutione, suivanñt lui, les créanciers ne 

. pouvaient pas plus demander chacun une partie d'une journée de 
travail, que le débiteur ne pouvait se libérer enversl’un d’entré eux 

en travaillant pendant ün certain nombre d’heures de la journée’: 
« Néque :promitti,: neque solvi, neque deberi, neque peti pro 

«parte poterit opera... — Une journée de travail ne peut ‘être ni 
promise; ni faite, ni due, ni demandée pour partie... (Ulpien! 

1:13; 8 {..De operis libert.)» Ulpien assimilait, en effet, l’obliga- 
tionopere à l'obligation de faire un opus, et à celle deconstituerune 
servitude. Ceîte assimilation résulte de la loi 72 princ., k. £., dans 

". laguclle il faut évidemment, comme nous l'avons dit plus haut, 
| remplacer operas par.operam. _ : 

i Cette explication; que nous avons émise, pour la première fois, 
dans’notre thèse. de licence, p. 53, nous est tout à fait person- 

nelle. L’antinomie, que nous croyons évidente, entre les lois, 54, 

$4, 2. 4.,3,S1,et 8 princ., D., De operis libertorum (38, 1); 
d’un.côté, et les lois, 15, $ 1, D.; De operis libertorim; et 72 
ments air 
RS EE ii 

H, Voy. Polhier, Oblig. n° 295,‘ "ft
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-princ., ..:4.,.de l’autre, n’a été:aperçue par aucun des inter- 
_prètes qui ont, à notre connaissance, parlé de l'obligation operæ. 

. C’est ainsi que Duaren!, Cujas?, et Scipio. Gentilis?;: ne font à a 
-Cune allusion à cette antinomie.  . , ©: ai 

: Doneau propose une explication bizarre. I dit que si: dj jour 

où l’opera dévait. être fournie est écoulé, .on ne ‘peut:plus’agir 
-que «ad œstimationcm, et que c’est pour cela qué la. demande en 

; justice. peut avoir lieu pour partie; que c’est à cela que se‘réfère 

Julien, 1..54, S 4, ht .; qu’en effet, ce jurisconsulte; dit dans 

cette. loi: que. l'exécution de l'obligation aura lieu:moyennant le 
: payement de l'estimation : solutio autem ejus obligationts expe- 
. ditissima est; sè.æstimationem operæ malit libertus offerre. En 

effet, fait observer Doneau, Ulpien décide, dans la loi 72, que, 
. dès : que: le: temps nécessaire pour l'exécution de l'obligation 

:defaire, est écoulé, . cette. obligation se transforrne en une dette 

d'argent, et que, dès lors, on ne peut plus agiriquead 

æstimationem, et par conséquent pour partie, car l’estima- 

tion, consistant en une somme d'argent, est parfaitement 

divisible. Que si, au contraire, on veut demander une opera 

non pas preterita, mais futura, c'est-à-dire, si le jour où . 
l'opera devait être fournie n'est pas encore écoulé, alors chaque 

créancier devra demander (extrajudiciairement) l’opera en en- 
tier, et l'exécution volontaire en nature devra avoir lieu pour le 

tout ; que c’est à cela que se réfère Ulpien, 1. 15, S 1, De op. 

lib. %. L'explication de Doncau repose sur la croyance erronée 

qu'Ulpien était du même avis que Tuberon relativement à l'o- 

- bligation de faire, croyance qui l'a conduit à cette théorie des 

deux phases de l'obligation faciendi, pendant la première des- 
quelles cette obligation serait indivisible, pendant la seconde au 

contraire desquelles elle se transformerait en une dette de somme 

et serait, par conséquent, divisible. Nous avons déjà réfuté cette 

1. Comment. ad leg. 54, si, De verb. oblig. 

2. Cémment. ad leg..54, tn fine, De verb, oblig. 
3, Op. cit., cap. xtr, t. I, P- 133. 
4. Comment. ad leg. 72, princ., De verb. oblig., n° 43,in fre.
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:- théorie d’une manière générale, et il n’est pas difficile de démon- 
.trer qu’elle est inexacte par rapport à l'obligation operæ elle-même. 

-En:cffet, il ne nous paraît pas exact de dire que Julien ‘s’est ré- 
féré, dans la loi 54, $ 1, 4. £., à la demande de l'æstimatio ; la 
:preuve; ê’est qu'à la fin de la loi, il indique comme un des modes 

_d’exécution, l’editio de l'opera en nature. Ensuite, jamais :le 
mot peti n’a:eu le sens de demande extrajudiciaire que lui attri- 

-bue Doneau dans la loi 45, $ 4, De operis libert.; il ‘signifie, au 
-conträire, demande en justice, comme dans la loi 54, S 1, 2.6, 

«del’avis même de notre adversaire. Par conséquent,' dans l’opi- 
.-nion d'Ulpien, la demande en justice, elle-même, doit avoir lieu 

«pour le. tout. L’explication de Doneau est donc 16 complétement inad- 
cmisibles Lu : Poe dons oe 

Quant‘à M. de Savigny, nous ne pouvons pas savoir : “quelle 
‘était. ‘son opinion sur l'obligation opere, puisqu il ne:s’en est 

‘pas occupé. | rindctes 

 



DEUXIÈME PARTIE 

DES OBLIGATIONS 

DIVISIBLES ET INDIVISIBLES 

EN DROIT FRANÇAIS 

(Code Napoléon, art. 1217-1225.) 

Une obligation est divisible ou tndivisible suivant que son 

objet est ou non susceptible de parties matériclles ou intellec- 

tuelles. 

"Cet objet peut être soit une chose, soit un fait, soit une absten- 

tion : il y a des obligations divisibles soit parmi les obligations ‘ 

de donner ou de livrer, soit parmi celles de faire, soit parmi 

celles de ne pas faire; en sens inverse, on peut trouver des obli- 

gations indivisibles dans chacune de ces espèces d'obligations. 

Une chose peut être susceptible de division soit matérielle, 

soit intellectuelle. Ainsi un champ peut être, juridiquement par- 

lant, susceptible de parties matérielles : on peut le diviser en plu- 

sieurs partiesmatérielles,endémarquant la limite de chaque partie 

par un signe indicateur, par exemple, par un fossé, Un cheval, au 

contraire, n'est pas susceptible, juridiquement parlant, de par- 

ties matériclles, puisqu'on ne peut pas le partager ainsi sans le 

détruire; mais il n'en cst pas moins pour cela susceptible de 

parties intellectuelles : on conçoit, en effet, des parties aliquotes 

d'un cheval; deux personnes peuvent étre copropriétaires d'un
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cheval par moitié. Mais alors; ‘comme on'le voit{ ce'n'est'plus‘la” 
chose elle-même, mais le droit qu’on à sur cite ‘chose, quest 

juridiquement parlant: qu’elle soit Lee de: parties intel: : 

lectuelles; tel est, par exemple, le droit de propriété où d'usufruit 
sur une chose: De sorte qu’uné chose n’est indivisible que ‘dors-": 

qu'elle n’est susceptible ni de parties matérielles, : ni de parties * 
intellectuelles, par exemple, les servitudes prédiales. LE 

Un fait n’est jamais susceptible que de division intellectuelle, * 

Un fait qui.peut se décomposer intellectuellement en üne’ série 
de faits, chacun d’égale importance, est un fait divisible, "par * 

* exemple, dix journées de travail. Il-est indivisible dans:le‘cas 

contraire, par exemple, le fait d'aller à Rome. rt 

Ce que nous venons de dire du fait, nous devons le répéter à dé. 
l'abstention. L’abstention d’abaitre une rangée d'arbres est une : 

absterition divisible. L’abstention de monter au Capitole est une” 

abstention indivisible, .  : : Moi conne 

: L'intérêt de savoir si'urie cbligation’ e est divisible ou indivis 

sible ne se présente pas lorsqu'il n’y a qu’un seul débiteur et un: 

seul créancier : en effet, lors même que la dette .est divisible, le 

- créanéier peut demander la totalité, et le débiteur est obligé de :: 

‘payer la totalité, il ne, peüt pas forcer le créancier de recevoir Je 

payement d'une partie. °°. ‘© Nat Re HOBLOT 

-! Ce principe qu'entre: un seul ‘créancier ‘et un seul débiteur’ 

l'obligation, même divisible, doit être traitée - -comme: indivises 

principe que nous croyons vrai en droit romain, mais que nous- 

avons vu cependant contesté. par: certains interprètes ;: est re- 

connu par tout le monde comme certain‘en droit français, puis-""7 

qu'il cst formellement proclamé par les articles 1220, S'1, ct" 
1244 ; alinéa {', du Code Napoléon : « L'obligation qui'est . 
susceptible de division doit être exécutée.entre le créancier: et ‘: 

le débiteur-comme si elle était indivisible. —.Le débiteur ne‘ 
peut point: forcer le créancier à recevoir en: partic:] le: payement. : 

d’une dette, même divisible. » - 
: Pour se libérer, le débiteur doit offrir au créancier la somme: 

ce
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entière; -plüs.les intérêts, plus lés frais liquidés ct‘une somme : 
pour les frais non:liquidés, sauf à la parfaire (art.. 1250; 3). La 

“bonne. foi: exige,.en effet, que l'obligation soit exécutée dans les 
termes où elle a été, contractée. Or, ce qui est dû, c’est la chose: 
entière. Les payements partiels causeraient au créancier des frais . 
plus. grands .que’ne le ferait le.payement de toute la somme en: 
une; fois. «Il placerait plus difficilement ces petites sommes ; ét" 
quelquefois même il les dépenserait lautius vivendo, et il ins 
gerait ainsi son capital. ; ru ° { 

Par. exception, le créancier est obligé & recevoir des paye: pee 
ments partiels : 

es: 

tion. Lote tr mi 5 

A Lorsque telle est ‘la teneur du contrat «pue de lobige- ’ 

29 Lorsque ‘le. juge Ya ordonné par son à jugement: La loi, 
dans l’article: 41244; confère, en effet, au: juge lc: pouvoir ‘de: : 
permettre.au débiteur malheureux ‘et de bonne foi de; faire: 
des payements partiels; mais elle lui recommande toutefois d'u: :: - 
ser:de ce pouvüir .avec grande réserve. 11 y'a. des auteurs qui 
prétendent cependant que l'article 1244, deuxième alinéa, n’au- ‘: 
torise pas le juge à: ordonner le. fractionnement du payement; 
qu'il Jui permet seulement d'accorder un délai pour le. :paye= 
ment;unique de-toute.la somme due ?. Mais la vérité de notre 

“opinion est démontrée et par le texte de la loi, et par ses tra. : 
vaux préparatoires. Voici d'abord le texte de la loi : « Les juges 
peuvent néanmoins, en considération de la position du débiteur; 

"et, en usant de ce pouvoir avec une grande réserve, accorder des * 
délais modérés pour le payement, et:surseoir l'exécution des 
poursuites ; toutes'choses deméurant en état. » Le mot Aéan- 
moins indique que le second alinéa fait exception au premier. Or, 
le premier alinéa décide que le débiteur. ne. peut forcer le: créan-. : 

_cier à recevoir des payements partiels. Le mot délais au: pluriel 
indique en outre que le jugement fixera plusieurs délais pour le 
pa yement (au singulier). C’est par.un seul et même jugemerit que 

3, M. Duraalon, xu,88.:,
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le juge. accordera ces délais multipliés,. c’est-à-dire autorisera le. 

débiteur à. opérer le payement de la sornme due en plusieurs. 
fois à des époques différentes. En effet, le Code, de. procédure, : 

article 122 ; défend au juge, qui n’a pas accordé de délaï dans le: 

jugement qui statue sur. la contestation; d'en accorder par un. 

| jugement postérieur; il lui défend donc implicitement de revenir 

sur.sa décision pour. accordr, un nouveau délai quand, :par un. 

“premier jugement, il en a déjà accordé un. Par conséquent, on: 
ne peut pas dire que l’article 1244, deuxième. alinéa, signifie. 

tout simplement que le juge. pourra accorder au. débiteur un. 

‘premier . délai, à l'échéance duquel il devra payer la somme. 

entière; puis, s’il reconnaît que le débiteur n’a-pas pu raisonna-- 

blement payer. dans le premier délai, lui en accorder.un: second, 
par, un second jugément, mais en l'obligeant toujours au paye: - 
ment intégral; qu’en un mot, on peut faire attendre un. créancier. 

pendant plusieurs délais, mais qu’en dernier lieu il recevra en une . 

* seule foïs le montant intégral de sa créance. Enfin la discussion 
du Conseil d'État vient encore corroborer notre opinion. Le Con-: 

‘sul Cambacérès, :ayant demandé si l’article 1244 autorisait le. 

juge à prononcer la division du payement, même lorsqu'il y au-. 
rait.une stipulation contraire, Bigot-Préameneu répondit. qu’il 

n'a pas été dans l'intention de la section: de donner à: la disposi- 

tion l'étendue dont a parlé le Consul. Ce qui laisse bien entendre. 

qu'à défaut de stipulation contraire le juge pourrait prononcer . 

la “division .du payement. M..Treilhard, exposant à la fin du 

procès-verbal l'esprit.de l'article, dit «qu'on a supposé un débi-, . 

* teur qui, prouvant qu’il.est solvable, demande un court délai. 

pour ‘une partie du payement. Dans ce cas, d'après l’article, le-. 

juge. le condamne pour la totalité, mais ë/ gradue les termes du. 

. payement.» .(Fenet,.t. XIII, p. 71. ) L'article fué, adopté. 
sans aucune observation. nouvelle. Il a donc.été adopté avec. 
le: sens “que lui.a. donné M. Treilhard, d’après lequel le juge- 
peut graduüer. les: termes du payement! — Bien plus,-nous.. 

1, Sic : Marcadé sur l'art. 1244; Aubry et Rau, 3° édit., t, UE, 8319, 
nole 5; M. Duverger à son cours; M. Vernet à sa conférence, .. Li
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. croyons ‘que, ‘même dans lé cas -où une. clause expresse: du: 
contrat exclurait toute possibilité de paÿernènt partiel, le juge 
pourra ñéäimoins, par humanité et équité, autoriser le débiteur 
à faire des _payements pärtiels. En effet ; à chaque instant, au‘ 
Corps législatif ; on à dit que le troisième alinéa de l’article QE 
était un prinéipé d'humanité. Cette disposition est donc d'ordre : 
public.:Par conséquent ‘aucune clause contraire ne pourrait ‘ÿ- 
déroger, d'autant plus qu elle deviendrait de style et rendräit in-: 
applicable le deuxième alinéa de l’article 1244. Quant à à Ja ré" 
ponse de: Bigot-Préamencu, “d'après laquelle li section n ’aurait : 

‘pas éntendu permettre au juge d'autoriser la division du paye-: 
ment, même lorsqu'il y aurait stipulation contraire, ce n’est là: 
qu ‘une observation faite au Conseil d'État, quand la loi n'était - 
pas encorè faite; elle n'a pas été reproduite au Corps législatif, 
qui imprimait à Ta loi son dernier sens; elle ne saurait done dé-- 

. truire la généralité des termies de l'article +, Des ci este 
58 La compensation opère nécessairement un payement pür- 

tiel; invito creditore; le créäncier de la somme la plus forte est; 
en ‘effet, obligé de compenser la somme qui lüi-est düé avec la ° 
somme moindre qu'il doit de son côté à son “débiteur j jusqu’à 
concurrénce de cette dernière: par conséquent il est bien forcé 
de recevoir indirectemént un payemerit partiel de la somme qui' 
lui est due e (Pothier; Obligations, n° 538; Gode Napoléon ; art 
1255). U | S ' 

Que ‘décider lérsque le débiteur’ conteste le quantum de. ja. 
somme‘exigée par le créancier? Faut-il dire, comme en droits 
romain ; que le débiteur est'autorisé à offrir ce qu'il reconnaît: 
devoir, sauf à plaider pour le surplus? Oui; l'art. 1244, 4° ali: 

‘ néa, n’a rien à faire ici; cet article ne s "applique qu'au'éas où le: 
. débiteur, reconnaissant devoir tout ce que demande le créancier, 

n’en offre cependant qu'une partie. Noûs pouvons invoquer en: 
faveur de notre ‘opinion l’asséntiment dé Pothier (Obligat.,. 
n° 537), et les expressions contenues: dans l’article 1258, ‘3° du … 

1. Sie, Marcadé : sur l'art. 1944; M: Duverger à son cours; M Vernet à 
sa à conférence, cc - Do NE 

14
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Code Napoléon. Cet, article oblige Le débiteur qui, veut faire des: 

  

fr ais LIQUIDES. .: ie. . Or une somme ñ *est pas € encore “eee pour” 

l partie qui en est contestée, et les frais n° en sont pas Jiquidés. 

. Par application de l'article 1244, 1° alinéa, V ärtitlé 2025 décide 

que, ‘dans le cas où plusieurs cautions ‘ont garanti pour] Je tout la 

rnème" “detté, l'une quelconque d’entre elles ne peut as “forcèr BR 

créancier de recevoir le payement pour partie. Elle one peut pas : 

invoquer le. bénéfice de” division, qui n'a lieu, que lorsque Le. 
“créancier “poursuit. ‘Elle nè peut pas sommer le. CT & 

recevoir, sa part ou de la décharger, ( en alléguant quel Le débiteur, ° 

principal ct ses GC fidéjasseurs dissipent leurs biens, . et qu ielle ne 

doit pas ‘souffrir de là négligence du créancier àles poursuivre. 
Le créancier lüi répondrait que c’est le débiteur seul qui est tenu 

de ha décharg ger, ct que, d ailleurs, elle n’a qu'à pay er immédia- 
te nent toute la dette et à se faire ‘subroger contre le. débiteur et 

ses cofidéjusseurs, après quoi elle se trouv erait encore en temps 

| opportun pour recourir contre eux. (Bothicr, Oblig. . 2 535 )... 
Que si les cautioris n ont garanti, la. dette. ‘chacune que ‘pour 

une partie, ‘alors, quoique le débiteur ne puisse se libérer qu en 
offrant le tout, chaque caution se libérera : en offrant la part pour 
liquelle elle a garanti. C’ est” ce que. décidait Pothier, . même 

n° 535. L’c opinion de Dumoulin (Op: cit. n° 87), qui pense, qué 

: les cautions doivent se réunir pour or ensemble le tout en 

une “fois,” est exagérée;. elle oblige la. caution à offrir. plus 

qu elle” ne doit; car si la. cautiori ne réussissait pas : à s'en< | 

tendre avec ses cofdéjusseurs? à l'effet d’ offrir le tout en une fois, 
force lui serait, suivant Dumoulin, d'offrir à ‘elle seule. le tout 

pour se libérer. Mais qüant au débiteur, noù$ pensons, | avec 

Dumoulin (ibid. ., n°50), qu il ne peut jamais se ‘libérer, ‘qu’ en | 

offrant le tout. Il doit le tout, ilne péut offrir que le tout.  Chäcun 
est tenu d'offrir ce qu’il doit, ni plus ni moins : la caution qui n'a 

garanti que pour partie ne doit que cette partie, elle ne peut être 

tenue d'offrir que sa parts. le débiteur doit le tout, il ne: peut . 

offrir que le tout. ‘Il ne pourrait pas même offrir valablémént 
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une Bari à au nom dune de <es cautions; il ne doit pas ‘dé 
pendré: de lui, dit avec raison M. Bugnet, en reprenant sur ce 
point Pothier, de payer en une qualité qui peut, qu'à un cer- 
tain point,  préjudicier au créancier !, 
“Dec ce que, lorsqu’ il n’y a qu'un seul créancier etun | seul débi- 

. teur, le débiteur : ne peut se libérer qu’en offrant le tout, il résulte 
que, ,.quänd même par la suite le créancier laisserait plusieurs . 
héritiers, cas auquel la créance se fractionnerait et permettrait 
au débiteur d'offrir à chaque héritier sa part, si ensuite Jes 
diverses fractions de la créance se réunissént sur la même tête, 
lé débiteur ne pourra offrir au nouveau créancier unique que Je 
montarit intégral : unique à l'origine, la créance n’a pas pu 

| perdre pour toujours son caractère à cause de Ja circonstance 
passagère qu’elle a pu être acquittée. divisément par. suite de Ja 
mort du. créancier laissant plusieurs héritiers; aussi son. ‘carac- 
tère oiginaire reparaît-il avec tous ses effets dès que la circon- 
stance passagère de la séparation entre plusieurs héritiers a dis= 

= paru par la réunion, sur la tête d’une seule personne, des droits de . 
tous, C’est ce que décidaient Dumoulin ? et Pothier ?, Mais, pour. 
qu ’il en. soit ainsi, il faut que-la confusion des patrimoines des 

: divers héritiers soit complète. Si, au contraire, celui qui est ap- 
pelé à à succéder aux divers héritiers accepte la succession de l’un: 
purement, et celle de l’autre sous bénéfice d'inventaire, les patri- 
moines subsisteront séparés, représentant leurs anciens proprié- 
taires ; ‘il en sera dès lors de même des diverses fractions de la 
éréancs faisant partie de ces patrimoines; par conséquent. le 
débiteur F pourra très-bien acquitter ces fractions séparément. 
“Au contrairé , s’il y a eu à l'origine plusieurs créantes, quand 

‘même p par la suite elles : se seraient réunies sur la même tête, le. 
caräcière originaire de la division ne pourrait plus s’effacer dans 

M la suite par cette réunion accidentelle, et par conséquent le débi- 

CM Bugnct sur Pothier, n° 595 : in fine, note 2; it. Vernet à à sa a confé-. 
°. rence. - 
. 412 Op. cit, P. I, n° 20 et 21... 
.3 Oblig., n° 318.
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teur pourrait offrir au créancier actuellement mais accidentelle 

| ment unique le miontant de chaque créance séparément 5: .;, 

‘La question de savoir si une “obligation est-divisible ou indé 

visiblé n'a d'intérêt que lorsqu'il existe dès le principe plusieurs | 

créanciers ou débiteurs conjoints, ou lorsque le créancier ou le 

débiteur, unique dans l'origine, se trouve, avant l'extinction ‘de 

l'obligation, remplacé par plusieurs héritiers. En effet, ‘alors; si 

r obligation est divisible, chaque créancier (originaire ou héritier) 

ne peut demander que sa part de la créance, chaque débiteur 

n’est tenu que de sa part de la dette (art. 1220, 2 phrase) *; ?;au 

contraire, si l'obligation est indivisible, chaque éréancier peut 

| demander Texécution intégrale de l'obligation (art. 1224, 1° ali- 

néa), ‘chaque ‘débiteur est tenu d'accomplir inégrlemei l'obl- . 

gation (art. 1222 et 1223). | DDR 

. Le Code reconuaît trois espèces d'obligations indivisibles : 7 

"ds Les obligations indivisibles à raison de la nature de leurs ob-. 
jets; c ’est la nature même de l'objet qui ne permet pas qu'il soil | 

divisé ni matériellement, ni intellectuellement, et qui: rend par 

conséquent l'obligation qui le contient indivisible. Nous les appel: : 
“lerons à raison de cela, obligations indivisibles natura. Pothier 

et Dumoulin- les appelaient aussi quelquefois ainsi; mais le plus 

souvent Pothier les appelait obligations ‘absolument indivisibles?, 

et Dumouliu, ‘obligations indivisibles contractu *, Ces dernières 

dénominations ne e caractérisent pas bien cette espèce d obligations 

4, ( Dumoulin, Op. cle, L P. 1, n° 29; Polier, Oblig, ne ‘; Marcadé 
sur l’art. 1220, DOUETi, 

2, Le principe de la division des créances et des dettes, a avait L passé. du 
droit, romain dans l'ancien droit français comme règle générale. I fut 
appliqué tänt dans Les pays de droit.écril que dans ceux de droit coulu- 
mier, Une seule coutume, celle d'Amiens (art. 91 et 159), établissait 
expressément Ja solidarité entre les héritiers, Au témoignage de Toullier 

(t. 111 de l'édition Duvergier, p. 471, note {),.la solidarité des héritiers : 
était admise aussi en Brelagne, quoique le texte de la Coutume fût muet 
sur cè point. De l’ancien droit, le principe de Ja division des créances et 
des dettes a passé dans le Code Napoléon. ‘ 

3. Obliy., n° 291, 
4: Op. cit., P, nr, n° 57 et suir.
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‘indivisibles ; la dénomination de Dumoulin éët, en outre, inexacte, 
Jiuisque ce: n’est pas le contrat, la convention qui: rend ici l'obli-- 
gation .indivisible, mais bien l nature de son objet. Aussi nous 
préférons la dénomination d'obligations tadivisiblés natura; elle 
est exacte ét caractéristique. : 

+ A4 Le Code s'occupe dè cette espèce d'indivisibilité dans l'art. ja. 
: Cet article est ainsi conçu : « L'obligation est divisible ou indi- 

+ visible selon qu’elle a pour objet une chose qui, daris à sa livrai- 
son, où un fait qui, dans l'exécution, est ou n’est pas susceptible | 

de division; soit matérielle, soit intellectuelle. » Cette rédaction 
est vicieuse en ce qu'elle fait poiter l'indivisibilité sur l'exécution. 

“et non sur la chose elle-même, en ce qu elle conduit‘ ainsi à con- 
fondre l'indivisibilité natura avec l'indivisibilité solutione. Aussi, 
-pour rendre cette disposition exacte, il faut tout simplement : sup- 
primer les mots, qui dans sa livraison, etles mots, qui ‘dans son 
exécution, et mettre à leur place les mots, qui ‘de sa: nature À jet 
dire par conséquent : L'obligation est divisible et indivisible se“ 

Jon qu’elle a pour objet une chose ou un fait qui de sa nature est L 
"ou non susceptible de division, soit matériélle, soit intellectuelle: 

Dans tous les cas, il résulte de cet article qu’il y.a dans l idée du 
“législateur des obligations divisibles ou indivisibles; soit parmi. 
es ‘obligations de donner, soit parmi les’obligations de faire. 
M. Molitor.! soutient cependant que les obligations de faire sont 

toutés indivisibles. C’est évidemment une erreur. L'article 1217 
prouve que le législateur français a pensé qu'il y à des obliga 

tions divisibles, même parmi les obligations de faire. Une’ autre 
preuve que les rédacteurs du Code-ont eu cette’ pensée, résulte de | 
l'article. 1231, D'après cet’article, le:juge peut modifier la peine 

+ Jorsque l'obligation principale a été exécutée en partie. Cét ar’ 

‘ticle’est conçu d’une manière générale: ét's'applique par. consé- 
| quint aux obligations de faire comme à celles de donner. Cet är- 

ticle suppose dônc qu'une obligation ayant pour objet’ un fait, 

peut être exécutée c pour partie, et t'décidé qu alors ski ejugen ne epro 

Le Qp dt: LL 208 ot 2m RE
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noncera qu'une partie de la peine. Or, pour. que-le ‘juge ne pro-, 

.nonce: qu’une -partie . de la peine, il faut qu'il reconnaisse que 

‘l'inexécution du fait a pu avoir lieu pour partie et causer.seule- 

ment un préjudice partiel. Cet article reconnaît donc qu’il peut 

yavoir.des obligations de faire susceptibles d'être exécutées pour 
partie, par‘ conséquent divisibles. Et, en effet, il y.a des obliga- 

tions de .faire qui sont, de leur nature, divisibles. Telle est, par. 

“exemple; l'obligation d’engranger votre récolte de cette année: 

le débiteur ayant .engrangé.une moitié de votre récolte, a évi- 
demment accompli son obligation pour moitié. Il y a, en sens 

. contraire, des obligations de faire indivisibles. Les exemples: ici 

-sont assez fréquents. Telle est l'obligation d'aller.à. Lyon pour 

vous y représenter dans un partage : quand on aurait été jusqu'à 
"moitié chemin, 'on .n’aurait.pas accompli une moitié de l'obliga- 

tion, c'est comme si on n'avait rien fait; le créancier n'éprouve | 
‘pas moins le préjudice entier, que vous soyez allé j jusqu’à moitié 

chemin, ou que vous n'ayez pas bougé du tout de chez vous..Il 

y a des obligations divisibles aussi parmi. les obligations de ne 
pas faire. Pothier (Oblig., n° 289, in fine) cite l'obligation de ne 

. point inquiéter le possesseur d’un héritage. à qui vous devez ga- 

rantie. « C'est, dit-il, une obligation 2.non. faciendo qui est di- 

”_ visible, car on peut y satisfaire pour partie. Je puis y contrevenir 

*_ pour partie en revendiquant une partie seulement de cet héritage, 

et y satisfaire pour partie, en m’abstenant de revendiquer l'autre 
‘partie. » L'exemple de Pothier est mal choisi. L'obligation de ne 

* pas inquiéter le propriétaire d'un héritage est indivisible. En 
effet, en revendiquant une partie; en évinçant le propriétaire:de 
cet héritage pour partie, je le trouble; l'obligation. est donc.en: 

* courue pour le tout; il.n’y a pas de milieu-entre troubler et.ne : 
pas troubler ; on trouble ou on‘ne trouble pas. Mais on peut citer; 
comme exersple d'obligation in non faciendo divisible, celle. de 
ne pas défricher cinquante hectares de terrain afin que vous puis- 

.siez.y chasser: Cette obligation est divisible. 11 ‘y a en.effet une 
- grande différence, comme le fait remarquer avec raison M. Mar- 

cadé,'sur l'article 1218,:t. IV de la cinquième édition: n° 635 bis, 
s
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eñtre ne päs défricher.vos cinquante. hectares de terrain et'ne dé- 
frichér-rien'de ces cinquante hectares. Le défrichement partiel ne 
féranullement disparaître votre droit de chasse, mais l'ämoin< 
drira seulement ;'lé ‘restreindra à une “plus petite étendue de ter- 
-räin: M: Molitor est donc dans l'erreur quand il soutient:que le 
«promeltant aurait enfreint l'obligation en défrichant,.ne.füt-ce 
qu'une faible: partie, serait censé ne l'avoir pas exécuté du tout » ; 

et M: Marcadé’a par conséquent raison ‘de:le .reprendre:sur ce 
point. Parmi les obligations de donner, on peut’citer, commé 
exemple d'obligation indivisible : nalura;" celle de constituer une 
servitude. Toutes: les servitudes sorit, en effet; lindivisibles,: tant 
ééllés dont l'utilité: se divise que celles dont. l'utilité n'est pas sus- 
éeptible de parties. Elles sont indivisibles-ence sens qu’elles grè- 
-vent chacune desmolécules du fonds servant,’et sont-ün'aâvan- 

| tage’ pour ‘chacune des molécules: du fonds dominant. C'ést à ce 
point de ‘vuëe’que:les ont considérées les rédacteurs du Céde: Na: | 
poléon (art. 686 ét arg. des art..709 et 710), absolument comme 
le‘droit romain Dumoulin et Pothier (Oblig. n° 291). Ils Les one 
donc regardées comme indivisibles. ‘ie , 

+2 Les obligations indivisibles, à raison non plie la nature 
de leurs ‘objets; mais bien à raison du rapport sous. lequel les 
parties’ ont envisagé ces objets en contractant,'ut debita est res; 

comme ledit Dumoulin (Op. icit., P.IT, n°223), non pas à rai- 
-soh' de ‘la'nature pl ysique,: mais à raison de la nature conven- 
tionhelle’ de leurs objets, s’il nous est permis de nous exprimer 
dë-la sorte! Ce sont, en d'autres termes, les obligations ayant pour 

. objets des choses'ou. des faits qui sont parfaitement divisibles de 
… léur'näture; mais que les parties ont considérés sous un rapport 

* d’où leur indivisibilité peut naître, en excluant tous ceux desquels ‘ 
leur divisibilité viendrait à résulter. Ce sont les obligations que 
Dumoulin:(Op.'cif., P. III, ne 76).et Pothier (Oë/ig., n° 292) 

- appelaient "irdividuæobligatione, ce qui est un pléonasme:et ne 

sigoific rien ; aussi nous-les appellerons:indivisibles contractu. 
Le'Codé s’en‘occupe ‘dans l'article 1218; ainsi conçu: « L'obliga- 
tion’ est indivisible, queique la ‘chose ou le fait qui eñ est l'objet
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soit divisible par sa nature, si le rapport sous lequel el/e est con- 

sidérée dans l'obligation ne /a rend pas susceptible: d'exécution 

partielle. » Cet article contient : 1° une faute de français ; ‘il de- 
vrait dire : lerapport sous lequel 11 est considéré dans l obligation 
ne LE rend ‘pas.…, car quand un pronom se rapporte: d'une ma- 

nière alternative à un substantif féminin et à un substantif mas- 

culin, il prend le genre de ce dernier; 2 une inexactitude ana- . 
logue à celle de l’article 4217, en ce qu'il dit : susceptible d'exé- 

_ cution partielle, au lieu de dire : susceptible’ de parties..On peut 

citer, parmi les obligations de faire, denombreux exemples d’obli- 

gations indivisibles contracti ; on peut. citer comme telles toutes 

celles. ayant: pour. objet. la:confection d’un ouvrage consommé, 

qui n’a une.utilité et un nom particulier que lorsqu’ il: est achevé, 

par exemple; l'obligation de construire une maison : Ja construc- 

tion d’une maison sé compose d’une série de zravaux successifs, 
_c'est donc un fait de sa nature divisible ; mais les parties n'ont pas 

pris.en considération ces travaux successifs, mais bien le résultat 

définitif de ces travaux, la maison construite. Parmi les obligations 
de donner, on peut citer, avec Dumoulin et Pothier, l'obligation 

de donner une chose ad certam finem, spécialement prévue dans. 
Je contrat, par exemple, un terrain destiné à à la construction d’une 

usine qui exige toute l'étendue de ‘ce terrain. Le terrain est une 

Chose parfaitement divisible de sa nature, mais il est indivisible 

au point de vue de la. construction de l’usine ; il en manquerait 

un démi-mètre que l’usine ne pourrait. pas être-construite, que la 

certa finis serait manquée. Lorsqu'une partié du'.terrain: livré 

par le débiteur sera évincée, l'ex-créancier pourra demander, soit 

une indemnité pour la part dont il est évincé, soit faire résilier la 

vente; car on peut dire qu'il n'aurait pas aëheté le terrain sans la- 
‘partie dont il est évincé (art. 1636). S'il demande une indemnité, 

celte indemuité.se calculera, non pas sur le.prix de la vente, mais 
sur la valeur du’ terrain au moment de l’éviction (art. 1637).: 
: La distinction entre les. obligations indivisibles natura.et les 
obligations indivisibles contractu, n’a aucune importance pra- 
tique : les effets en sont absolument identiques; les-unes comme
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lés' autres sont “indivisibles, et éntre les créanciers et- enire les 

débiteurs Dumoulin ! n’a imaginé cette distinction que pour con: 
. cilier la loi 3; 8 3; D.; Commodati avec la loi 72 princ., De Verb: 
oblig; “déjà conciliées, par les commentateurs, de dix-sept ma- 

_ nières différentes. Dans la première de ces lois; il est dit que 
l'héritier pour partie’ du commodataire sera poursuivi et con= 
‘damné pour une partie; dans la seconde; que l'obligation fun. 

dm tradi estindivisiblé tout à fait comime l'obligation d'une ser-* 
vitude. Dumoulin, ignorant que, du temps d'Ulpien, auteur dela 
loi 3; 83 Commodati, la condamnätion avait lieu à l'estimation; 
et que celté loi; par conséquent, voulait tout simplement dire que. 
l'héritier pour partie devait être actionné dans cetté mesure; et 
condamné à: une partie de l'estimation, a cru que la condamna-- 
tion'avait lieu à la restitution en nature ; que cette loi décidait que 

l'héritier pour partie était condamné à restituer une parti de la 
chose prêtée; que; par conséquent, l'obligation rem restitui était: 

divisible,! mêmeso/utione, Voyant, d’un autre côté,;:le même 
Ulpien décidant, 1. 72, princ., De Ver D. oblig g., que l'obligation 
fundum'tradi est indivisible, il à cru qu "Ulpien voulait parler, 

. dans cette loi, de l'obligation de livrer un fonds de térre, ad cer- . 

tar finem ‘et que c'est pour cela que l'obligation fundum tradi 
était traitée comme indivisible dans cette loi, tandis que, dans la 
loi 3,:8:3, : Commodati, il parlait de l’obligation de livrer une 
chose;'un fonds de terre sans aucune destination. Alors il décida 

que l'obligation de livrer. un fonds de terre est divisible en géné-’ 
ral qu’elle n’est indivisible que lorsque le fonds de terre est-des- 
tiné ad certam ‘fingn. Évidemment c’est là une conciliation chi- 
mérique. ‘Nous avons démontré, dans la partie romaine, que 
l'obligation de livrer: la simple possession était divisible au point 
dé'vue de la demande, de la poursuite en justice, et de la condam- 
pation à l'estimation, et que c'est là tout ce que disait Ulpien; 1.3, 
& 3, Conimodati ; qu'elle était, au contraire, indivisible aù point 
de-vue dela restitution elle-même, c'est-à-dire au point de vue 
I TT EEE TE 
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de l'exécution en nature, qui ne pouvait avoir,lieu que-pour:le 
tout, comme le disait Marcellus, 1. 22 Depositi : nisi pro solidores. 

non potest restitui; que l'obligation de livrer, non pas la:simple 

possession, mais la possession paisible, d’un fonds ‘de terre par 
exemple, c'est-à-dire de livrer la possession de ce fonds et de ga- 

garantir la tranquillité de cette possession, l'absence. de toute 

espèce de trouble, était indivisible, et au point de vue de la pour- 
suite, et au point de vue de l’exécution naturelle, de la restitutio 

ou de la defensio, et an point de vué de la condamnation à l’esti- 
. mation, et que c'était là le‘sens qu'Ulpien attachait à l'obligation - 

funñdum tradi dans la loï 72; princ.; De verb. oblig: ii 

"8° Le Code reconnaît enfin une troisième espèce d'obligations 

indivisibles. Ce sont.celles qui ont. pour objet des ‘choses ou des 

faits susceptibles de parties d'après leur natuñe : physique ’ict 
d'après leur: nature conventionnelle, mais qui ne peuvent être 

päyéés:ou exécutés par.parties. Ce sont: celles que Dumoulin!et 

Pothier?. appelaient indivisibles so/ufione; ou : bien. dans les- 
quelles ils disaient; d'une manière encore plus éxacte, qu'il y: 

avait éncongruitas solutionis, impossibilité. de payement partiel. 
. Cette troisième espèce d’indivisibilité se distingue des deux autres, 
comme le fait très-bien remarquer M. Bugnet, sur le n° 294 des 

Obligations de Pothier, en ce qu'ellen affecte ] pas principalement 

l'obligation, mais le mode d'exécution; et:en ce :qu’elle:n’em- 

pêche pas la division de -la créance entre les héritiers du créän 

cier. Le Code n “indique pas : formellement cette troisième espèce 
d obligations indivisibles. Il en traite dans le paragraphe relatif 

aux effets des obligations divisibles, à l'article 1221, dans lequël 
il donne cinq:cas’d’obligations indivisibles. solitiont dont trois. 

seulement sont vrais; il présente ces cs comme des exceptions 
à la règle que dans les dettes divisibles: chaque: débiteur ne doit 

que sa-part de la dette (art:.1220, deuxièrné phrase). C'est dans 
” ce paragraphe, dont noüs:faisons une <ection, .que: nous parle: 

rons de ces obligations indivisibles solutione; dont les effets sont 

4 “Op. GP. Il, pes ou CET a mots 

2. -Oblig., n°5292 et 314, : Lt 
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différents de ceux: des obligations indivisibles natura : ou con =: 
tract VAR ste ii Peine series hit 

LS Océupons-nous & abord des effets de ces s dernières, c 'est-à-dlire: 
des effets des v vraiés obligations indivisibles. 
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2. Chaqué créancier x d'une detté indivisible péut demander au “dé. | 

biteur l'ccomplissement intégral de: l'obligation (rt. 1224, . 
A alinéa). "à 15 : nou di ir Î 

:-Chaque débiteur poit être poursuivi pour ET 
intégral de l'obligation (art. 1222 et 1223), : itques En 

:La dation: en payement qu'accepterait l'un des créanciers né: 
nuit:pas aux autres; il en est de même: de la remise que ferait; 

l'un des créanciers au débiteur. Eten effet, les créanciers d’une. 

- obligation indivisible doivent £ofm, mais non totaliter: ils sont 

.complétement ‘étrangers l’un à l’autre; ils ne sont nullement 
mandataires l’un de l’autre. En droit romain, on décidait même 

que cette remise était absolument inefficace ; que,'s’appliquantà 
“une obligation indivisible qui ne peut'être éteinte’ pour partie; 

elle devait rester dépourvue de tout effet (1. 13,81, D.,'De accép- 
til.) "Les'rédacteurs du Code, suivant sur ce point Dumoulin (Op. 

citi, P'TIT ;:n° 489) et Pothier (Obdig., n°327), tout en respec- 
tant le principe que l'un des créanciers d’une obligation indivi- 

. Sible ne doit. pas pouvoir disposer du droit de’ses consorts, et que 
Tacceptilation faite par l'un d'entre eux ne doit atteindre en au- 
cuné façon l'obligation elle-même, dont on pourra toujours de- 

. :mander l'entière exécution, ont voulu cependant attacher un cer- 
taïn'effet à là volonté du créancier quis "est dessaisi de son.droit. 

Jls: ont décidé dans l’article: 1924, 2° alinéa, que! «si l’un des hé- 
itiers a seul remis la dette ou reçu le prix de. la chose; son co- 
héritier ne peut demander la chose indivisible qu'en tenant 

‘compte de la portion du cohéritier qui a fait ke remise ou reçu le 

#
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payement, »' C’est-à-dire que le-‘juge ‘estimera”.en'‘quoi cette re- 
“mise ou: cette dation en payement profite aux autres créanciers, 
et n’admettra ceux-ci à demander la chose ou le’ fait indivisible 
qu'à la condition de-.rendre au débiteur ce dont ils ont profité à 
ses dépens. Supposez, par exemple, que trois ‘individus soient 

convenus avec un entrepreneur que celui-ci leur construira une 

maison; et que l’un d'entre eux fasse remise au débiteur,ou bien 

reçoive 4,000 francs pour sa part de créance : le j juge estimera 

. combien vaut la construction de cette.maison, et: en. supposant 

qu’il l'estime 6,000 francs, il n'admettra: les deux autres créan- 

ciers à demander à l'entrepreneur de construire la maison en en-' 

tier qu’à la condition de payer 2,000 francs au débiteur, dont ils 

s'enrichiraient autrement à ses dépens. Nous pensons même que 
les créanciers pourraient se’ dispenser de:payer au-débiteur éette 
somme, en lui offrant de l'associer au bénéfice de la créance, en lui 

disant :. Construisez la maison, et vous en serez copropriélaire 

pour un tiers; vous prendrez ainsi exactement la place du créan- 
cier qui vous à fait: remise ou qui a:reçu 1,000 francs : en payc- 
ment. En effet; autrement les’ créanciers -poursuivants séraient 
obligés de faire des déboursés souvent onéreux, etil suffirait à un 
créancier de : faire. remise de sa portion: à prix : d'argent, pour 

contraindre indirectement ses cocréanciers à lui acheter cette part 

de créance. © ‘i Fini. tee 

. Il faut » d’ailleurs, observer que les cocréanciers ne Serént cbli- 

gés depayer une indemnité au débiteur à qui l’un des créanciers 

a fait remise, que si, par suite de cette remise, ils se sont enri-" 
chis à ses dépens. Or, cet enrichissement n’a pas toujours lieu. . 

Supposons, en effet, que trois personnes aient stipulé de’ Paul 
. de droit personnel de passer sur son fonds pendant : toute sa vie. 
L'un .des créanciers fait remise à Paul gratuitement ou à: prix | 

- d'argent. Les deux autres créanciers. ne seront tenus à aucune. 

indemnité, car ils ne s'enrichissent pas par suite de celiè remise ;. 
il leur importe peu, ‘en effet, Lu ‘ils soient déux a au u lieu de trois à 
passer sur le fonds de Paul. eo tire ist 

Il en serait autrement si ce droit personnel avait été 6 pu p par 

+.
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les trois individus dans le but de le vendre, d’en faire trafic. En 
effet, en: pareil cas; par la remise de l’un d’entre eux, les’ deux 
autres Seront désormais deux à partager le prix de la vente qu'ils 
se destinent à faire. Ainsi, supposons que la valeur. vénale de ce 
droit personnel de passer soit de-1,200 francs; par la remise faite 
par l’un d’entre eux, les deux autres bénéficient de 400 francs ;. 
par conséquent, ils devrontoffrirau débiteur commun 400 francs, . 

ou lui.proposer de l’associer au bénéfice de la créance. ..::.: 
«Que: décider. de la remise ou ,de la dation en payement: 
faite: -par-l'un des débiteurs d’une obligation indivisible? Le : 
Code .est muet.sur ce point. Mais nous pensons: qu'il faut 
appliquer par analogie l'article 1224; 2° alinéa ; et décider’ 

que les autres débiteurs ne pourront être poursuivis 22 solidum;. 
par le créancier commun, qu’à la condition que: celui-ci les in-. 
demnise dela perte que cette remise leur cause, c’est-à-dire: leur. 
paye la somme que leur codébiteur aurait fournie comme valeur. 

de part contributoire dans l'exécution de l'obligation. IL est vrai 
que,ces débiteurs exciperont ainsi du droit d’un tiers; mais autre. 

ment, la remise resterait sans effet pour celui qui l'a obtenue, 
puisque . ses. codébiteurs recourraient contre. lui. Cette consé- 
quence est repoussée par l’article 1224; 2 alinéa, pour le cas où : 
c’est un des : créanciers qui fait la remise, et on doit aussi la re. 
pousser, pour des motifs analogues, dans l'hypothèse qui nous 
occupe. D'ailleurs, le débiteur poursuivi n’a qu’à mettre en cause : 

le codébiteur qui a obtenu la remise, ce qu’il peut faire en vertu. 
de l'article 1295, et alors celui-ci en excipera lui-même. : 

La. prescription interrompue par l’un des créanciers au moyen. 

de la demande en justice qu'il a formée contre le débiteur com- : 
mun; ou bien par le commandement qu ‘il lui a fait, ou la saisie 
qu'il lui a signifiée, ou bien enfin par la reconnaissance que Le dé-. 

biteur. lui a faite de la dette, est interrompue par là même à l’é- : 
gard de tous. On doit, en effet, étendre à. toute obligation indi-. 
visible ce que l'article 709.établit pour les servitudes, : 4: "5 

En sens inverse, l'interruption de prescription. opérée contre 
l'un des débiteurs d’une obligation indivisible, conserve intégra-:
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Lemeni le” droit ‘du ‘créancier’ contre” ‘tous’ : ot: Oblig, 

n°697; C..N., article 2249, 9: alinéa):: ? Cia 
3 Les rédacteurs du Code eussent peut-être n mieux. fait d’ adopier, . 

relativement à l'interruption de la prescription, la’ mêmethéorié 
que relativement à la remise. En effet;les créanciers ét-lés débi- 

teurs d’une dette indivisible sont étrangers l’un à l’autre. On'au- 
rait pu très-bien considérer les créanciers qui n ‘interrompent pas 

la: prescription comme faisant remise tacite” dei leurs! parts de. 

créance au débiteur commun, et de. -même les: débiteurs contre 
lesquels le ‘créancier commun: n'interrompt pas la” “prescription 

commerecevant remise tacite pour leurs parts de la: detie, On 

aurüit, » par. conséquent, décidé que le créancier quia interrompu 
la prescription: pourräit seul poursuivre encore le ‘débiteur, qu'il 
pourrait. Jui demander le tout, mais en offrant de l'indemniser de 

‘tout ce dont il s'enrichit à ses dépens : par ‘suite de ce’ que les 

parts des autres ont été éteintes par”: Ja. prescription: qu’ en sens 

+ inverse, le créancier commun ne. pourrait plus. agir désormais 
que contre le débiteur contre lequel il a interrompu li presorip- | 
tion; qu'il pourrait, il est vrai, lui demander encore le tout, mais 

seulement à à la conditien d'offrir de :l’indemniser de: tout ce qu “il 

aurait pu se faire rendre par le les autres, et doût c ceux- <i ont été 

libérés par la prescription. +." -: "1. 2: ere nt 
“La prescription suspendue enfaveur de l’un des créanciers;'ést . 
suspendue par là même en faveur des autres aussi. On doit étendre. | 
à toute obligation indivisible ce que Part. 710 décide ; pour le cas . 

de servitudes. Les rédacteurs du Code auraient peut-être mieux 
fait de restreindre l'effet dela suspension à celui qui mérite per- 
sonnellement cette faveur dela part de la loi, etde considérer Les. 
autres créanciers comme ayant fait remise de la créance, pre 

  

pendue en leur favéur. : — ‘ 
: Comment réduire le legs. indivisible qui dépasse la quotité dis-. 
ponible? Ainsi »SUpposezun testateur qui laisse pour toute fortune . 
un fonds de terre valant 6,000 fr. qui a légué à Paul une servi- 
tude de passage sur ce fonds, et qui laisse pour héritiers trois en- . 

°
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: fants: :Supposez que. cette servitude , qui se trouve établie. par. 
l'effet même du testäment (arg. de l’art. 1138), déprécie le fonds 
de2, 000, fr.; et qu'elle augmentele fonds dulégataire d'autant. La 
quotité. disponible dans l'espèce est du quart, donc le legs dépasse. 
de 500 fr. cette. quotité disponible: .Comment va-t-il être: exécuté, 
comment s'opérera la réduction ? Si, au lieu d’un legs d'une ser-: 
vitude; nous. supposions un legs divisible,, par. exemple un legs 
d’ usufruit, etque cetusufruit vaille2,000 fr. , c'est-à-dire qu'il dé. 
passe de 500 fr. la quotité disponible, les héritiers réduiraient'ce: 
legsd’usufruitennature; ils diraientaulégataire: : puisque l'usufruit. - 
de tout le fonds vaut 2,000 fr. , et que vousn’avez droit qu'à un usu-; 

“fruit. de1,500 fe. > YOuS n’aurez que l’usufruit des trois quarts indi- 
visdu fonds, chaque année vous prendrez lestrois quarts d des fruits, 
et: le, qüart:restant, nous: le garderons nous, héritiers. Mais k : 
servitude est indivisible, elle ne saurait être exercée sur les trois: 
quarts indivis du fonds, il faut qu’elle soit exercée pour le tout 
ou pas du tout. En conséquence, le légataire pourra, demander à 
chaque. héritier la servitude entière, chacun des héritiers devra 
laisser le légataire exercer cette servitude en entier, ct on procé- 
dera, à.la réduction du legs par équivalent, ‘c’est-à-dire que le 
légataire, qui prétendra exercer la servitude, devra offrir le quart 
de la valeur de cette servitude, ou 500 fr., moyennant quoi il 

. pourra exercer la servitude en entier, à moinsqu'il né préfère ac- 
cepter 1,500 fr., c'est-à-dire les trois quarts de la valeur del 
servitude, montant de la quotité disponible. Nous ‘pensons, en 
d autres termes, qu'il faut appliquer purement et simplement la. 
Joi 80 S1, 4 Ad legem | Falcidiam (35, 2), dans laquelle Gaius donne: 
précisément ce moyen pour. appliquer dans l’espèce la rétention 
de la quarte Falcidie : «….;. Hæc itaque legata quæ dividuitatem non 
« recipiunt, tota :ad legatarium pertinent. Sed potest heredi suc-, 
« curri, ut æstimatione facta legati, denunciet legatario, ut. par- 

«tem æstimationis inferat : si non inferat, utatur adversus eum 
_« exceptione doli mali. ».Maisles héritiers pourraient-ils con-. 
traindre le légataire d’aécepter les: 4,500. fr.? Non. Il résulte, : en. 

effet, de cette loi que tout ce que les héritiers ont, le droit de faire,:
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c'est de signifier c au légataire de payer l'excédant de la valeur du 

legs sur la quotité disponible. Eten effet, les héritiers sont débi- 
teurs de la servitude-et non d'une somme ‘d'argent. Aussi, par la 
même raison, les héritiers ne pourraient être contraints par le 

légataire de lui payer lestrois quarts de la valeur du legs : la dation 

en payement ne peut s’opérer que du consentement des deux par: 

ties.— Il en sera de même si, au lieu de supposer le legs d'une ser- 
vitude, nous supposons que le testateur. a chargé ses trois héri- 

tiers de bâtir une maison pour Paul, Paul. pourra demander à 

chacun des trois héritiers l'entière construction de la maison ,mais 
l'héritier poursuivi pourra lui demander l’excédant du coût dela, 

construction de la maison sur la quotité disponible, que nous Sup- 
poserons également de 500 fr. Maïs le légataire ne pourrait-il pas 

. Offrir à l'héritier le tiers de cette somme, ne pourrait-il lui dire : 

les 500 francs sont divisibles, par conséquent, je ne dois à cha- 

cun de vous que | le tiers? Nullement. L'héritier lui répondra : En 

me poursuivant pour le tout, en me demandant la construction 
entière de la maison, vous me considérez en quelque sorte comme 

votre unique débiteur ; par conséquent, du moment que vous vous 

placez sur ce terrain, j'ai droit de me considérer aussi, par contre, 

comme unique créancier de la différence entre la valeur dela maison 

et la quotité . disponible, des 300 fr. dans. l'espèce; Id'ailleurs je 
ne vous dois la construction que moins celte valeur entière; c'est 
à moi que vous vous adressez pour que je vous construise la mai-. 

son, c’est par conséquent à moi, et à moi seul, que vous ayez à 
payer la valeur de la partieréduite, les autres, n'exécutant pas le 
legs, n'ont pas de réduction à exiger. Ajoutons que l'héritier qui 

construit la maison n’a de recours que pour la valeur de:la quotité. 

‘disponible, car elle seule était due; il ne peut avoir de recours 
- pour l’excédant du coût de la maison sur la quotité disponible, 

car il n’a de recours que pour les frais qu'il était obligé de faire;. 
‘"oril n'était pas obligé de faire cet excédant de frais; par consé- 
quent, s'il ne recevait qu'une partie de cet excédant, il le suppor- 
terait sans aucun remboursement, car quand même le légataire 
payerait les parties restantes de cetexcédant aux autres héritiers:



-— 225: — 

il rie pourrait pas recourir contre eux pour se les faire rendre. Si, 
maintenant; au lieu de suppôser plusieurs’ débiteurs, nous sup- 
posons: plusieurs légataires créanciers, ou plusieurs héritiers. du 
légataire: originaire unique; quand Pan d'eux poursuivra Vhéri-: 
tier-pour lui démander de construire la maison en entiéri cet. 
héritier ‘pourra-t-il demander à ce créancier l'excédanit entier. du. 
coût: de la maison sur -la ‘quotité. disponible ? La question ‘est. 
délicate. On peut soutenir qu'il ne doit que.sa.part, en se fon 
dant sur ce que cette indemnité étant divisible, elle doit se- div. 
ser entre ceux à qui élle est due. D’un autre côté, on peut. sou" 

. tenir,'en ‘se fondant sur l'art. 1184, que le: créancier qui de 
mande la construction entière‘ établit la’: situation comme s'il 
était unique: créancier de la construction, ‘et que; par consé- 
quent, ‘il doit. exécuter l'obligation corrélative: de payer l'excé- 

dant également en entiér: en effet, s'il était unique ‘créan- 
cier, il ne pourrait demander la construction de la maison‘en 
entier qu’en offrant de payer l'excédant entier ! il: ya ici des obli- 
gations réciproques, chacune des parties est créancière et débi- 

_trice à la fois, et ne peut demander l'exécution de sa créance qu en 
offrant d’ accomplir en même temps son obligation; ellé ne peut 

‘ donc agir comme ‘si elle était seulc créancière sans s'acquitter 
également comme si elle était seule débitrice de l'obligation cor 

rélative, Nous croyons que c’est ce dernier principe équitable qui 
doit prévaloir dans la question, sur celui de la divisibilité de 
l'indemnité ; et que, par conséquent, il faut décider que l’un des 
créanciers ne. pourra demander au débiteur de lui construire.la. 
maison en éntier, qu’à la condition d'offrir de lui payer l'excédant 
du coût de la’ maison sur R: quotité disponible également en | 

3 
entier !; 

: Quel est l'effet du jugemént rendu au profit ou contre l'un des. 
créanciers d’une obligation indivisible relativement à ses con- 

sorts, et, vice versa, quel est l'effet du jugement rendu au profit 

“4, Si, MN. Vernet à sa conférence. _. 
Loue Du dt : Lt : ct 48
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ou ‘contre l'un des débiteurs d'une obligation, indivisible relative- 

ment à ses consorts ? : e 

© En droit romain, nous avons des textes pour lé cas de. juge- 
ment rendu, sur l'action confessoire, au profit ou contre l'un des 

: propriétaires d’un fonds dominant. Nous avons Ja loi &S3 D., 

Si servitus viñdicetir (8, 5), dans. laquelle Ulpien ‘décide que si 
l'un des propriétaires d’un fonds prétendu dominant agit par 

l'action confessoria. de servitute contre le propriétaire du fonds 
prétendu servant, et triomphe, sa victoire profitera aussi aux- 

autres, les autres pourront aussi agir par l'action “judicati pour- 

demander. leurs parts dans l'estimation de la servitude. Pour le 

cas où l’un dés copropriétaires d’un fonds prétendu dominant a 
| perdu. le procès, nous avons la loi19 D., cod. tit, de laquelle. 

nous pensons qu'il résulte que le jugement qui déboute l’un des 

propriétaires d'un fonds prétendu dominant de l'action confes- 
soire, est. opposable aux autres; que, par conséquent, si les 
autres copropriétaires d'un fonds prétendu dominant agissent 

contre le propriétaire du fonds prétendu servant, célui-ci- “pourra. 

leur opposer l'exception rei judicatæ ; ; seulement, si. le premier. 

copropriétaire qui a perdu le procès l'a perdu par. sa faute, ses- 
consorts pourront se faire indemniser par Jui au moyen de l'action 

Pro socio, si li communauté résulte d’une société, au moÿen der 

l'action communt dividundo dans le cas contraire (1.20 D., Com. 
div.) ; que si la perte du procès résulte d'une collusion entre les 
deux parties, alors ils pourront également agir par l'action pro 
socio où commüni dividundo, suivantes cas, ct aussi au moyen 
de l'action de dolo, soit contre leur consort, soit contre leur ad- 
versaire commun, le: propriétaire du fonds servant, ce qui peut 

avoir de l'importance si leur consort est insolvable. Puis donc 
qu'ils peuvent agir par l'action de dolo contre le propriétaire du 
fonds servant qui s’est fait absoudre par. dol, il faut. décider’ 
qu'ils pourront aussi repousser l'exception rei  judicatæ de celui-. 
ci par la replicatio doli mali. Telle vst l'opinion de Cujas 
(Comm. ad leg, 4,S 38, Si serv. vindic.), et de AM. de Savigny 
(Système; 1. NI, ‘S 301. p. 471 ct note hi de la traduction
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de a Ch. “Guénoux; = — Glück (AusrüanLenE ERLEUTERUNE. DER 
PANDEGTEN. t.X, p. 236), est d'avis, au contraire, que Ja ‘chose 
jugée au ‘profit de l'un des copropriétaires du fonds prétendu do- 
minnt peut. être invoquée par les autres; mais que la chose 
jugée “contre un d'entre eux ne peut pas être opposée aux 
autres, pour | la raison qu ils n ont pas été représentés au procès. 
Nous ne saurions adopter cette dérnière opinion. La raison .que 
donne : son auteur pour exclure l'application de la chose jugée 
contre l'un des propriétaires du fonds prétendu dominant aux 
autres, aurait: dû, si.elle était probante, le conduire également à 
ne pas leur permettre d'invoquer le jugement rendu en faveur de 
leur consürt. Ensuite, la loï19, Si serv. vindie., consacre évidem- 
ment l'opinion de Cujas et de M. de Savigoy, que : nous nous 
empressons d'adopter. rio 

Mais que décider.pour lé cas où la sentence ‘est rendue, - sur | 
l’action confessoire de servitude, au profit ou contre l'un des co- 

| propriétaires du foads prétendu servant? Les textes sont muets 
sur ce point. Nous pensons qu'il faut appliquer, par analogie, la 
même ‘solution que nous'venons de donner pour le cas précé- 
dent, ct décider que si l’un des copropriétaires de ce fonds, pour- 
suivi par l'action confessoire, a été. absous, il pourra repousser 
les autres par l'exception reë ; judicate. De même, si l’un des pro- 
priétaires a. été condamné, le propriétaire du fonds dominant 

pourra ag ir par l'action judicati, pour se faire payer” la valeur 
entière ‘dela servitude, indifféremment contre lui ou contre l'un 
de ses consorts; seulement, si le copropriétaire poursuivi a perdu : 
le procès par sa faute, ses conso: ‘ts pourront se faire indemniser 
par | lui du tort qu'ils éprouvent, au moyen de l'action pro socio 
ou communt dividundo ; s'ill'a perdu par son dol, par collusion . 
avec le demandeur, alors les copropriétaires pourront, pour se 

faire indemniser, agir contre lui par l’une des.deux. actions sus- 
mentionnées, ou par l'action de dolo. I pourra intenter ceite 

dernière action aussi contre le demandeur adversaire com- 
mun, et même il pourra repousser son action judicati par” 
l'erceptio ‘doli mali. |
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.Enfin, que décider si, au lieu-de supposer la, sentence rendue 

sur l’action réelle de servitude, nous. la supposons : rendue sur 

l'action personnelle, par exemple, sur l'action exstipulatu, résul- 

tant d'une obligâtion de constituer une servitude. Les textes gar- 

dent un silence absolu sur ce point. Nous pensons qu’ilfaut donner 

‘les mêmes décisions que nous venons de donner ‘pour. l'action. 

réelle. Nous déciderons donc que, si l'un des créanciers de la ser- 

vitude gagne le procès, les autres pourront agir par l'action judi- 

cati pour obtenir leurs parts du quanti ea res sit; etque, s ‘il perd 

le procès, les.autres,, s'ils agissent ensuite contre. le débiteur, 

- seront repoussés par l'exception rei judicatæ, sauf toujours le cas 

de collusion, car alors l’exceptio rei j judicatæ sera.paralysée par 

la replicatio: doli mali, En sens inverse, si l'un des débiteurs. 

d’une servitude gagne le procès, les autres pourront se défendre: 

contre:le créancier.commun par l'exception reë ; judicate; s'ille 

perd, ses consorts pourront être poursuivis par l’action judicati, 

qui pourra, bien entendu, être paraysée en cas. de dol,.par, 

l'exceptio doli mali. - : 3, 

Toutes ces décisions étaient fondées sur l’idée & r indivisibilité 

des. servitudes : les servitudes étant indivisibles, les Romains, 

pensèrent que la sentence ne devait pas avoir un effet partiel, 

. que son effet devait être général. Or, cette raison devait les con-: 

duire à décider la même :chose pour le cas d'action personnelle. 

que pour celui d'action réelle. Il est évident que les mêmes déci-. 

sions doivent être appliquées en droit romain à tous les.autres : 

cas d'obligations indivisibles. Fo. oc LS 

Quid en droit français? Nous croyons. qu “L. faut décider, 

tout à fait le. contraire, à savoir que le jugement. rendu en. 

faveur ou contre l’un des créanciers d'une. obligation : indivi- 

sible ne. profite nine nuit aux autres; et, qu'en sens inverse,. 

‘le jugement rendu en faveur ou contre l’un des débiteurs | 

d'une obligation indivisible ne profite ni ne nuit à ses con-. 

sorts. La circonstance d’indivisibilité ne doit pas. avoir ‘un. 

effet si considérable entre des personnes qui sont tout à fait étran- 

gères entre elles, qui ne peuvent pas, par conséquent, être répu-



| — 929 — | 

iécs représentées au procès par l’une d’entre elles. La circonstance 
d'indivisibilité n’a pas empêché les rédacteurs du Code de décider. 
qué: là rémise n’a d'effet que -relativement au créancier qui l'à 
fäite.(art. 1224). Nous croyons que le système des rédacteurs du 
Code a été également de restreindre l'effet du jugement au créan- : 
ciér ou au débiteur qui a été en cause. Et, en effet, ils décident que 
la transaction faite par l’un‘des 2nééressés ne lie point les autres 
intér. essés, ‘et'ne peut être opposée par eux. Or, . évidemment les 
‘créanciers et'les débiteurs d° une .obligation:indivisible sont des 
cointéressés. Par conséquent nous dirons que la transaction faite’ 
par l'un des créanciers d’une obligation indivisible ne lie pas les 
autres, c ’est-à-dire ne peut leur être opposée, nine peut être op- : 

posée’ par eux, et qu'en sens inverse, ‘la transaction faite avec 

l'un des débiteurs d’une obligation indivisible ne peut être opposée: | 
aux autres, ni ne peut être invoquée par eux. Or, ce que.les:ré- 
dacteurs du Code ont décidé relativement à la transaction, nous 
croyons qu’on doit l'appliquer au jugement. En effet, les effets 
de la transaction et ceux du jugement sont en général sem-: 

… blables; et'il. v'y a pas de raison pour qu’ils soient'différents 
. däns notre cas. « Quant à la difficulté pratique. qui résulte de ce 

qu'en cas de décisions opposèes on ne peut ordonner pour partie 
l'exércice d’un droit indivisible, nous dirons avec M. Bonnier !; 

qu 'ilfaut, en pareileas, voir sile droitestdenature à pouvoir s’exer-: 

cer sans nuire aux autres parties. Ainsi, s'il s’agit d’un droit de 
"passage sur un fonds indivis, la partie qui aura triomphé :vis-à-." 
vis de l’un des copropriétaires seulement, ne pourra point pas- 

ser si- l'autre: copropriétaire justifie qu’il a le droit de s'opposer 
à Texercice: de la servitude ; c’est là une difficulté invincible qui | 
tient à la nature des choses. Mais, après tout, cette partie a tou- 
jours l'avantage d’avoir diminué le nombre de ses adversaires. 

Où arrivera à une solution plus satifaisänte, s’il s’agit d’un droit 

qui, bien qu'indivisible, peut être exercé en totalité sans nuire 

aux cointéressés, par exemples de l'obligation de construire une 
‘o: : 

4. Traité des preuves, 3° sait, t. ü, P. 472 et #73,
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‘maison; en ce cas la marche est indiquée par la loi:.on exigera 

la totalité du codébiteur seul condamné ; en lui payant une indem- 
nité pécuniaire correspondant à la part. des codébiteurs qui ont 
triomphé (C. N., art. 1224).» ‘En sens inverse, si l’un des créan- 

ciers d'une obligation indivisible triomphe, et que les autres suc- 
combent, s'il s “agit d’un droit de passage sur un fonds indivis, 

celui qui a triomphé passera, ceux qui ont succombé ne passe- 

ront pas; si les créanciers ont stipulé la construction d'une mai- 

son, celui qui a triomphé exigera du débiteur qu’ il lui construise 
la maison en entier, en Jui offrant la valeur des parts dans la mai- 

son qui auraient appartenu aux créanciers qui ont succombé. Il 

en sera de même si nous supposons que les créanciers ont stipulé 

un droit de passage sur le fonds du promettant, non pas pour en 
user eux-mêmes, mais dans le but de le vendre : le créancier qui 

a triomphé pourra demander au promettant qu'il concède ce 

droit en entier à celui qui veut l'acheter, mais il ne. pourra le 

faire* qu’ en offrant de lui payer les parts dans le’ prix de la. 
vente qui auraient appartenu aux créanciers qui ont succombé. 
Nous ne pensons pas qu'il faille adopter l’ opinion de Poihier, qui 
pense que le jugement rendu au profit de l’un des cotitulaires 
d'un droit indivisible ou. des créanciers d” une obligation indivi- 
ible profite aux autres; que de même, le jugement rendu contre. 
l'un d' eux pourra être opposé aux autres, mais que ceux-ci pour- 
ront le faire réformer par la voie de l'appel ou de la tierce Oppo- 

: sition, sans même qu'ils aient “besoin de prouver la collusion ; 
et qu'il faut donner la même décision dans le cas de plüsieurs, dé- 
biteurs d'une obligation indivisible. En effet, nous ne pouvons pas 
concev oir comment l'un des créanciers ou des débiteurs peut re. 

‘ présenter les autres dans le procès, s’il le gagne, non s'il le perdi. 
il doit les représenter ou non; dans tous les cas, il faut quel l'on. 

| puisse savoir à priori s’il les représente ou non, Ja question de’ 
, représentation ne doit pas pouvoir dépendre de la bonne ou de la. 
mauvaise chance. Or, ils sont tout à fait étrangers l' unà F' autre, 
ils ne sont pas mandataires l'un de l’autre, pas même dans ja 
mesure des créanciers ou des débiteurs solidaires; par conséquent
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.le jügemientrendu en faveur ou contre l'un d'entre eux sera a applis 
qué par rapport à lui séparément !. 

‘Il en sera de même de la transaction faite par. l'un ‘des créan- 
. ciers, où du serment déféré par luï; ils ne pourront ni profiter 

ni nuire aux autres créanciers. En sens inverse, la transaction 
faite” avec ‘Jun des débiteurs, ou le serment prêté ‘par lui, né 
pourra ni profiter- ni nuire aux autres. Ici encore on appliquera, 
par analogie, toutes les fois que faire sé pourra, le deuxième 
alinéa de l article 4224 i 

[Le débiteur poursuivi a le droit de demander un délai pour 
mettré cn cause ses codébiteurs, et les faire condamner par le 
même jugement à concourir à l'exécution effective de Pobliga- 
tion; et, faute de’ le faire, à payer. leurs parts ‘dans les dom- 
ages- intérêts , à moins que l'obligation ne soit- de” nature âne 

pouvoir être exécutée que par le débiteur assigné, car ‘alors. ce: 
luici ne-pourra appeler en cause ses codébiteurs que ‘pour 
faire statuer sur le recours à exercer contre eux, par le même 

| jugement, ‘qui le condamnera lui seul à exécuter l obligation, ou 
à payer, “en cas d’inexécution, des dommages-intérèts. e 
€ est ce quirésulte de l'article 1295, ainsiconçu: : : 
« L' héritier du débiteur, assigné pour la totalité de l'obliga- 

tion, peut demander un délai pour mettreen cause ses cohéri-. 
tiers, à moins que la dette ne soit de nature à ne pouvoir être . 
acquittée que par l'héritier assigné, qui peut alors être condamné 
seul, sauf son récours en indemnité contre ses cohéritiers. » - 
“Ainsi, il résulte de la fin de cet article que, dans’ le cas où, | 
r'bligation ne peut être exécutée que par l'héritier assigné, ce- 
lui-ci'ne peut que recourir en indemnité contre ses cohéritiers. 

IL peut exercer ce recours d'une manière principale, c ’est-à-dire 
par une: ‘action séparée devant un autre juge que celui devant 
lequel il est assigné. Mais il peut aussi, par application de l'ar-- 
ticle 175 du Code de procédure civile, qui permet à toute per- 

sonne equi a groit à garantie d'appeler ses garants en 1 cause, de- 

‘1, ‘ét, se Boat rt n° 907 des Obligations de Pothier,
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mander un délai pour appéler sescohéritiers en garantie devantle. 
juge même par deverslequel il est assigné, afin de faire statuer par 
le même jugement, et sur.si condamnation envers le créancier :! 

etsur son recours contre séscodébiteurs. Mais, dans touslésautres.… 
cas, c'est-à-dire lorsque l’obligation est de nature à pouvoir être... 
acquittée par chaque héritier. séparément, ou bien lorsqu'elle ne: 

” peut être exécutée que par. tous conjointement, il faut-décider,. 
a contrario, que l'héritier assigné a Le droit d'appeler ‘ses cohéri- : 
tiers en-çause dans tout autre but que celui de faire ‘statuer sur … 
son recours; à savoir pour les faire condamner à concourir avec 

. lui à l’accomplissement de l'obligation, ou à payer, faute :d'ac-:: 
complissement, chacun sä part dans les dommages-intérêts." : ii 

Il est bien entendu ; que la. -disposition de l'article 1225; qui. 
parle du cas dé plusicurs héritiers d’un: débiteur originaire, doit 
être étendue au. cas de plusieurs débiteurs originaires... 2.1: 1.° 

Ainsi; il faut distingnér, avec Dumoulin et Pothier, trois’.cas :.:: 
19 Le cas où l'obligation est de’ nature à ne ? pouvoir être: ac- 

quittée que par le débiteur assigné; ‘en 4 uit cu 

2° Le cas où l'obligation est de naturé à pouvoir être: ratée 5 
par. chacun des débiteurs séparément ; : +. +... LU it 

- 8° Enfin, Le cas où l'obligation est de naturé à ne pouvoir être - 
exécutée que par tous les débiteurs conjointement. + es ei hiurt 

: : . ÿ hu - 5 ie : nr } 

    

U Cas. — L'obligation test de: jature à ne pouvoir ‘être. ac=1;: 
quittée que par le. débiteur assigné. — Dumoulin: (Op. cit; 
P. IT; n°100) et Pothier (O&/ig., n° 332) citent comme. Exemple, y 
l'obligation d’une. servitude que. le défunt a promis. d'imposer i::. 
sur un de ses fonds qui est ‘tombé.par le. partage. däns le‘:lot de 0° 
l'un'de ses héritiers. Cet héritier seul ‘est à même de constituer. 
la servitude, puisqu'il est. seul propriétaire du fonds; sur‘ lequel: 
clle.a été promise. Mais. sous le Code, cet exemple ne peut plusi 
être donné. En effet, aujourd'hui, en: vertu ‘de l'article 1138: la 
propriété, .et.. -par conséquent : aussi ses démembrements; sont:.!} 
transférés de plein droit par l'effet même de la convention, lors-. 
qu'ils portent sur un corps certains: Mais:on peut citer l’éxemple ::
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suivant: Le défunt s’est obligé à à constituer une servitude d'aque- F4 
duc.sur un'de : ses fonds au profit du fonds voisin appartenant à: 
Paul:: De droit commun; &’est:le propriétaire du fonds dominant: 

_ qui est obligé de faire tous les travaux nécessaires à l'exercice de: - 
sa servitude, qui devrait, parconséquent, dans l'espèce, constrüire :: 
l'aqueduc sur le . fonds servant (art. 698). Mais, par: üne clause 
expresse;'le propriétaire du fonds servant s’est chargé de faire 
les travaux nécessaires pour l'exercice de la servitude, de cons- 
truire l'aqueduc (même art. 698). Ce propriétaire meurt avant :- 
d'avoir construit l'aquedue, et laisse plusieurs ‘héritiers dans le 
lot de l’un desquels tombe, par suite du‘ partage, le fonds sur: 
lequel doit ‘être construit cet aqueduc. La: servitude se trouve E 
avoir été constituée, de plein droit, par l'effet même de’ la con- 
vention passée entre le défunt'et le propriétaire du fonds voisin. 
Mais pour qu'elle soit exercée, il faut que! l'aqueduc soit ‘cons: : 
truit. L'obligation de Îe construire pèse sur les héritiers du dé- 
funt ; mais il n’y a que l'héritier qui a reçu l'immeuble ‘servant 
dans son lot qui est à même de le faire. S'il est donc poursuivi à :; 

NS 
ccteffet. par. le : créancier, il sera seul’ condamné à construire 
l'aqueduc, ou à payer, à défaut: de - construction, tous les’ dom-:: 
mages-intérêts ; ; et, s’il a appelé en cause ses cohéritiers, ceux-ci 
devront tout simplement être condamnés, par la même sentence, 
à lui payer leurs parts dans le coût de la construction de l'aque- 
duc; à condition, bien entendu, qu'il n'ait pas été chargé par le’ 
partage de faire la construction à ‘ses frais. Mais nous croyons 
que le:créancier pourra, s’il le veut, poursuivre même l’un des.‘ 

autres héritiers et lefaire condamner à sa part dans le coût de la: î 
construction.:En effet, le défunt a promis de faire. En acceptant 
la succéssion du défunt pour la part pour laquelle il était appelé 
à succéder, chaque héritier s’est chargé dans: cette mesure. de : 
faire; or, s’il ne peut pas faire, il peut parfaitement fournir dès à 
présent sa part dansles fraisde laconstruction(arg. del'art, 1020). : 5 

11 pouvait bien autrefois en être autrement dans le cas où les héri-: 
tiers se.trouvaient succéder séparément à différentes espèces de: ie 

biens ; mais c’est qu’alors ceux qui ne succédaient pas à l'espèce ;::
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de biens dont faisait partie le fonds sur lequel devait être exécutée: 
l'obligation, ne représentaient pas le défunt quant :à cés biens’ 
pour lesquels ils n'étaient pas héritiers. L'obligation était donc 
pour e eux es inter alios acta, ce qui n'a plus lieu aujourd hui, 

de Cas. —L obligation est de nature à pouvoir être  acquittée 
séparément: par chacun des débiteurs. — Dumoulin, Op. cit. 
P. IT, n°175) et Pothier (Oblig., n° 333) citent, en premier leu 
comme exemple, l'obligation de procurer une servitude de pas- 
sage sur le fond d’un tiers. Le promettant meurt en laissant plu- 

sieurs ‘héritiers; chacun d'eux peut ‘accomplir l'obligation en 

" 

entier, puisque chacun d'eux peut s'entendre ‘avec le tiers pour: 
lui faire consentir une servitude de passage. sur son fonds. Cet: 
exemple peut encore ‘être donné dans le droîtactuel. On peut éga- 
lement':citer aujourd’hui, à titre d'exemple, après Dumoulin et- 
Pothier, l'obligation de construire une maison: Le promettant: 
meurt, laissant plusieurs héritiers. Chacun d’eux peut construire 
à lui seul la maison. Aussi, si l'un d’entre eux est poursuivi par le’ 
créancier, il pourra demander un délai | pour mettre en cause ses: 
cohéritiers, et les faire condamner à concourir à la construction: 
de la maison, ou à payer, faute de construction, chacun sa part 
dans les dépenses à faire à cet effet. Ainsi, dans ‘ce cas, l'héritier 
poursuivi, de même que ceux mis en cause par lui, ne sont con-- 
damnés à exécuter chacun qu'une ‘partie de l'obligation, : où à: : 
payer, faute de ce, qu'une part dans les dommages-intérèts. 

Du reste, ceux qui sont prêts à concourir à la construction de. 
la maison ne seront pas moins condamnés que ceux qui refusent: 
dele faire, sauf leur recours snire eux; parcé que chacun d’ eux! 
est obligé de: construire la maison entière, et que c rest” une - 
chose que chacun d'eux peut séparément faire. 
Si l'héritier assigné. n’appelle pas en catise ses caériers à ie 

sera condamné seul à construire là maison en entier, ou à payer, : 
faute de ce, les dommages-intérèts pour le total : ilest condamné 
pour le tout , Parce que, s'étant seul chargé de la cause, il est alors : 
censé avoir pris à sa charge, dans ses rapports avec le créancier, :
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l'exécution de:l'obligation ou le payement des dommages-inté- 

rêts faute d'exécution, sauf 5 son recours contre: ses 5 conérterse ni 
Asos : ina, 

  

  

He Cas. — L L'obligation est ! de nature à ne pouvoir être exécu= 

tée que par tous les débiteurs conjointement. — Dumoulin (Op. 
cit... PT, N° 95) et Pothier (Oblig., N° 334) donnent comme 

. exemple l'obligation contractée par quelqu'un de constituer sur 
son fonds une servitude de passage par l'endroit qu'il indiquera. 
Le péomettant meurt avant d’avoir indiqué l'endroit, et laisse plu. 
sieurs héritiers entre lesquels le fonds à asservir est encore indi- 
vis. Ces héritiers ne peuvent acquitter l'obligation que conjointe. 

ment; car étant tous propriétaires du fonds pour parties indivises, 
ils doivent tous s’entendre sur l'endroit sur lequel .le passage‘ 
s’exercéra. C’est pourquoi si l’un d’entre eux est poursuivi par le. 
créancier, il pourra demander un délai pour mettre en cause ses: 

cohéritiers, afin qu’ils indiquent, d’un commun accord, le siége: 

de la servitude. Si l'un des héritiers déclare qu'il est prêt, en ce: 
qui le concerne, d'exécuter l'obligation, d’agréer, par exemple, 
l'endroit qui sera désigné par les autres héritiers, et que ceux-ci 
ne veuillent pas en indiquer du tout, ou bien ne s entendent pas 
à indiquer le même, le premier ne sera pas condamné du tout à. 

des dommages-intérèts ; les derniers seulement y seront condam-. 

nés. Voilà la solution que donnent Dumoulin et Pothier, L'exem- | 
ple que donnent ces deux grands jurisconsultes peut être donné .: 
aussi dans le droit actuel. En effet, la servitude de passage n'est 
pas établie par la convention mème dans l'espèce : car l'endroit ‘ 
par. lequel. elle s'exercera n’est pas déterminé par la convention 
même. Seulement, nous ne saurions admettre complétement leur. 
solution. Nous croyons avec lui que l'héritier poursuivi pourra 

appeler en cause ses.cohéritiers pour qu'ils aient à s'entendre 

sur endroit par où s’exercera la servitude. Mais nous ne pensons 
pas qu'il faille arriver, à défaut d'entente entre eux, à les con-. 
damner à des dommagrs-intérêts.: Nous ne savons pas jusqu'à. 
quel point la solution de Pothier était suivie dans la: pratique. 

Mais nous croyons qu ‘aujourd’ hui le juge tranchera. la diff culté ”
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et indiquera lui-niéme l'endroit par où le” péssage ‘se fera Si les 
héritiers ne veulent pas:en indiquer un, ou s'ils né s "entendent 

pas à indiquer le même; de sorte qu il n'y'aura jamais lieu à 

‘condamner à:des ‘dommages-intéi êts,' ni à ‘distinguer ‘entre ceux’ 

qui sont prêts; ‘autant qu'il est en leur pouvoir, d’ exécuter l'obli: 

gation, et ceux qui refusent de l'exécuter. Ainsi, la sentence 

ticadra lieu de constitution de la servitude. ESS 
‘: Quid'si Y'obligation indivisible é est accompagnée ( d'in use 

pénale? Hi ect rie : 
” Cette question‘ est résolue de le manière > stivdaté e par l'ar- 
tile 1232 + SE ci rt 

« Lorsque l'obligation priinitive contractée avec une clause pé- 

nale est d'uné chose indivisible, la peine est encourue par “la con- 
travention d'un ‘séul des héritiers du débiteur, et elle peut être 

soit contre chacun des cohéritiers pour leur part et prtion.. »°. 
"Ainsi, si nous’ supposons que plusieurs architectes‘ ont promis | 

de construire une muison, et 6,000 fr. à titre de peine pour le’ 

cas où la’ maison ne serait pas construite, et que Pun d'entre eux 

ne veuille. päs concourir à la construction, celui-ci pourra être 

condamné à toute là peine; les autres pourront. être condamnés | 

chacun à à sa portion héréditaire. PHUREE 
‘Ilen est de même si nous supposons uné obligation de ne pis 

faire, par éxemple; celle de ne pas empêcher quelqu'un de passer.‘ 

Si un: seul des héritiers du promettant empêche de passer, | ‘ce-* 
lui-ci' sera ‘tenu de toute a peine ; les autres n’en seront tenus 

chacun que d'uné part proportionnelle à sa part héréditaire! * | 
La peine cousiste le plus souvent en une somme d'argent; et: 

par ‘conséquent est en général divisible. Mais elle peut ‘consister 

quelquefois dans un objet indivisible, alors même ‘qué l'obliga- | 

tion principale aurait pour objet quelque chose de divisible, Ainsi, 

je puis avoir stipulé que vous me creuserez tant de mètres de : 

fossé pour l'écoulement de mes eaux, à peine de me constituer ün” 
droit de passage? En pareil cas, si l'obligation principale est exé- 
cutée pour partie, comment fera le j juge pour modifier la peine
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conformément au principe. de l’article 1231? 1 y a lieu d’appli- 
quer à,ce.cas, par analogie, la disposition dn 2e alinéa de l’ar- 

ticle, 4994. La, peine. sera, due tout entière, puisque l'objet. n’en : 
est pas divisible ; mais le créancier devra tenir compte à.son dé- 
biteur, de Vestimation de la portion fournie dans LopjeLs der obli- 

gation. principale.” ire D. Lt 
Que décider si une obligation de : ne pas faire est conçue sim- 

plement, sans addition de clause pénale? Il ya. des auteurs, par 
exemple Zachariæ et MM. Aubry et Rau!, qui admettent, par 

analogie de ce qui a lieu en cas de clause pénale, et. confor- 

mément à la doctrine de Dnmoulin (Op. cit. P. Hi, n. 173.et: 
. A4), et de. Pothier. (Oblig., n° 336), que le contrevenant, c'est-à- 

dire. celui, par exemple, qui empêchera de passer, sera tenu du... 
montant intégral des dommages-intérèts, les non-contreyenants, 

chacun d’une partie des dommages-intérêts proportionnelle à à sa’ 
part héréditaire. Nous croyons, au contraire, qu'il faut décider, 
que, le. cüntrevenant sera seultenu de tous les dommages-in- 

térêts ; que les non-contrevenants, au contraire, ne seront pas, 

tenus du tout. En. effet, l'article 4932 contient une décision ri-. 

goureuse, qui n’a passé. dans le Code que parce que ses rédac-. 
teurs l'ont prise, dans ‘Pothier, qui. l'avait empruntée lui-même | . 

à “Dumoulin, lequel avait suivi la doctrine romaine en la modi-. 
fiant par l'introduction d'un élément nouveau étranger aux Ro- 

mains. Les Romains considéraient la clause pénale comme unesti-;, 
pulation conditionnelle, c ’est-à-dire faite sous la condition que, 
l obligation principale ne sera pas exécutée. Ainsi, dans l'obliga- : 
tion de.ne; pas empêcher de passer, ils considéraient la peine, 

comme promise, sous Ja condition que | le stipulant sera empêché 
de passer. Or, du moment qu'il était empèché de paster par un, 

héritier, il était vrai de dire qu ‘il était empêché, la condition de : 
la peine était réalisée, la peine était donc due. Maintenant, par qui : 

était-elle due?E Etait-ce par le contrevenant? Non, les Romains ne : 

‘raisonnaient pas ainsi; ils déciaient que tous les Her gent + : 
Le En 

#. 

n Gaus de droi civil frogas, cle, r ll, p. 38, in ne. 
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. tenus de la peine, ‘parce: que tous avaient: accepté “la Succession” 
avec toutes ses charges, parmi lesquelles se trouvait celle de 
payer la peine, ‘par cela seule que la condition sous laquelle elle 
avait ‘été promise ‘se réaliserait ; maintenant} commé cette peine 
consistäit:en une somme d'argent, chose’ parfaitéméni divisible, 
chaque héritier, sans distinction, eñ devait une partie. Aingi, les 
Romains ne s'occupaient nullement de la contravention dans lap- 
plication qu'ils faisaient de la peine aux héritiers, mais unique- 
ment de leur qualité héréditaire ; ils regardaiént les héritiers - 
comme tenus de la peine, non pasen vertu de leur contravention, 
mais en vertu de la. simple: ‘circonstance : qu’ils avaient acceplé 
l'hérédité dans laquelle se trouvait l'obligation de payer la peine, 

. Si la condition de cette peine se réalisait: Dumoulin (Op. cit., 
P. II, n°173 et.174) et Pothier (Oblig., n°° 355 et 356) ont 
combiné avec l'élément de l'obligation héréditaire, celui de lo-- 
l'obligation résultant. de: la contravention, et, par suite de cette 
combiuaison, ils sont arrivés à décider que le contrevenant sera 
tenu de toute la peine, car‘il a-contrevenu à toute l'obligation, 
que lès non-contrevenants n’en seront tenus’ chacun que d’une 
partie héréditaire, en vertu de leur qualité dhéritiers; qui |: 
seule les oblige’et dans cette mesure seulement. : : 
“Mais la vraie base de l'obligation, la seule équitable, c'est la 

.contravention. Dans le droit actuel, où toutes les conventions . 
doivent être interprétées de bonne foi, conformément à l'équité, 
chaque héritier aurait dû, par conséquent, être considéré « comme 
n'ayant accepté l'obligation de payer la peine que sous la condi- 
tion qu'il contreviendrait. Le Code l’a décidé autrement pour la 
peine. Mais il n'a rien dit pour les dommages-intérèts: Le silence : 
du Code, à éc sujet, l'absence de tout texte de loi contraire, doit 
donc nous suffire, pour. que nous soyons autorisés à faire, relati- 
vement à l'obligation des héritiers aux domimages-intérèts,.l ap- 
plication des articles 1134, 3° alinéa, et 1135, si féconds en con- 
séquences, et que nous décidions, conformément à à l'équité, que 
les contrevenants seront seuls tenus de tous. Les dommages-inté-
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rêts, et que] les non- contrevenants n en seront tenus, au contraire, 
pour aucune partie. - Mi <: 

: Le Code est muet en ce qui c concerne e l'application de h} peine, 
| ou’ ‘des dommages-intérêts, aux créanciers d’une obligation . in- 
divisible. Supposons, par. exemple, que plusieurs propriétaires 
d un fonds ont stipulé du propriétaire du fonds voisin, qu’il ne 
les empéchera. pas de passer sur son fonds, et que le débiteur 
émpêchel l’un des créanciers de passer. ] Nous croyons, qu’en pareil 
cas, il ne sera dû qu'une partie de la peine, et à ce créancier seu- 
lement. E En effet, lui seul a intérèt, les autres n’en ont pas; puis- 
qu'ils n’ont pas été empéchés. Il en était ainsi en droit romain 
même, où le créancier empêché pouvait seul agir efficacement, 
tandis que les autres étaient repoussés, s'ils agissaient par l'ex- 
ception de dol. Or, en droit français, où toutes les conventions 
doivent être exécutées de bonne foi, l'équité exige que ab initio 
toute action soit refusée aux non empêchés. Il en doit être à plus 
forte raison ainsi pour les dommages-intérèts; l'empèché seul 
pourra en demander, et pour sa part seulement. , 

. L'obligation solidaire n’est pas pour cela indivisible, C’est ce 
que déclare formellement l’article 1219 en ces termes : .« La soli- 
darité stipulée ne donne point à lobligation le caractère d'indi- 
visibilité. », En effet, on peut avoir stipulé la solidarité relative. 
ment à une obligation ayant pour objet une chose parfaitement 
divisible ; c’est ainsi que deux personnes peuvent s'être obligées 
à payer solidairement une somme de 10,000 francs à une troi- 

. ième. — En sens inverse, l'obligation indivisible n’est pas pour 
cela solidairé. La Chambre des Requêtes esttombée dans une grave 
erreur. quand, pour rejeter un pourvoi fondé sur une violation 
évidente de l’article 1202, elle a jugé « qu’une obligation indivi- 
sible de sa nature est toujours solidaire, quoique la solidarité 
n'ait pas été stipulée !. » Le Journal du Palais a eu raison de dire 
qu'on doit s'étonner d'unesemblable hérésie?, En effet, les obliga- 

4! Siroy, 25, ! 4, 225. : 
“2,7, dupal, 19, p. 32 (Deville. 8, l, 2).
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“tions. solidaires se distinguent des obligations indivisibles, tant 
relativement à à leur source qu’à leurs conséquences pratiques, _ 

L’indivisibilité résulte de la nature de l’objet ou du point de 
vue sous lequel il est entré dans l'obligation, tandis que la solida- ‘ 

rité résulte de l'intention expresse des parties ou du “testateur, 

ou interprétée telle par le législateur. 
Ensuite l'obligation indivisible et l'obligation solidaire diffé 

rent entre elles quant à leurs conséquences pratiques; aussiilfaut 

bien se garder d'appliquer à à l'une les règles qui régissent l'autre. 

. Ainsi: 
4° L'obligation indivisible reste telle tant que son n objet reste 

indivisible ; aussi elle nè se divise pas entre les héritiers, ni acti- 

vement, ni passivement. Au contraire, l'obligation solidaire : se 
. divise entre les héritiers et activement et passivement. | 

2 L ‘obligation indivisible se divise même entre {es créanciers 

etles débiteurs originaires, lorsque la chose due se trouve trans- 

formée en quelque chose divisible, par exemple, en. dommages- 
intérêts. Au contraire, l'obligation solidaire reste telle, c’est tou- 

jours le tout qui est aù à chacun des créanciers originaires, par 

chacun des débiteurs originaires, quand même à la place de l 

chose due il arrive des dommages-intérêts. 
: 8° Toujours- dans le même ordre d'idées, lorsque l'obligation 
indivisible est accompagnée d’une ‘clause pénale, si la peine est 

encourue par la contravention d'un seul des débiteurs, les autres 
n’en ‘sont tenus chacun que pour sa part (art. 1232). Au contraire 

même les débiteurs solidaires non-contrevenants doivent la: . peine 
pour le tout. 

‘4s L'interruption de’ la prescription contre l'un des héritiers 

“tiers. Au contraire, l'interruption de la prescription contre l'un 

des héritiers d’un débiteur solidaire ne nuit pas à à ses cohéritiers 
(art, 2240, 2 ‘ alinéa). | oo 

ÿ° La suspension de la prescription établie en faveur de l'un 

des créanciers d’une obligation indivisible ,profiteë à tous les autres. 

Nous croyons, au contraire, que la suspension de la prescription



| — 241 — 

établie à en à féveur dé l'un des créanciers solidaires ne e profite pas 
. aux autres : la créance est éteinte, sauf Ja part du mineur. La 
maxime que le: mineur relève le majeur en fait de prescription, 
n n'est vraie qu “autant qu’ ils agit de prestations indivisibles. © 

SECTION I 

: Des cflets des obligations divisibles. 

*.. Chaque créancier ne eut demander l'accomplissement de l'o- 
bligation que pour la part qu ‘ila dans la créance. Chaque débiteur 

" m’esttenu que de sa part de la dette. Ce double principe ressort 
de l’article 1220, 2e paragraphe, qui est ainsi conçu : « La divisi- 
bilité n’a d'application qu'à l'égard de leurs héritiers (e est-à-dire 
des héritiers du débiteur ou du créancier), qui ne peuvent deman- 

. der la dette où qui ne sont tenus de la payer que: pour les parts 
” dont ils sont saisis ou dont ils sont tenus comme représentant le 

créancier ou le débiteur®. » D’ après cet article, chaque héritier 
du créancier ne peut demander qu’une part de la créance propor- 
tionnelle à: sa part dans l'hérédité. Chaque héritier du débiteur 
n’est tenu dans la dette que d’une part proportionnelle à à sa part 
héréditaire. D'après l'article 873, au contraire, chaque héritier du 
débiteur peut être poursuivi par le créancier pour sa part virilé, 
sauf son recours contre ses cohéritiers : « Les héritiers sont tenus 
des dettes et charges de la succession , personnellement pour l leur 
part et portion virile, ethypothécairement pour le tout; s sauf leur 
recours, soit contre leurs cohéritiers, soit contre les légataires 
universels, à raison de la part pour laquelle ils doivent y contri- 
buer. ». C'est à l'article 1220 qu’il faut donner la préférence et dé- 
cider que non- seulement chaque béritier du débiteur ne doit con- 

- tribuer que pour sa part héréditaire, mais aussi ne peut être 

* 4. Cet article ne parle que des héritiers. ‘ifais le principe est égalémient 
vrai pour les cocréanciers ou les codébiteurs originaires (arg. a contr. de 
l'art. 1222.) Si le Code, après Pothier (Oblig., n° 299), n'a parlé que du cas 
de plusieurs héritiers, c'est que c'est le cas le plus fréquent. 

16
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poursuivi par le créancier que pour ‘sa part héréditaire. De sorte 

qu'il faut corriger l'article 873, en remplaçant le. mot virile par 

le mot héréditaire. ‘L'article 813 ‘s "explique. historiquement. 

Dans l'ancien droit; chaque héritier du débiteur était poursuivi 

pour ‘une portion virile, puisqu'il était impossible’de savoir 

‘tout de suite pour quelle part il était héritier, et on ne:pouvait 

‘faire attendre le créancier jusqu’à lé valuation et au partage de 

la succession. -En ‘effet, si c’étaient les parents. les, plus proches 

qui succédaient aux meubles et aux immeubles acquêts, si; quant . 

‘aux mieubles et ‘aux: imineubles acquêts, il était par conséquent 

‘facile. dé savoir pour combien chacun était héritier, il: en: était 

tout autrement pour les immeubles propres. Les propres. al- 

laient toujours: à là famille d'où ils étaient provenus ,. sauf 

‘qu'ils ne remontaicent pas : Paterna paternis,.materna mater- 

“ris: Par conséquent, en supposant que la succession ne se com- 

“posât” que .de deux propres, une maison..et une ferme: que la 
:maison provint de la ligne paternelle, la ferme de la ligne mater: 

‘nellé, ja maison devait revenir au plus proche parent de la ligne 
paternelle, la ferme au plus proche de la ligne. maternelle. Or, 

on nè pouvait pas savoir a priori quelle était la valeur respective 
de la maison et de la ferme, à quelle partie chacune d'elles équi- 

valait de l'hérédité entière, par conséquent pour quelle :part le 
parent paternel et le parent maternel étaïent chacun -héritier.Il 
fallait pour cela évaluer. Or, on ne pouvait faire attendrelecréancier 

jusqu’à l'évaluation. Aussi décidait-on qu’il pouvait poursuivre 

chacun des héritiers pour sa part virile, dans l'espèce, pour moitié. 
"Mais ce qui était la règle dans l’ancien droit n’est plus dans le Code 

"Napoléon que l'exception. En effet, aujourd’hui on ne s’inquièle 
“plus de la nature des biens pour leur dévolution. Aujourd'hui on 
sait a priori pour quelle part chacun est héritier, par:conséquent 

pour quelle part de la dette il peut être poursuivi. Ainsi, si nous 
Supposons un frère et un père qui viennent à la succession,: on 

‘ sait d'avance que le frère succède pour trois quarts, le père pour 
un. quart, par conséquent le frère. sera poursuivi pour les_irois 

quarts de la dette et le père pour un quart (conformément à
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d'art. 1220), et non chacun pour une moitié (comme il semble ré- 
‘sulter de l'art, 873). Ce n’est que par exception, dans les. cas de 
succession anomale ‘, que l’on s inquiète de l’origine des. biens, 
et: que- l'on ne sait pasa priori pour quelle part chacun est héri- 
‘tier. Cen’ ‘est donc que dans ces cas-là que l’article 873 s’appliquera 
‘à la lettre, et que.le créancier poursuivra le successeur anomal 
pour.sa part virile. Ainsi supposons que le de cujus a laissé pour 
héritiers son père, son frère, et sa mère ascendante donatrice. La 
-mère sera poursuivie pour un tiers, (= 2) et quant aux. deux tv 

autres tiers de la dette, le père en sera poursuivi pour le quart 
Rii== is, et le frère pour les trois quarts (:1= 
223 Eniz) ' 
.S*+ 13 6 2° a 

:. Les héritiers peuvent bien, pour leurs ‘commodité et avantage, 
charger par l'acte de partage’ un d'entre .eux d’acquitter à lui 
-seul la dette en entier. Dans ce cas, ils auront une action pour 
l'y contraindre, et le créancier, en vertu de l’art. 1166, pourra, s’il 
Je ‘veut, le poursuivre procuratorio nomine pour les parts dont: 
‘sont tenus ses cohéritiers, et proprio nomine pour la part dont il 

est tenu personnellement, ce que décidait déjà Gaius, 1.3, Fam. : 

herc. (10,2) :.« :.. Sive cum eo agatur, partim suo, partim procu- 
-ratorio nomine conveniatur...» Mais cela n’enlève pas au créan- 
.cier le droit de poursuivre, s’il aime mieux, chacun des héritiers 

‘pour sa part: en effet, le partage ne regarde que les cohéritiers 

“et ne peut nullement modifier le droit de poursuite du créancier. 

Cela était décidé ainsi par le même Gaius, cad. leg. 3, Fam. herc.: 
.«&%.. Nam licet libera potestas maneat: creditoribus cum singulis 
:«experiundi...» Et cela résulte de l'art. 879, ainsi conçu : « Lors- 
:que des. immeubles d'une succession sont grevés de rentes par 

‘hypothèque spéciale, chacun des cohéritiers peut exiger que les 
rentes soient remboursées et les immeubles rendus libres avant ‘ 

4. Ils.sont au nombre de trois :.10 le cas de succession de l’adoptant 
aux biens de J'adopté (art. 351); 2° le cas de succession de Pascendant 
‘donateur aux biens par lui donnés (art. 747); 3° le cas de succession des 
“frères et sœurs légitimes aux biens donnés à leurs frères et sœurs natu- 

‘rels par leurs: père et mère (art. 766.) -
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qu ”il soit procédé à la formation des lots. Si les cohéritiers parti 

gent la succession dans l’état où elle se‘trouve; : l'immeuble ; grevé 

doit être estimé au même taux que les autres immeubles; ‘ilest fait 

déduction du capital de la rente sur le prix total; l'héritier dansle 
| lotduquel tombe cet immeuble demeure seul chargé du'sérvice de 

la rente, et il doit en garantir ses cohéritiers. » Puisqué le cohéri- 

tier chargé du service de larente doit en garantir ses cohéritiers, 
cela montre‘bien que le créancier peut poursuivre des derniers 

tout aussi bien que le premier. . 
‘Quid pour les créances? Lorsque par le partage une créance à 

aé mise dans le lot d’un seul héritier, cet héritier est-il censé 

avoir seul succédé'au défunt relativement à cette créance ; peut-il 
agir pour le tout proprio nomine; en d’autres termes, l'art. 883 
‘est-il applicable aux créances; le partage est-il, en ce qui touche 

les créances, déclaratif ou translatif de droit? Nous pensons que, 

les créances se divisant de plein droit entre les héritiers, en vertu 

* de l'art. 1220; elles ne peuvent plus entrer dans le partage ;.que 
la règle romaine, nomina non veniunt in familie herciscundæ 

* judicio (Ulpien 2, $ 5, Fam. here. 10, 2), est encore vraie au- 

jourd'hui; que, par conséquent, l'article 883 ‘ne s applique 

qu'aux autres biens faisant partie‘de-la succession qui ne sont pas 

partagés de plein droit ; que le partage esttranslatif de droit rela- 

tivement aux créances; que le créancier doit être” considéré 
-comme'cessionnaire de ses cohéritiers pour les parts dont ceux- 

‘ci ont été saisis de plein droit; qu ’il est vrai encore de dire” avec 

Gaius, 1. 3, Fam. here. :'«..... partim suo, partim” procura- 
:«torio nomine asat... »; ; que l'article 832, qui parle de créances 

comprises dans le partage, n'a trait qu'aux rapports des héritiers 
entre eux, à la manière dont les lots doivent être faits, ce’ n'est 

qu'une recommandation que le législateur fait à ceux ‘qui sont 

chargés de faire le partage, d'observer légalité entre les copar- 
tageänts,. même quant à la nature des biens à mettre dans chaque 
lot; en effet, il arrivait, même en droit romain, que le juge’ mit 
dans le lot de l’un des héritiers une créance entière, pour. éviter 
l'inconvénient des poursuites partielles, ce qui n’empèchait. pas 

‘
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le même ‘jurisconsulte Gaius de décider que le créancier. dans :le 
lot duquel | la créance a été mise, agira partim suo, partim pro- 
«-curatorio .nomine :. « Plane ad officium judicis nonnunquam 
.« pertinet ut debita et credita singulis pro solido, aliis alia adtri- 
«buat : quia sæpe et solutio et exactio parlium non minima in- 
« incommoda habet : nec tamen scilicet hæc adtributio illud eff- 
«cit, ut quis solus totum debeat, vel totum alicui soli debeatur: : 
« sed ut sive agendum sit, partim.suo, partim procuratorio no- 
« mine-agat, sive cum eo agatur, partim suo, partim procurato- 
«rio nomine convéniatur.. Nam licet libera potestas maneat cre- 
« ditoribus cum singulis experiundi, tamen et his libera potestas 
«est, suo loco substituendi eos, in quos -onera  actionis -officio | 
« judicis translata sunt. » Due Luus 
..De ce.que le partage doit être regardé. comme: une ces- 
sion relativement. aux créances, il s'ensuit qu’il ne produit. ses 
effets au regard des tiers que lorsqu'il a été notifié au débiteur, 
ou que celui-ci l'a reconnu par acte authentique. Par cons Fquent ' 
jusque-là : 

. {°Le débiteur héréditaire pourra payer valablement, aux au- 
tres créanciers, leurs parts dans la créance; . 
2 si le débiteur devient à son tour créancier des créanciers 

héréditaires, il pourra compenser ce qu'ils ont commencé à lui 
devoir avec leurs s parts de créance ;. | 
. 3 Si, avant cette notification ou celte acceptation authentique, 
un des cohéritiers cède à un. tiers sa part de créance, et que ce : 
tiers notifie la cession au débiteur héréditaire, ou que celui-ci 

l'accepte par acte authentique, cette cession sera opposable à 
. l'héritier dans le lot’ duquel la créance a été mise; | . 
‘ LE Enfin, les créanciers des cohéritiers peuvent saisir-arrêter 
entre les mains du débiteur héréditaire les paris de ces cohé- 
riliers #. 

Ta Sie : Duranton! L. VI, n° 163, 429 et 519; Demante, t, If, n° 223 bis, 
vu; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t, Il; n° 789; Mourlon, Répétitions 
“écrites,'elc., t IL (édit, de 1850), p. 202 et 203; M, Valette, à son cours; "M. Duverger, à.son SOUrS; , Vernet, à sa conférence, 

cs : et aie
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“pans un second système, les héritiers sont ‘considérés ‘comme 

étant tous titulaires d’une part de la créance’ jusqu’au partages 

mais une fois le partage intervenu, l'héritier dans’ le lot duquel 

la créance a été mise, est considéré, à partit de ce moment, 

comme seul titulaire de cette créance e7 "Ja -omnes, SANS qu il ait 

besoin de notification ni d'acceptation authentique. Par consé- 

° quent, dans cesystème, le payement fait avant le partagé par le 

débiteur héréditaire aux cohéritiers de celui dans le lot duquel la 

créance a été mise pluÿ tard par le partage, est valable. De même, 

le débiteur peut compenser avec chacun des héritiers du créan- 

cier la créance qu'il a acquise contre chacun d'eux avant le par- 

tage, jusqu’ à concurrence de ce qu'il lui doit à titre héréditaire: 
De même encore, les cessionnaires ‘du chefdes cohéritiers peuvent 
opposer à T'héritier, à à qui la créance a ‘été attribuée, la cession 

qu’ ”ils ont notifiée au débiteur,et que celui-ci a acceptée’ par acte 

äuthentique avant le partage. Enfin, les créanciers des cohéri- 
tiers peuvent, avant le partage, saisir-arrêter entre les mains du 

débiteur leurs. parts dans la créance héréditaire. Mais après le 
” partage, et sans qu’il soit besoin d'aucune notification ni accepta- 

tion authentique, tous ces actes seront nuls, sauf les payements 

faits de bonne foi par le débiteur aux cohéritiers, par application 

de l'article 1240, qui valide le payement fait de bonne foi au pos- 
sesseur de la créance, quand même le possesseur en est par la 

suite évincé!. Ce système est singulier. Il reconnaît que jusqu'au 
partage tous les héritiers ont été créanciers, et qu'ils n’ont cessé 

de l'être que par le partage; il reconnaît, par conséquent; que le 

partagc a été translatif de droit, qu'il a été une cession. Et. puis il 

né lui applique pas les conditions de publicité de la cession, tan- 

dis qu’il est de principe et d'ordre public que tout : transport: de’ 

droit soit rendu public. - 
Enfin, un troisième système consiste à déclarer l'article 83 

applicable aux créances, avec effet rétronctif au jour de l'ouver- 
ture de la succession. Dans ce système, l'article 12 20 n ’opère 

1. Sic:Marcadé, sur Particle 883, n°5; Zachariæ, Aubry el Rau, OP 
cit, t. Ÿ, p. 345" et suiv,; Demolombe, t, XVII, P. 361 et suiv.
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qu’ une, division provisoire ‘et: conditionnelle. En effet, disent les 
partisans de ce système, l'article 883 est général. Les expressions 
tous Les effets; dont se sert cet article, indiquent clairement” que 
le législateur a voulu viser les créances comme les autres biens 

‘de la succession. Dans ce système, le débiteur ne peut pas, même 
avant. Je partage: payer valablemement et définitivement à à cha. 
cun des héritiers du créancier originaire. | L'hérilier auquel la 
créance a, été attribuée peut lui demander le tout, -et lui, débi- 
teur, a contre les autres héritiers la condictio indebiti. Le débi- 

teur ne peut. non plus compenser : ayant. le partage. les créances 

qu’il a acquises, contre les héritiers avec les parts de créance de 
ceux-ci; il doit attendre le partage et ne peut compenser qu’ avec 

” celui à qui la créance a été attribuée. Les cessions que, les: autres 
cohéritiers auront faites, de. leurs. parts de créance. avant le “par 
tage se trouvent être nulles par l'effet du partage, et ne peuvent 
être opposées à.celui dans le lot duquel la créance ‘héréditaire : a 
été mise. Les créanciers des héritiers ne. peuvent saisir-arrèler dé- 

finitivement entre les mains du débiteur les sommes que “celui-ci 
leur doit comme. parts de leurs créances ; les saisies. des parts 

dues aux cohéritiers de celui à à qui la créance a été attribuée s se 

trouveront être nulles par l'effet du partage ‘. | 

. La séparation. des patrimoines. ermpêche- t-elle la division des 

dettes ?.. Lio ue , 

1 :La. question est gravement | controversée, et les plus grandes 

autorités .ne: sont.pas. d’accord.sur la. solution qu'il faut lui 

donner... liprs Sn DS 

HE Nous admetions l'affrmative pour les raisons suivantes : 5. 

cu Elle. résulte du caractère, de. l’idée mère de cette institution. 

En effet, Ja séparation des patrimoines est un bénéfice qui con- 

siste à faire considérer le défunt comme existant encore, comme 

représenté ‘par,son patrimoine, et cela dans le but d'empêcher 

toutes les conséquences, fâcheuses. qui pourraient résulter, pour 

des créanciers du défunt, de la transmission héréditaire, de Ja con- 

  

1 Gas.; 20 déc. 48483 Donngt, Dev, 1860, 1 17.
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fusion de son patrimoine avec celui de l'héritier. C'est, en. d’au- 

tres termes, une fiction consistant à considérer le défunt, dont 
les créanciers héréditaires ont suivi la foi, comme vivant encore; 

toutes les fois que cela leur est utile. La conséquence inévitable 

de cette idée, que nous devons nous faire de la séparation des pa- 

trimoines, c’est que les créanciers du défunt doivent, .après. 
comme avant la mort de celui-ci, pouvoir poursuivre le pay ement 
de leurs créances sur tous les -biens constituant son patrimoine, 

s'il est: de leur intérêt d'agir ainsi, Ainsi, supposons: un seul 

créancier de 20,000 franes, et le. patrimoine du défunt composé 

d’une seule maison" valant 20,000 francs. Cette maison est échue, 
par le partage, à l'un des héritiers, Primus, tandis que l'autre 

héritier, Secundus, garde, à titre de part héréditaire, 20,000fr., 

qu'il ‘avait reçus du défunt en avancement d’hoirie, et qu'il.a 

-déjà dépensés, de sorte qu'il est maintenant complétement insol- 
-vable. Le créancier pourra se faire payer sur cette maison, non- 

seulement jusqu’à concurrence de 10,000 francs, part de Primus 
:dans l'obligation, mais pour la somme entière de 20,000 francs; 

autrement il éprouverait un préjudice, puisqu'il ne pourrait rien 

obtenir du donataire en avancement d’hoirie, qui est insolvable. 

Et il a le droit d'agir ainsi; car pour lui; il n’y a pas de trans- 

mission héréditaire, en tant que cela lui cause du préjudice; les 

choses doivent se passer comme si le défunt vivait-encore; or, - 

‘si le défunt vivait encore, il se ferait payer intégralement sur. Ja 
-maison. ° ou: oc in ou de ne 

2° Cette idée est aussi celle du législateur. En effet, de légista- 

‘teur français, dans l’article 2111,: considère. la: séparation : des 

“patrimoines comme un privilége. Or, il est de la nature du privi- 

: lége de s'exercer sur chaque fraction du patrimoine sur lequel il 

porte, et pour tout le montant de la créance privilégiée : l'hy- 
pothèque privilégiée, comme toute hypothèque, esé totain ‘toto 

et in qualibet parte.. Et remarquons bien que la séparation des 
” patrimoines constitue un privilége unique sur tout le patrimoine 

du défunt. En effet, l'article 2111, supposant plusieurs créanciers 

-du défunt, -dit qu’ils conservent er privilége (au singulier) et
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tion ‘Zeurs priviléges (au pluriel). De sorte que M. Demolombe 
nous paraît faire la loi, au lieu de l’interpréter, quand il dit! que 
la’séparation des patrimoines constitue autant de priviléges qu’il 
y a de fractions de la dette originaire, et'cela afin de se débarras- 
ser ‘de l'objection insurmontable- que la séparation des patri- 

- moines'est un privilége et, comme tel, indivisible. L'unité de 
privilége, c ’est le cas habituel, c’est le droit commun. Il faut qu’il 
y ait un'texte ‘spécial ‘de loi pour que nous soyons autorisés à 
dire qu’il y a autant de priviléges que de fractions de la dette hé- 
réditaire. ‘Aussi, Justinien, qui veut créer au profit du légataire 
plusieurs hypothèques, portant, chacune d'elles, sur les biens 
‘échus à: chaque ‘héritier, dans la mesure de son.obligation per- 

sonnelle d'acquilter le legs, prend le soin de le décider. d’une 
manièré expresse et formelle : «.…., Zn omnibus autem hujusmodi 
casibus in tantum, et hypothecaria unumquemque conveniri vo- 
lumus, in quantum personalis actio adversus eum compet. 
(4, C., Comniunia de legatis, 6, 42). » : : : 

+3 Avec le système contraire, le créancier héréditaire souffrirait 
très-souvent un: ‘préjudice qu’il n’aurait aucun moyen d'éviter: 
C’est ce qui arriverait, par. exemple, dans le cas dont nous avons 
‘parlé tout à l'heure, à savoir, lorsque l’un des héritiers prendrait 

‘tous les biens de la succession , et l’autre garderait ce qu'il a reçu 

en avancement d'hoirie. On ne peut pas dire que l'acceptation de 
la succession par l'héritier donataire en avancement d’hoirie, et 

insolvable, doit être rescindée comme frauduleuse, nonobstant 

l'opinion contraire de Dumoulin (Op: cit., P. II, n° 93,.in fine) 

et: de. Pothier (Oblig., n° 310). En effet, en acceptant la succes- 

sion; cet héritier suo jure utitur, et on ne peut accuser de dol 

icelui qui ne fait qu'user de son droit, bien qu'en l'exerçant il 

-cause du préjudice à autrui. 
‘4e Enfin, Dumoulin et Poihier, guides des rédacteurs du Code 

‘en celte matière 2; ; a'lmettaient que 1 séparation des patrimoines 

! He 

: ! Traité des successions, 9e édit. t. Y, page 250 et 251. 
a Nous saons, en effet; que si les rédacteurs ‘du Code se sont inspirés 

‘des idées de Pothier, c'est surtout dans 12 matière-des obligations divi-
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-empêchait la division des dettes, et ne recouraient à Ja-res- 
cision de l'acceptation comme frauduleuse, . que-nous:nc. pou- 

vons pas admettre, que dans le cas où les créanciers héréditaires 

n'avaient pas eu la précaution d'arrêter les biens de la succession 
avänt le partage, c’est-à-dire de demander la séparation: des Pr 
trimoines. Voyez, en effet, Pothier; Oblig., n°°.309 et 310... 

‘On nous oppose l'article 41220, qui pose, comme. principe g gé- 
néral, la division des dettes entre les héritiers, et auquel, dit-on, 

_aucun article ne vient apporter une exception au profit des créan- 

ciers qui demandent la séparation des. patrimoines. Nous répon: 

dons qu’une pareille exception était inutile à faire. Il n’y a besoin 

d’ exception formelle à ‘üne règle que lorsque toutes. les condi- 
tions d'application de cette règle existent. Or, nous. soutenons 
qu'ici la règle: de l'article 1220 manque de la condition essen- 
tielle à son application. Cette règle suppose. qu’il y a des héri- 

tiers; elle ne s'applique donc qu'à la condition qu’il.y. ait .trans- 

mission héréditaire. Or, précisément. la. séparation des .patri- 

moines a pour: base:la négation ‘de. cette transmission: elle- 
même, toutes les fois qu’elle est préjudiciable aux créanciers hé- 

réditaires, et nous avons démontré qu “elle pourrait. l'être si la 
division des dettes avait lieu.  :  :,°:. ; : 

* On nous objecte, ‘en second lieu, que les. articles 878 et. oi 
nous présentent - la séparation des patrimoines comme « dirigée 
contre les créanciers des héritiers, c’est-à-dire que son but défini 
et précisé est uniquement de garantir les créanciers du défunt du 
concours des créanciers personnels des- héritiers, que ces térmes 
mêmes annoncent qu'elle .ne tend pas du tout à modifier.….le es 
relations de chacun des héritiers envers les créanciers de la suc- 
cession, en tant que cohéritiers, c 'est-à-dire en tänt que. chacun 
d'eux n’est tenu des dettes que pour sa part; contributoire !.:» 
“Nous répondons que la loi parle de: eo quod plerumque fit: En 
effet; Je préjudice contre lequel les créanciers de la succession 

sibles et indivisibles, et que Pothier n'a fait pour ‘celle! matière que suivre, 
presque toujours, les'errements de Dumoulin:. : * {2° 1. eee, 

1. M. Demolombe, Op. cit, t, V, p. 250.



. — 251 — Lo 

veulent le plus’ souvent se prémunir en demandant la séparation : 

des patrimoines, c'est celui qui résulterait de leur concours avec 

les ‘créanciers personnels de l'héritier. Mais si tel est le cas le 

plus fréquent d'application de cette institution, son but‘ n’en est 

pas moins ‘plus large, ne consiste pas .moins à arrêter tout préju- 

dice qui: pourrait résulter de la transmission héréditaire,*et par 

conséquent: aussi celui. qui résulterait de la division des dettes. 

S'il fallait d’ailleurs répondre à.un argument de texle par.un 

autre argument de même nature, :nous pourrions faire. remar- 

quer ‘que l'article 873 lui-même contient, avant les mots, contre 

tout créancier, qu’on nous opposé, ceux-ci: dans tous les cas; ce 

qui indique bien que les créanciers de la succession peuvent de- 

mander la. séparation ‘des patrimoines. dans tous-les: cas où la 

transmission héréditaire leur causerait du dommage.:: +: ;:"-; 

:On nous objecte enfin qu’il n'est.pas vrai de dire que la: ‘sé: 

paration : des: patrimoines: soit la négation .de la transmission 

héréditaire: En effet, remarquent nos adversaires, une fois que 

les’ créanciers personnels des” héritiers sont désintéressés, les 

créanciers du défunt peuvent se faire payer.sur ce qui reste des 

biens personnels de ces héritiers. Or, les héritiers n’ont pas con- 

tracté personnellement avec les créanciers héréditaires; .ils-ne 

peüvent donc: être.tenus envers eux que comme héritiers; c’est 

donc que. Jes créanciers héréditaires reconnaissent. qu'il y a eu 

transmission héréditaire dans. leurs rapports avec. les. héritiers. 

Nous'répondons à cette objection, que nous ne prétendons pas 

que la séparation des patrimoines soit la négation de la transmis- 

sion héréditairé d’une.manière absolue, mais seulement en tan! 

que cette transmission-nuirait aux créanciers de la succession: 

#5: Concluons donc que la séparation des patrimoines met obsta- 

cle‘à-la division des dettes, qu'elle est la négation de.la trans- 

mission ‘héréditaire :en-tout ce que cetie. transmission serait pré- 

judiciable aux! créanciers de la: succession, non- -seulement en ce 

qu ‘ils souffriraient du concours. des créanciers personnels des hé- 

ritiers, mais aussi en ce qu ‘ils souffriraient de l'application de la 
ras
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règle que les dettes se divisent de plein droit-entre les hériliers!. 
‘L'intérruption ou la’ suspension de la prescription(ne profile 

‘qu’au’ créancier qui l’a opérée, ou en faveur duquel la loi l'a éta: 

blie : la prescription n rest interrompue. ou + suspendue que pour 

sa’ a part de la créance. melti 
- L'interruption de la prescription n'a lieu. qu' à l'égard du db. 

teur contre lequel elle a. êté opérée Potier: Oblig. n° 697, 

C. N., art. 2249, 2° alinéa). : : he 
+ Lorsque l'obligation : divistble est accompagnée: d'une ‘clause 

pénale, la peine n’est encourue que contre le contrevenant et pour 

sa part seulement, sans qu’il y ait d'action contre les non-con- 
trevenants (art: 4233, ‘4e alinéa). — A plus forte raison, si l'obli- 
gation divisible est conçue simplement, le contrevenant sera-t-il 
seul tenu, ‘èt pour.une partie seulement, des dommages-intérêts. 
L'article 1224 énumère divers cas ‘d'exception au principe que . 

‘ chaque débiteur d’une dette divisible n’est tenu que d’une parti tie 

dela dette. : 7 Doit : 
: Pothier distinguait soigneusement les & cas où cette. exception 

devait porter sur. l'obligation elle-même, c’est-à-dire sur. la de- 

mande et-sur le payement, et.les cas où. elle.ne devait porter 
que sur le‘.payement. . Ainsi il: parlait. des premiers. dans -les 

n°300 à 310. IL y comprenait le cas de la dette hypothécaire 

dont parle le 1° de l'article 1221; celui de la dette d'ün corps 
certain qui se trouve en la possession d'un seul des héritiers du 
débiteur, dont parle le 2° de l’article 4221; et- d'autres. cas . 

. encore qui ont été omis par: les rédacteurs du:Code..Il ne.par- 

lait, au contraire, des cas dans lesquels l’exceptionine devait 
porter que sur le. payement, dans lesquels il y avait,-comme il 
disait avec Dumoulin, une incongruitas solutionis, que dans les 
n° 311 à 316. Il y comptaitle cas des dettes alternatives dont 

parte le 3° de l'article ! 1221, mais en | dénaturant l'hypothèse que | 

1. Si: x. L. Bonnier, Revue de législation et dej Jjur ispr udènee, i8£, Le x, . 
p. 482 et suiv.; M. Vernet, à sa conférence. — Contra, M. Demolombe, 
Op. cit., t. V, p. 249 et suiv. Voyez dans ce dernier auteur la liste détailtée 
de tous les auteurs et arrêts pro. ou contra.
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donnait ‘Pothier ; de manière à la rendre incompréhensible; le 
‘càs des dettes génériques qui peut rentrer dans le.5°.de. l'article 

1291; le-cas où l'on «est convenu ‘expressément ab initio que le 
: payement ne pourrait avoir lieu pour partie, lequel a passé avec 
une modification dans le 4° de l’article 1221 ; et enfin le cas où, 

sans qu'il y ait convention, il résulte de la nature de l'engage- 
‘ment, ou de la chose qui en fait l'objet, ou de la fin qne l'on s’est 
proposée dans le contrat, que l'esprit des contractants a effective- : 

- ment été que la’ dette ne pits pequitier par parties, lequel a passé | 

‘dans le 5° de l'article 1221 : “ir roi este 

«Mais; ‘dans les cas prévus par: Je Let le: > de notre. article € et 

‘autres semblables, omis par les rédacteurs;  Pothier admettait 

que la demande devait avoir lieu pour le tout contre, l'héritier 

“détenteur de la chose due (n°* 300 et 302), qui devait, effectuer. 

également le payement pour le tout, tandis que la: demande ne 

© devait être’ donnée que pour partie contre chacun des autres hé- 

riliers, qui ne devaient payer chacun qu’une partie de la chose 

due.tAu contraire, dans les cas. prévus par lé.3°,.4 et 5° de 

Tarticle 1221 ‘le -pavement seul devait avoir lieu ‘pour le tout, 

mais: la demande ne pouvait être donnée, contre. chacun des hé- 

ritiers séparément, que pour partie; ou. bien, si le créancier ai- 

mait mieux, il pouvait la donner contre tous à la fois (n° 316). | 

::Les rédacteurs du Code ont mal à propos confondu tous ces 

cas et ont decidé que dans tous, et la demande et le payement, 

- auront lieu pour le‘tout. Ils n’ont pas compris la distinction très- 

délicate, ‘mais parfaitement exacte, que faisaient les Romains!, et 

äprès eux Dumoulin ? et Pothier *, entre la demande et le.paye- 

“ment. Mais nous ne pensons pas qu'il faille conclure de ce quela 

demande a lieu pour le tout, quela prescription devra être consi- 

dérée comme interrompue contre tous; nous ne croyons pas qu'il 

‘faille étendre’ aux cas prévus par l’article 1221, la décision que 

donne l'article 2249 ; 2° alinéa, pour les detes  indivisibles; 

En Le 85, 84, D., De verb. ali. 
2, Op. cit; P. qe n° 243. De :. ere 

: 3 Oblig. n° 316. Le oendéeceein rAiie Ut ai
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nous pensons qu'il faut restreindre cette décision, déjà ‘assez ri- 
goureuse, aux obligations indivisibles proprérnent dites, et déci- 

der pour les obligations dont parle l’articlé 1224; que‘la pres- 
cription ne.sera interrompue que contre celui contre qui la de- 

mande a été : donnée, quand même élle aura’ été donnée contre : 
lui pour le ‘tout, mais qu'elle ne sera pas interrompue contré 
les autres, qui n’ont pas été poursuivis. 11 faut cependant excep- 

ter le cas où l’un des débiteurs a été chargé.par le titre d'acquit- 
ter toute la dette; en pareil cas, l'interruption opérée contre le 

débiteur chargé de l'exécution de l'obligation entière, produit 

son effet contre tous... : ::! ; un to 
: Passons mainteriant en reyue es différents cas prévus per Far- : 

| td ADD, sc os ou ES 

 Cetarticlé dit qu'ily a à exception. au principe de la division de 
la dette divisible entre les héritiers du débiteur (et aussi bien évi- 
démment entre les débiteurs conjoints originaires): . US 
En premier lieu (dans son 1°), dans le cas où la dette est Xy- 

pothécaire. Les rédacteurs du Code ont cru, après Pothier, qu'il 

y avait exception à la règle, parce que l'héritier détenteur. de 

l'immeuble hypothéqué était tenu de payer toute la dette. Mais 
s’il esttenu.de la sorte, ce n’est pas en sa qualité d'héritier, il 

n'est tenu personnellement que pour sa part, et il'se.libère 

en la payant; seulement s’il-veut conserver l'immeuble, il doit 
payer toute la dette. Aussi peut-il, -après avoir. payé: la part 

qu'il doit ‘personnellement , : délaisser. l'immeuble ; et'alors.le 
créancier ne pourra. plus l'inquiéter du tout. Il n'y. a donc pas 

ici une exception au principe de la division de la dette divisible 

entre les héritiers du débiteur, mais tout simplement une appli- 

-cation de l'indivisibilité de l'hypothèque elle-même (art. 2114, 
‘2° alinéa), application qui est faite à tout détenteur del’ immeuble 
‘hypothéqué, même non débiteur d'aùcune partie de la dette — 
Les héritiers non détenteurs de l'immeuble pourront, bien en- 
tendu, être poursuivis: chacun pour sa part héréditaire, et con- 
‘damnés à payer chacun cette partie de: la dette. Si l'héritier dé- 
tenteur paye toute la dette, il a le recours contre-ses cohéritiers;
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il pêut même, quand il est poursuivi par le créancier, les appeler 
en.cause; afin de faire statuer sur son recours contre eux; par. la 
mème sentence: qui le condamnera à payer Je tout. _—. 

-.En second‘lieu (dans son 2°), l’article, 1221 annonce, comme 

exception au principe de la division de la dette divisible entre les 
héritiers du débiteur (et aussi entre les débiteurs s conjoints origir 
noires); le ‘cas de la dette d’un corps certain... 1", :.. 
‘En principe, les-débiteurs d'un corps certain ne peuvent: être 
poursuivis chacun que pour sa part. C'est ce que la.loi dit pour les 
héritiers de l’acheteur sujet à réméré (art. 4672), et pour ceux 
de l'acheteur sujet à rescision (art. 1685). . C'enrc 

:. Quand donc la demande poürra-t-elle être donnée pour le tout 
“contre l’un des débiteurs? C'est, comme il résulte du dernier ali- 
néa de l’article 1221, lorsque l'un des débiteurs possède toute la 

chose due. 7: 1: Mouloud ou pere 

Cela pouvait arriver, dans l'ancien droit, dans deux cas dis- 
tincls : cit eo nt et ai : 

:.4° Lorsque l'un des héritiers avait succédé à la chose duës. 

ce qui avait lieu très-souvent, à cause de la distinction entre les 

propres et les acquêts. Le successeur aux:propres était tenu seul 

de payer. l'innmeuble promis, si cet immeuble faisait partie des 

propres, les autres ‘héritiers ne pouvaient pas même être pour- 

suivis pour. partie : ils étaient tout-à fait étrangers à la dette; en 

effet, en ce qui concernait les propres, n'ayant pas succédé au 

défunt;ils ne le représentaient nullement (Pothier, n° 301). 7 

: Ce cas se présentera plus rarement aujourd'hui qu'on ne re-. 

-chérche plus, en matière de succession, l’origine des biens qu'ex- 

ceptionnellement. : Mais il pourra se présenter, dans tous ces cas 

exceptionnels, qui: sont ceux des successions .anomales. Ainsi 

supposez qué quelqu'un a promis de donner une rangée d'arbres 

quise trouve sur son vignoble, et qu'il s'engage de couper après, 

la récolte. Il meurt avant d’avoir exécuté son obligation, en laissant 

deux héritiers parmi lesquels l'ascendant donateur de ce vignoble. 

Ce dernier succédant seul au vignoble, sera seul tenu de couper la 

rangée d'arbres et dela livrer au stipulant, de même qu'il aurait
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seul droit au prix de vente de cette rangée d'arbres, si ce prix . 
n *était pas encore payé. Cet exemple prouve que, malgré le prin- 

‘ cipe dela translation. de la propriété des corps certains, parl'effet 
même de la convention, il peut encore se présenter aujourd’ hui 
des cas d'obligations de livrer des.corps certains. 

. 2° Le cas de dette d’un corps certain, possédé par un seul des 
héritiers du débiteur, se présentait encore dans l’ancien droit, 

lorsque ce corps certain avait été mis 5 par le partage dans le lot 
de cet héritier. 

Aujourd’hui, sous l'empire de l'article 1138, ce cas se présen- 
+ tera plus rarement. En effet; la plupart du. temps, .le corps cer- 

tain promis par le défunt se trouvera avoir été transféré en pro- 
priété au stipulant par l'effet même de la convention;.et alors 

. c'est la revendication qui sera donnée pour le tout contre l'héri- 
- tier possesseur, qui devra délaisser, ou sera condamné à délaisser 

ce corps certain en entier. Mais on peut trouver, même aujour- 
d'hui, des cas de véritable obligation de livrer un corps certain : 
c’est, en effet, à l'obligation même de livrer que fait allusion 

- notre 2°, et non au délaissement à faire à la suite d’une revendi- 
cation. Nous n'avons qu’à supposer, comme pour le cas précé- 
dent, que le défunt a promis de livrer une rangée d'arbres qui se 
trouve sur son. vignoble, après qu’il. fera la récolte, et qu'il 
meurt avant d’avoir effectué la coupe en laïssant plusieurs héri- 
tiers dans le lot de l’un desquels se trouve être mis par le partage 
le vignoble. Cet héritier sera tenu d’une véritable obligation de 
donner la rangée d'arbres. Le stipulant n’en a pas été rendu . 
propriétaire par la convention; car, bien que la rangée d'arbres 
ait été désignée, et qu’elle forme, par conséquent, un corps cer- 
ain, néanmoins, comme les arbres n'étaient pas séparés du sol, 
qu'ils n'avaient pas une individualité distincte, ils n’ont pas pu 
former l'objet d’une propriëté. 

- Le plus souvent, en mettant l'objet dû dans le lot & l'un des 
héritiers, On aura mis une autre valeur à la place, afin de com- 
bler la lacune qui sera faite plus tard par le payement de.ce corps 
certain: et alors, lorsque cet héritier, poursuivi pour le tout,
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payera ce e corps certain en entier, il n’aura aucun recours à exer-, 
cer contre ses cohéritiers. Mais ‘il pourra arriver que la ‘chose 
due soit une chose qui avait été déposée chez le défunt ou qui . 

_lui avait été prêlée à usage, et que, dans l'ignorance ‘de ce 
dépôt ou de ce commodat, cette chose ait été mise sans équiva- 
lent dans le lot de l'un des héritiers ; alors celui-ci, après l’ avoir 
payée en entier, aura son recours contre ses cohérities; il pourra 

même les appeler en cause pour faire statuer sur le recours 
contre eux en dommages-intérèts, par le même jugemeni qui Je 

condamnera à payer l'objet dû en entier. Ce recours aura lieu 

contre chacun d’eux pour une part des démmages- intérêts pro- ‘ 
portionnelle à la part qu'il doit supporter dans l'obligation. - 

Dans le cas où, par le partage, la chose a été mise dans le lot 

de l’un des héritiers, « qu elle ait été mise' ‘en connaissance: de 
cause ou non, avec OU Sans équivalent, comme le partage nè re- 
garde pas le créancicr, celui-ci pourra, s'il.aime mieux, pour: 

suivre chacun des cohéritiers de celui à qui la chose due est échue 

pour partie, et le faire condamner à une partie des dommages: 
intérêts; car ils ont succédé pour partie au défunt, ils sont donc 

tenus pour cette partie de son obligation (Pothier, n° 302). 

_ La raison pour laquelle celui qui a reçula chose due dans son 
lot peut être poursuivi et condamné pour le tout, c'est qu'ayant 
lafaculté de restituer la chose entière, rien de plus simple que 

des adressér à lui pour La lui demander en entier. C’est l’appli- 
cation faite par Dumoulin de la loi 3, 8 3, D, Commmodati, dans 

laquelle Ulpien décidait que l'héritier du commodataire, qui avait 

la faculté de restituer toute la chose prêtée, pouvait être pour- 

suivi pour le tout, ct condamné in solidum, ce qui s "entendait de 

l'entière estimation, dans là pensée du jurisconsulte qui a écrit ce 

texte, et qui devait s'entendre dé Ia a chose elle-même en entier 

du temps de Justinien. Pie et 

* C'ést seulement Jorsqué c'est en sa qualité d'héritier que l’un 

des héritiers possède toute la chose, qu'il peut être poureuivi et 

condamné pour le tout, et non pas aussi lorsqu'il la possède en 

- entier de son chef. En pareil cas, ilne pourra être poursuivi que 
47
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pour sa part héréditaire, et il sera quitte en transférant Ja pro- 
priété d’une partie de cette chose proportionnelle à sa part héré-. 
ditaire. Pothier argumente, en cé sens, de la loi 86, $ 3 D., De 
legatis, 1(80). Dans cette loi le jurisconsulte Julien suppose qu'un - 
testateur a légué à quelqu'un un fonds appartenant à l'un de ses 
héritiers, et décide que l'héritier à qui il appartient n'est tenu 
que pour partie, et que ses cohéritiers serant tenus pour les par- 
ties restantes: « Si fundus ab omnibus heredibus legatus sit, qui 
«unius heredis esset, non amplius quam partem suam præsta- 
«bit, cæteri in reliquas partes tenebuntur. » On ne peut plus : 

‘aujourd'hui donner cet exemple, puisque l’article 1021 déclare 
nul le legs de la chose d'autrui. Mais on peut supposer que l'on . 
a promis de donner à quelqu'un un fonds qui appartenait à un 

. üers, c’est-à-dire qu'on s'est porté fort de lui procurer ce fonds: 
cette promesse est aujourd'hui valable; puis, nous n'avons, pour 

: compléter l'hypothèse, qu’à supposer que ce ticrs a été institué, 
conjointement avec le fils du promettant, légataire universel par. 
le testament de celui-ci. Ce tiers, successeur pour moitié du pro- 
mettant, ne sera tenu et ne pourra être poursuivi que pour par- 
tie, bien qu'il possède le fonds promis en entier: car il le possède 
de son chef et non à titre héréditaire. . 

Lorsque le corps certain dû a péri par la faute ou le fait del'un. 
des débiteurs, la peine sera due en entier par l'auteur de la. 
faute ou du fait, et pour sa part, par les héritiers qui n'ont rien. 
à s'imputer. C’est ce que décidait Pothier dans le 2 alinéa de son 
n°305. Dans le Code Napoléon, nous avons la disposition de. 
l'article 1233, 2° alinéa. Cet article, après avoir décidé que,. 

‘lorsque l'obligation est divisible, la peine n’est encourue que par. 
le contrevenant et pour sa part, ce que nous avons déjà vu plus 
haut, ajoute dans le 2 alinéa ce qui suit: « Cette règle reçoit: 
exception lorsque la clause pénale ayant été stipulée dans l’inten-. 
tion quéle payement ne püût se faire partiellement, un cohéritier 
a empêché l'exécution de l'obligation pour la totalité, En ce cas, . 

3, Sic, M. Vernet, à sa conférence: ‘
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Le Lou es x esse . - : 

la peine entière peut être exigée contre lui, et contre les autres 
cohéritiers pour leur portion seulement, sauf leur recours. »’Cet 
article s'applique textuellemont au 4° de l’article 1221, c'est-à- 
dire au cas où les parties ont déclaré expressément leur intention 
que le payement ne pourra pas avoir lieu partiellement ; et au 5° 
du même article, où cette intention des parties résulte de la na- 
ture de l'engagement, ou de la chose qui en fait l’objet, ou de la 
fin qu’on s'est proposée en‘contractant. Il ya même raison de 

‘ l'appliquer également à notre cas, dans lequel aussi le payement 
ne peut se faire partiellement, et relativement auquel Pothier le 
décidaitainsi. | 

Mais nous ne pensons pas qu'il faille appliquer l’article 1233, 
2-alinéa, aux dommages-intérèts estimés par lé’ juge: ‘Nous 
croyons qué celui par la faute ou le fait duquel le corps certain a . 
péri, sera seul tenu de tous les dommages-intérêts (art. 1382) ; 

que les autres n’en seront nullement tenus pour la moindre 
. partie : la faute ou le fait de leur codébiteur, qui leur est tout à 

fait étranger, est pour eux un cas fortuit (art. 1302). Nous avons 
décidé cela, même pour le cas de contravention de l'un des débi- 
teurs à l’obligation de ne pas faire, qui est absolument indivi- 
sible, malgré l'opinion contraire de Dumoulin (Op. cit., P. HI, 
ne 468.et suiv.) et de Pothier {n° 336). Nous nous sommes fondés 

sur la raison, et sur le silence du Code qui ne nous gënait pas par 

une disposition formellement contraire. A plus forte raison de- 

vons-nous le décider ainsi pour ce cas-ci, où nous avons, outre les 

deux arguments précédents, l’assentiment formel ‘de Dumoulin 

(Op. cit.; P. III, n°439 et 440) et de Pothier (n° 305,1" alinéa)! 

En troisième lieu (dans son 3°), l’article 1221 annonce comme 

exception au principe de la division de la dette divisible entre les. 

héritiers du débiteur (et aussi entre les débiteurs originaires con- 

joints), le cas d'une dette alternative de’deux choses, l’une divi- ‘ 

_ sible, l'autre indivisible, au choix du créancier. 

“La disposition du troisième numéro de l'article 1221- est un 

véritable non-sens. ° 

41, Sie, M. Vernet, à sa conférence. :
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- "Nous savons qu’en droit romain la dette alternative était indi- ” 
visible solutione, lorsque le choix appartenait au débiteur. Nous 
savons, en outre, que les jurisconsultes. romains choisissaient 

. pour mettre dans l'alternative des exemples parmi les choses 
parfaitement divisibles de leur nature , précisément pour mon- 
trer que ces choses, bien que divisibles de leur nature, ne pou- 
vaient cependant être payées par parties. Ils voulaient ‘entendre 

par là que l'un des héritiers du débiteur ne pouvait payer une 
partie de l’une des choses comprises dans l'alternative, .et que 
s’il le faisait, il ne se libérait pas immédiatement, qu’il n’y avait 
libération que si l'autre héritier payait la partie restante de la 
même chose; que, s'il voulait se libérer immédiatement, il de-" 
vait fournir l’une des choses comprises dans l'alternative en en- 
tier. Au contraire, si, dans l'obligation alternative, le créancier 
‘s'était réservé le choix, les jurisconsultes romains décidaient que 

“le payement d’une partie de l’une.des choses comprises dans l’al- 
‘ternative, fait par l’un des héritiers du débiteur au créancier qui . 

l'avait demandé, ou qui agréait l'offre de cet héritier, libérait ce 

dernier immédiatement de son obligation, parce que le créancier, | 
en demandant ou' en acceptant une partie de l'une des choses, 
était considéré comme ayant porté-son choix sur cette chose- h, 

-et dès lors l’autre héritier ne devait plus payer que la partie res- 
tante de cette même chose ; ‘il n’y avait, par conséquent, plus à 
craindre de payement de parties de choses différentes. De plus, 
avons-nous dit, les jurisconsultes romains supposaient toujours 
-que les choses comprises dans l’altérnative étaient divisibles de 
“leur nature ; car, avec leur habileté de discernement, ils ne vou- 
-laient pas mêler l'indivisibilité résultant de. la nature de l'objet 
avec la simple indivisibilité d'exécution, ils voulaient au contraire 
faire ressortir l’indivisibilité du payement dans les obligations’ 
de choses parfaitement divisibles de leur nature. Pothier. a suivi, 
“avec intelligence, les errements du drcit romain. Aussi, dans son 
n° 312,en parlant de l'indivisibilité solutione des obligations 
alternatives, suppose-t-il les deux choses comprises dans l’alter- 
native parfaitement divisibles; il prend; en “effet, pour exemple,
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‘ l'obligation. de elle maison: ou'de. 10,000 écus, et ici, bien en- 
tendu; telle maison signifie une maison déjà construite, par con- 
séquent susceptible de sa nature de parties indivises, intellec- 
tuelles, et non une maison à construire, un opus! ; ensuite il 

©‘ suppose que le choix appartient au débiteur, puisqu'il ne dit 
pas à qui il appartient, et que dans le doute, c’est à lui qu'il doit 

être conféré. :: . . Lorie 

: Le Code suppose, au contraire, une ; dette alternative de deux 
choses, dont l’une est indivisible, au choix du créancier. Cette 
hypothèse est doublement inexacte : : {° En ce que le caractère 
de l'obligation alternative n’est pas d'être indivisible: à raison 

: de ce que l’une des choses comprises dans l'alternative n’est pas, 
de sa nature, susceptible de parties; les rédacteurs du Code ont 

. donc eu tort de mêler l'indivisibilité natura avéc l’indivisibilité 
solutione, qui en est complétement indépendante. et n’a aucun 
-besoin de son intervention; ils n’ont fait, par ce mélange, qu'ob- 
scurcir la matière; 2 en ce que l'obligation alternative n’est plus 
indivisible, même solutione, lorsque le choix appartient au créau- 
cier, car alors le payement d' une partie d’une des deux choses 

‘ fait au créancier qui la demande ou qui agrée l'offre du débiteur, 
produit libération immédiatement pour cetle partie de l'obliga- 

tion. : or ‘ ï rent 

Où est-ce que Les rédacteurs ont pris T'inexacte et bizarre dis 

position du 3° de l'article 12219  . mou 

Al faut, pour nous en rendre bicn compte, examiner r les diffé- 

rentes phases par lesquelles a passé ce paragraphe de l’art. 1221. 

Le projet du gouvernement de l'an VIII portait dans son arti- 

de 1 13: :'« Le principe précédent (ec est-à-dire celui de la division 

4. M. Deflers est donc dans l'erreur lorsqu' il äil, au commencement de 

la page 76 de sa monographie, déjà citée, que les rédacteurs du Code cut 

formulé le 4° ée l’article 1221 sur l’exemple de Pothier, qui contenail 

-une chose divisible et une chose indivisible. Non, les rédacteurs du Code 

_n’ont pas même cette excuse en leur faveur. En effet, Pothier parle de 

‘deux choses parfaitement divisibles. Il s’est gardé, avec raiscu, de mêler 

“ensemble l'indivisibilité solutione avec l’indivisibilité natura, et les obliga- 

tions de donner avec les obligations de faire, les res avec les facta.. :..
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de l'obligation divisible natura entre les héritiers du débiteur) 

reçoit exception à l'égard des héritiers du débiteur... 4° Lors- : 
qu’il s’agit d’une dette alternative de l’une de deux choses dont 
r une est indivisible ‘. »: 

Le 4 de l’article 413 ne contenait ainsi qu’une inexactitude, : 
: cale consistant à mettre dans l'alternative une chose divisible et 

une autre indivisible. Comment les rédacteurs du 4° de l’art. 113 
ont-ils commis cette inexactitude? Peut-être ont-ils été induits en 

erreur par l'exemple de Pothier, qu’ils n'auront pas compris, 
peut-être n'ont-ils pas remarqué dans cet exemple l'adjectif dé- 

terminätif £e/le à côté du substantif maison, et ont-ils cru. que 
Potbier voulait parler d'une maison à construire, d'un opus qui 

st un fait indivisible; ou bien peut- être ont-ils cru qu'une mai- 
son est une chose indivisible, parce qu'elle n’est pas susceptible 
de parties réelles, de. parties divises? Dans tous les cas, on.ne 

«peut reprocher que cette inexactitude au 4° de l’article 113 de 
‘projet de l'an VIIT. Cette disposition est à l'abri de la seconde 

inexactitude contenue dans le 3° de l’article 1221, puisque, ne 

déterminant pas à qui appartient le choix, il.le laisse à celui à. 
qui il appartient, dans le doute, c'est-à-dire au débiteur. 

Le tribunal de Toulouse, qui ne fit aucune observation sur le 
reste de la section des obligations divisiblés et indivisibles, en 
fit une précisément sur le 4° de l’article 113. Il observa que ce 
numéro « confond... le cas.où le choix appartient au débiteur 
avec celui auquel il appartient au créancier ?, » Cette chserva-" 
tion inexecte, puisqu’en ne parlant pas du choix le.ne 4 de l'ar- 
ticle 113 supposait qu'il appartenait au débiteur, conformément 
à la doctrine parfaitement exacte des jurisconsultes romains et à 
celle de Pothier, entraîna le changement de rédaction du n° 4 de 
l'article 113, changement consistant à exprimer. formellement 
qu'il s'agissait d’une dette alternative dans laquelle le choix ap- 
partenait au créancier. Voici, en effet, comment est conçue, dans 
le projet du Code civil, présenté par à M. Bigot-Préamieneu au Con- 

1. Fenet, t. IE, p. 175. 

2, Fenct, t. v, p.584. 

.
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\ seil d'Etat, pour y être discuté, le 11 brumaire an XII, la disposi-- 
tion qui prit la place du n° 4 de l'article 113, qui forme dans ce 
projet le 3° de l’article 117, qui ne subit plus ensuite: aucune 
modification, et qui devint par la suite le 3° de l'article 1221 : 
« Lorsqu'il s’agit de la dette alternative de deux choses au choix 
du créancier, dont l’une est indivisible.» Les rédacteurs du projet 
du Code civil voulurent ainsi faire droit à l'observation du tri- 
bunal de Toulouse, sans .s’apercevoir qu'ils grevaient de cette 

manière le n° 4 de l’article 413 d’une deuxième inexactitude. 
Mais enfin, qu’a voulu dire le législateur par.ce 3° de l’arti- 

de 1921 ? L’intention du législateur résulte de l'exposé des motifs . 

de M. Digot- Préamencu au Corps législatif, Voici comment il 

y-paraphrase cette disposition : « S'il s'agit d’une dette alter- 

native de choses au choix du créancier, et dont l’une ‘soit in- 

divisible, les héritiers ne sauraient réclamer une division qui 

serait contraire au droit que le créancier a de choisir ou au 

choix qu'il aurait fait'.» Aïnsi le législateur a voulu dire 

_par ce: 8° de l’article 1221, qu’il fait exception au principe de 

la divisibilité en ce sens que les héritiers ne sauraient, si le choix. 

n'est pas enccre fäit par le créancier, payer à celui-ci des parties 

dans la chose divisible comprise dans l'alternative, et l’ empêcher 

ainsi de choisir la chose indivisible ; et que, si le choix est déjà 

fait et qu'il portè.sur la ‘chose indivisible, les héritiers ne pour” 

raient pas prétendre payer des parties de la chose divisible, sous 

prétexte qu'ils sont débiteurs d'une chose divisible ou ft une 

chose indivisible alternativement. C'est là une disposition naïve. 

Ilest par trop évident, pour que cela ait êu besoin d’être dit, que 

«lorsque le créancier s’est réservé le choix par une clause expresse 

du contrat, les débiteurs ne peuvent pas l'empêcher de l'exercer, 

ni payer contrairement au choix qu’il a fait. Ensuite la disposi- 

tion du n° 3 de l'article 1221 n’a aucun trait à ce qu'on toit en- 

tendre par.une indivisibilité solutione dans une obligation alter- 

native. En effet, nous le répétons en terminant, si le créancier 

1. Fenet, t. XII, p. 258.
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demande. ou accepte, sur l'offre de l'un des débiteurs, une partie : 
de l’une des choses dues alternativement, le débiteur qui la paye, 
se libère immédiatement dé la part d'obligation qui pesait sur 

. lui, dès lors il n'y a pas d’indivisibilité dans le payement. 
En quatrième lieu (dans son 4°), l’article 1221 annonce comme. : 

exception au principe. de la division de l'obligation divisible 

“entre les hériticrs du débiteur (et aussi entre les débiteurs origi- 

: 

-naires conjoints), le cas où l’un des héritiers est chargé seul, par. 

le titre, de l'exécution de l'obligation. 

En droit romain, il n’était pas permis à quelqu'un de charger, | 

en contractant l'obligation, un de ses héritiers de lacquitter en-. 
tièrement. C’est ce que décidait formellement Julien, 1. 56, $ 1, 
De verb. oblig, en ces termes : « Te et Titium heredem tuum 
« decem daturum spondes?. Titü persona superyacua compre- 

« hensa est ; sive enim solus exstiterit, in solidum tenebitur : sive.. 
« pro ‘parte, eodem modo quo cæteri coheredes ejus, obligabitur : : 
«et quamvis convenisse videatur, ne ab-alio herede quam a Titio . 

« peterelur, tamen inutile pactum conventum coheredibus ejus 
«erit. » Ainsi, le jurisconsulte décidait que, s si le promettant ve- 

pait à mourir en laissant plusieurs héritiers, Titius, l’un des hé- 
ritiers, aurait été nommé inutilement dans la stipulation, car il . 

ne pouvait être tenu autrement que les autres, c ’est-à-dire.pour .: 
partie. En effet, il n’était héritier que pour partie, et le promet- . 

tant n'avait pas pu l'obliger, par le” contrat, pour le tout; car, :: 
au- delà de sa part héréditaire, il n'était qu’un tiers, et il aurait 
été ainsi obligé par la promesse d’un tiers, ce qui ne pouvaitavoir . 
lieu .en droit romain. Les autres héritiers ne pouvaient pas se 
défendre, par l'exception pacti conventi, contre la poursuite : 
du créancier-qui venait. leur réclamer leurs parts. En effet il: 
avait été entendu que le stipulant obticndrait le tout; or, il ne - 
pouvait pas l'obtenir de Titius, qui n'était pas. obligé pour le ‘: 
tout par suite de la stipulation du défunt; il fallait donc qu’il pût. ; 
obtenir les parties restantes des cohéritiers de Titius. — Au con- . : 
traire, par testament , quelqu un pouvait parfaitement charger un 
seul de ses héritiers de payer une dette, si, bien entendu! cette.
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dette ne-dépassait pas les trois quarts de sa portion héréditaire, 
et, par conséquent, lui laissait libre le quart de cette part, c'est- : 

. à-dire la quarte Falcidie; si, au contraire la quarte Falcidie était 
entamée, la dette était réduite; jusqu’à concurrence de la quo- 
tité disponible. (Ulpien, 1. 20, $ 5, Fam. hercise.) !. | 

. Mais le promettant ne pouvait-il pas charger, par la stipula- 
tion, l'un de ses héritiers de payer le tout, sauf recours, c'est-à- 
dire de faire les avances des parts de ses cohéritiers? Nous.ne lé 

pensons pas. En effet, il aurait modifié de cette manière la posi- 
tion respective de ses héritiers, ce qui ne nous paraît pas Jui a avoir 
été permis de faire en droit romain. | | 

Nous pensons cependant que Je stipulant pouvait, par le con- 
trat même, promettre que la dette ne pourrait être acquittée 

qu'intégralement par tous ses héritiers : chacun des héritiers ne 
pouvait alors être poursuivi que pour sa partie ; le créanciér qui 

voulail avoir le tout, conformément âla stipulation, devait pour- 
suivre tous les héritiers à la fois; et'si les héritiers voulaient se 

libérer spontanément, ils ne pouvaient le faire en offrant chacun. 
sa part séparément, il devaient se réunir pour offrir leurs parts 
tous à la fois. Une parcille convention eût été valable, croyons- 

nous, en droit romain : elle ne modifiait en rien la position de 
l'un des héritiers au détriment de l'autre, et la loi 56, $ 1, De 

. verb. oblig. ne lui est pas du jout contraire. Dumoulin (Op. cit, 

P. Il, n° 30 et 31) et Pothier (Oblig, n° 313), l'avaient parfai- 
temént aperçu. Aussi admettaient-i ils parfaitement la’ validité de: 

* cette dernière convention. . 
Mais Pothier allait plus loin. Il décidait (n° 307) que l'un des 

héritiers pouvait même être chargé. par la convention d'acquit- 
ter la détte en entier, sauf son recours contre ses cohéritiers, 
s’il payait le tont Les cohéritiers de celui qui ävait été chargé 
d'acquitter la dette en entier ne cessaient pas pour cela de 

pouvoir être poursuivis chacun pour sa part. Pothier admettait. 
également (cod. num.), ce qui allait d'ailleurs sansaucune diffi- 

De 

1. Voy. Cujas, Comin. ad hanc legem.
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culté, qu’une pareille charge pouvait être imposée par testament 

à l'un des héritiers. En pareil cas, l'héritier chargé de payer 
toute la dette avait ou non son recours contre ses cohéritiers, 

lorsqu'il l'avait acquittéé, suivant l'intention du testateur. “Les 

autres héritiers ne cessaient pas, bien entendu, de pouvoir être 

poursuivis chacun pour £a part. : : 
Le n° 4 de l'article 1221 est évidemment la reproduction du 

n° 307 de Pothier, puisqu'il parle d'un seul héritier chargé de 

payer la dette, et non pas, comme on l'a soutenu !, dans le n°313, 

qui parle d’une convention conformément à laquelle les héritiers 

ve pouvaient pas tout simplement s'acquitter séparément chacun 

de sa part, mais d’après laquelle la condition de tous les héritiers 
était égale; d’après laquelle ils devaient, pour se libérer, offrir 

tous leurs paris en même temps. Ceci est important, puisqu'il 
nous‘autorise à décider que le titre, dont parle le n° 4 de F'ar-. 
ticle 1221, peut être aussi bien une convention qu'un testament. 

D'ailleurs, la loï ne distingue pas ?.—Il y a toutefois à faire une 

+ 

distinction importante entre la convention et le testament. Lorsque 

la charge est imposée par la convention, elle ne peut avoir d'autre 

“portée que celle de charger l’un des héritiers d'avancer les parts 

des autres, de sorte que l'héritier” ainsi chargé. de payer le tout, 

peut, après lavoir payé, recourir contre ses cohéritiers (art. 1221 

in fine); il peut même, lorsqu'il est poursuivi pour le tout, de- 
-mander un délai pour mettre en cause ses cohéritiers afin de 

faire statuer sur son recours contre eux par le même jugement 

qui le condamnera à payer le tout. (C. proc. civ., art: 175). Au 
contraire, on peut, par icstament, meltre à la charge définitive 

de l’un de.ses héritiers le payement intégral de toute la dette, 

1. Sic, M. Caresme (Op. cit., p. 134), qui vise même le n° 314, ce quine 
peut tre évidemment qu'un tapsus calami, ou bien une erreur Lypogra- 
pique. . 

2. Sic: MM. Aubrv. et Rau, Op. eit.; t: IL, p. 41; note 32; ‘M, Frédéric 
Duranton, à son cours (1838-1839. J— Conira : ML. Mourlon (Op. cit, te I, 
p. 587 de la 4° édition), M. Caresme (Op. cit., p.133 et 134), ete. qui 

pensent que le n° 4 de l’article 1221 entend parler seulement d'une « con- 
vention. . ‘ .
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dans les limites, bien entendu, de là quotité disponible; de ma- 
_nière que l'héritier ainsi chargé d’acquitter toute la dette n'aura, 

“lorsqu’ il l'aura acquittée, aucun recours contre ses cohéritiers. 

On ne peut mettre une pareïlle charge dans'une convention : en 
faisant cela, on violerait en effet l’article 893, qui ne permet de 
faire des libéralités que dans la forme des donations entre vifs et 
des testaments. 

Quant à la convention dont parle Pothier, ne 313, ct d’après 
laquelle on conviendrait par le contrat créateur de l'obligation, 
que cette: obligation ne pourrait être. acquittée partiellement,. : 
cette convention, bien que non prévue par le Code, sera cepen- 
dant valable dans le droit'actuel. En pareil cas, on. suivra les 
termes de la convention, si la volonté des parties y est clairement 
exprimée. Mais dans le doute, nous pensons qu’il faut interpréter 

cette convention de la même manière que Pothier, et décider 
qu'il n’y a que le payement qui devra être fait intégralement par 
tous les héritiers à la fois; hais que la demande ne pourra être 

* donnée contre.chacun d'eux séparément que pour sa part, qu’on 
devra la donner contre tous àla fois, si on veut arriver à obtenir 

le bénéfice de la convention. En effet, il est de principe que, dans 
le doute, les conventions doivent être interprétées « en faveur des 

débiteurs (art. 1162). 
En dernier lieu (dans son 5°), l'article 1921 annonce, comme 

exception au principe que la dette divisible ne se divise pas entre 
les héritiers du débiteur (et aussi entre les débiteurs originaires 

conjoints), le cas où © résulte, soit de la nature de l'engagement, 

soit de la chose qui en fait l'objet, soit de la fin qu’on s’est pro- 

. posée dans le contrat, que l'intention des contractants a été que 

lu dette ne pût s'acquitter partiellement. | 

De la nature de l'engagement. — C'est-à-dire du caractère par- . 

ticulier de la convention ou du fait qui forme la cause génératrice 

de l'obligation. Il est assez difficile de trouver des exemples d'o- 

bligations indivisibles solutione à raison de la nature de l’enga- ‘ 

geinent., Les exemples que citent”les auteurs semblent en effet 

- rentrer dans les catégories ces obligations indivisibles à raison
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de leur objet ou de leur fin *, Marcadé cite comme exemple d' une 

obligation indivisible so/utione à raison dé la nature de l'engage- 

ment, le cas d’un bail à ferme que l'on ferait d’un héritage. ILest 
vrai que l’un des héritiers du bailleur ne peut:pas se libérer 

en livrant au locataire, pour en jouir, sa. part divise ou indivise” 

de la ferme, si les autres ne sont pas prêts de leur côté à lui livrer 

les leurs, parce que la division de cette ferme lui porterait préju- 

dice, il ne l’a louée que pour en.jouir en totalité,ctiln’en aurait pas 
pris à ferme une partie. Cet exemple est pris dans Pothier (n° 315): 

Mais Pothier ne dit pas qu’on doit le donner commerentrant dans 
les obligations .indivisibles so/utione à raison de la nature de 
l'engagement. Et nous persons que c’est plutôt à raison de son 

objet que cette obligation est indivisible : on a loué l'objet en 

entier et non pas une partie de cet objet ; on ne l'aurait pas loué 

si on avait su ne pouvoirjouir que d’une partie ?. D'autres au- 
teurs, tels que MM. Mourlon (op. cût., t. II, p. 577 de la 2°.édi- 

tion), Caresme (Op. cit., n° 212 et suivants), et Deflers (Op. cit, 

p. 78), citent les obligations de genre comme tirant leur indivi- 

sibilité so/utione de la nature de l'engagement... Nous reconnais- 

sons que la dette d’une chose in genere est indivisible solutione, 

que l'un des débiteurs ne se libère pas en offrant une partie d’une 
chose comprise dans le genre, si.les autres n'offrent pas les parties 

restantes de la même chose; car s’il était libéré, ses codébiteurs 

pourr aient s ‘affranchir. de leur obligation en offrant des parties 

d'autres choses comprises dans le même genre, et alors le stipu- 

. Jant aurait des parties de choses différentes, au lieu d’avoir une 

‘chose entière, comme il en est convenü : or, on ne peut pas faire 

que le créancier obtienne autre chose que ce qu'il a stipulé, quod 

- non potuit defunctus facere, ne, quod stipulatus sum, consequar. 

(L 85 $ 4 D., De verb. obl.). Mais ici encore nous pensons que 

c'est de la chose qui fait l'objet du contrat que résulte l'indivisi- 

bilité plutôt que de la nature de l'engagement. 

1. MM Aubry et Rau, Op. cit, LIL, p. #3, note > 37; À M. Yernet à sa 
conférence. 

2, Si, M. Vernet, à sa conférence. ’ ee nus -
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. De la chose qui fait l'objet de l'engagement. Les exemples sont 
faciles à à donner. On peut citer les deux exemples précédents. ie 

: De la fi [in quon s'est proposée dans le contrat. — Ainsi je re- 
vendique un immeuble et je transige avec son détenteur :-je con- 

viens avec lui qu'il gardera l'immeuble et qu’il payera à mon 
créancier qui me tient en prison la somme de 10,000 francs, afin 
que je puisse en sortir. Le promettant meurt en laissant plusieurs 
héritiers. Il ne. pourra pas m'offrir séparément une partie de la 
somme qui ne peut pas me procurer la liberté (but que je me suis 
proposé en contractant), et que je ne pourrai pas conserver sûre- 
ment:en prison en attendant le payement du surplus (Pothier, 
n°315 in fine). Les héritiers devront donc se réunir «pour m "of: 
frir ensemble la somme entière. : - . du dt que ds 

-Dans tous ces cas, non-seulement le payement ne peut p pas avoir 
lieu pour partie, seul effet reconnu par Pothier (n° 316), qui 

pouvait ainsi appeler ces obligations indivisibles so/utione tan- 
tum dans le vrai sens du mot; mais en outre, en vertu de la dis- 

position finale de l'article 1221, le créancier pourra demander le 
tout à chacun des débiteurs. Ainsi le créancier pourra demander 
à l'un quelconque d'entre eux de lui livrer le fonds loué en en- 
tier, ou une chose entière du genre promis, ou la somme en- 

tière: de-10,000 francs nécessaire pour sortir de prison. Le dé- 
biteur poursuivi ne pourra pas mettre en cause ses codébi- 
teurs pour faire diviser la condamnation, mais seulement pour … . 
faire statuer:sur son recours contre eux. L'intention des par- 
ties qui a été que le payement se fit intégralement, exclut toute 

* possibilité: de faire diviser la condamnation. D'ailleurs , l’ar- 
ticle 1221; en accordant au débiteur poursuivi son recours contre 

* sescodébiteurs, suppose par là même nécessairement qu'il a été 
condamné seul à l'exécution intégrale de l'obligation!. 

© Les obligations dont parle le 5° de l’article 1991 sont distinctes 
de celles dont s'occupe l’article 1218. Il est vrai que l’indivisibilité 

‘4: Sie, MM. Aubry et Rau, Op. cit, t. If, p.42, note 35. — Contra, 
M, Duranton (XI, 297), qui pense quèé %e débiteur poursuivi pour le tout 
peut appeler en cause ses codébiteurs-pour faire diviser la condamnation.
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des obligations de l’article 1918 résulte de la volonté: des con- 

tractants, et qu’il en est de même de l'indivisibilité d'exécution 

de celles dont.traite le 5° de l'article 1221. Mais dans les obli- 

gations de l'article. 1218, une fois que la volonté des parties a 

déterminé le rapport-sous lequel elles ont envisagéla chose ou le 

fait qui forme l'objet de l’une d’entre elles, l'indivisibilité de la | 

prestation devient une conséquence nécessaire et définitive de ce 

rapport, toute convention postérieure de payement partiel déna- 

turerait l'objet de cette prestation. Ainsi, supposez que je sois 

convenu avec un architecte qu’il me construise une maison. La 

construction de la maison se compose d’une série de travaux qui 

ne se font que successivement et séparément. Mais les parties ont 

considéré cette série de travaux dans leur ensemble, de manière à 

ce qu'ils donnent une maison. (e caractère une fois déterminé, 

on peut, il est:vrai, convenir postérieurement avec l'archi- 

tecte qu’il sera libéré de son obligation en me faisant le travail 

‘à moitié; mais on dénature par là l'objet de la prestation; ce 

n'est plus une maison qui forme désormais l’objet de la presta- 

tion, mais un simple travail appréciable par la quantité, ce n’est 

plus un opus, mais des opereæ, ce n’est plus un drorÜcqua, Mais 

un #yw. Au contraire, dans les obligations du 5°de l’articie 1221, 

‘la volonté des parties porte, non sur l'objet même de l'obliga- 

tion, mais sur son exécution; elle tend à rendre indivisible, non 

pas l'obligation dans son essente, de manière à ce qu'on ne 

puisse ensuite, sans la dénaturer, convenir d'un payement par- 

tiel, mais seulement l'exécution de cette obligation; de sorte 

qu’une convention de payement partiel qui interviendrait par la 
suite ne dénaturerait pas l'objet de la prestation. Ainsi, supposez . 
que transigeant avec le détenteur d'un immeuble que j'ai reven-. 

diqué contre lui, ce détenteur me promette de me payer, à titre 

d'abandon de mes prétentious sur la propriété de l'immeuble, 

10:000 francs pour me tirer de prison. Le promettant meurt en . 
laissant plusieurs héritiers. Je puis convenir avec les héritiers 

qu’ils me payeront séparément, et à des termes différents, cha- 

cun sa part dans la dette de 10, 000 francs, parce que le créan-
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cier qui me tient en prison aura consenti à m'en laisser sortir 
après le payement d’une partie de la somme qui lui est due, et 
moyennant la promesse de lui payer le reste à des termes diffé- 

. rents. Une pareille convention ne dénature pas l’objet de la pres- 
tation: cest toujours 10,000 francs qui me sont dust, ‘ - : 

©: Aussi, il ne faut pas appliquer aux oblig: gations indivisibles : 
solutioné, toutes les règles que nous avons données pour les obli-: 

. gations indivisibles conéractu (qui sont les mêmes que celles rela- 
” tives aux obligations indivisibles natura). Les points de ressem- 
blance entre ces deux espèces d'obligations sont les suivants : 

* {0 Dans les unes comme dans les autres, le créancier peut de- 
mander le tout à chacun des débiteurs, et le débiteur “poursuivi 
ne peut se.libérer qu'en payant le tout ?. —— 

- 20 Dans les unes comme dans les autres, s'ily a une peine sti- 
pulée pour le cas d’inexécution, la peine est encourue par la 
contravention d’un seul de ses débiteurs, et elle peut être deman- 
dée pour la totalité contre le contrevenant, pour partie contre 
chacun des autres débiteurs, sauf leurs recours (comp. les arti- 
cles 1232 et 1233, 2° a alinéa). 1 | 

Ces deux espèces d'obligations différent, a au contraire, sous les 
points de vue-suivants : : 

4° Dans les obligations indivisibles contractu, chaque créan- 

cier peut demander l’accomplissement intégral de l'obligation. 
Au contraire, dans les obligations indivisibles solutione; chaque 
créancier ne peut demander que sa part de la créance $. 

1. Sic : Marcadé, Op. cit., t. IV, n°s 627 et 6%2 de la 5° édition; Aubry 
et Rau, Op..cit., t II, p. 49, note 463 M. Valeite, à son cours; M. Vernet, 

à sa conférence. — Contra, Toullier (VI, 782), et M. Duranton (XI, 247), 
qui grésentent-comme rentrant l’une dans l’autre ces deux classes d’obli- 
sations. . : 

. Ceci n’est absolument'vrai, en ce qui concerne les obligations indi. 
vides solutione,.que pour celles dont s'occupe le 5o de l'article 1221; 
dans aux autres, ce n'est que tel débiteur déterminé qui cst tenu de la° 
totalité. . 
8. Par exception, il peut en arriver autrement. Ainsi, par le titre même | 

qui crée l'obliglation, l’un des créanciers ou l'un des héritiers du créan-. 
cier unique peut être chargé. de réclamer toutes la créance, sauf à en’
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® L'interruption ou la suspension de la prescription opérée par 
l’un des créanciers ou établie en sa faveur, conserve la créance 

pour le tout, même à l'égard des autres créanciers, dans le cas de 

l’article 4218. Au contraire, l'interruption ou la suspension de la 
prescription opérée par l’un des créanciers ou établie en sa fa- . 
veur, ne conserve la créance que pour sa part, dans le Le ce cas de l'ar- 

ticle 1221, 
+ 8 L'interruption de la prescription opérée contre l’un des dé- 
biteurs conserve intégralement les droits du créancier contre 

tous, daus le cas de l’art. 1218. Elle n’a, au contraire, d'effet que . 
. relativement au débiteur contre lequel elle a été opérée dans le 

. cas de l’article 1221 ?. 

4e Le débiteur poursuivi pour le tout peut appeler en cause ses 
codébiteurs et faire diviser la condamnation, dans le cas de l’ar- 

communiquer le bénéfice à ses créanciers (originaires ou héritiers).—Re- 
lativement au simple payement, l'indivisibilité peut se présenter encore 
plus souvent. Outre le cas que nous venons de citer, dans lequel, bien 
évidemment, le débiteur doit payer le tout à celui des créanciers qui le 
poursuit pour le tout, nous pouvens citer encore : 4° Le cas d'uñe dette 
générique ou alternative, en ce sens que le débiteur ne se libérera pas 
en payant à l’un des créanciers une partie de l’une des choses comprises 

dans le genre ou dans l'alternative, s’il ne paye à l’autre créancier la 
partie restante de la même chose : le débiteur ne peut pas payer aux 
créanciers des parties dans des choses différentes; il est de leur intérèt 
légitime, en effet, d’être en indivision entre eux, et non avec des étran- 
gers (Pothier, n° 312). 2° Le cas de dépôt, en ce sens que lorsque la chose * 
déposée n'est-pas susceptible de parties réelles, elle ne peut être restituée 
qu'en entier, soit à l’un des déposants originaires ou héritiers, du eon- 
sentement des autres (Pothicr, Traité du dépôt, n° 52); soit à tous les 
déposants à la fois qui doivent s'entendre entre eux pour la recevoir: 

: c’est ce qui résulte de l’article 1939, dernier alinéa, ainsi conçu : « Si la 
- chose déposée est tndivisible, les héritiers doivent s'accorder ‘entre eux 
pour la recevoir. » Il s’agit, bien entendu, ici, d'une chose, indivisible 
matéricllement, bien que susceptible de parties intellectuelles, indivises. 

4. Sauf, bien entendu, le cas où l'un des créanciers a été chargé par 
le titre de réclamer toute la créance ; car alors l'interruption, opérée par 
lui, produit effet pour toute la créance et profite à tous les créanciers. 

2. Sauf le cas où l’un des débileurs a été chargé par le titre d'acquitter 
toute-la dette, car alors nous pensons que l'interruption de la prescrip- 
tion opérée contre le débiteur chargé g acquitter toute la dette, produit 
son effet contre tous.
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. licle 1218. Il ne. peut appeler ses codébiteurs en cause que pour 
_faire statuer sur son recours contre eux, dans le cas de l'ar- 
ticle 1221 t. . 

Comparons maintenant les obligations indiviibles solutione 
_aux obligations complétement divisibles. 

Elles se ressemblent : . 
4° En ce que dans toutes les deux le créancier ne peut deman- 

der que sa purt de créance ? 

20 Dans les unes comine, | dans les autres, l'interruption ou la 

suspension de la prescription opérée par l’un des créanciers ou 
établie en sa faveur, ne conserve la créance que pour sa part. 

30 Dans les unes comme dans les autres, l'interruption de la 

prescription opérée contre l'un des débiteurs ne produit d'effet 

que contreluit. , 

Elles diffèrent sous les points de vue suivants : 
10 Dans les obligations complétement divisibles, chaque débi- 

teur n’est tenu que de sa part d'obligation. Au contraire, dans les 
obligations indivisibles solutione, l’un quelconque des débiteurs, 

‘ou au moius tel débiteur déterminé, peut être poursuivi et con- 
damné pour le tout. 

2° Dans les obligations complétement divisibles, s’il y a une 

peine stipulée pour le cas d’inexécution, la peine n'est encourue 
“que contre le débiteur contrevenant el pour sa part. Au contraire, 

dans les obligations indivisibles solutione, la peine est encouruc 

par la contravention d'un seul des débiteurs, et elle peut être de- 

mandée pour le tout contre le contrevenant, et pour partie contre 

chacun des autres débiteurs, sauf leur recours (comparez, entre. 

eux le 1° et le 2° alinéas de l'art. 1233. ) 

1. Sie : M. Frédéric Duränton, à son cours (1858-1859), ct MM. Aubry et 
Rau, op. cit., page 42, note 35. — Contra, M. Duranton n père, XI, 297. 

2, V. cependant la note 3 de la page 271. . 

3. V. toutefois la note 1 de la page 272. 
&. V, cependant la note 2 de la page 272.



ERRAÀTA ET ADDITION. 

1. À la page 1, ligne 6, au lieu de : Les parties de l'objet 

d’une obligation.…., lisez : Les parties d’une obligation... 
2 

2, A la page 6, lignes 24 et 25, au lieu de: à savoir qu’en 

supposant le débiteur constitué èx mora de donner Stichus et 

Pampbile..., lisez : à savoir qu’en supposant un débiteur de 

bonne foi constitué 2 mora de livrer Stichus et Pamphile.……. 

3. Ajoutez à la ligne 29 de la même page 6, entre les mots: 

. dommages-intérêts, et les mots : Voilà comment... -le passage 

suivant : ci | 

Dans l'opinion de M. de Savigny, il faudrait dire que le débi- 

teur de bonne foi, constitué in mora de livrer Stichus et Pam- 

phile, s’il offre et consigne seulement Stichus, et que cet esclave . 

-périsse ensuite par un événement fortuit qui ne serait pas arrivé 

n'importe où se serait trouvé l'esclave, ne serait pas tenu à des 

dommages-intérêts, relativement à lui... D 

. &. A la page 146, ligne 26, au lieu de : où tout autre vase, li- 

sez': OÙ Un Vase quelconque. : | 

5. Aux pages 103 et 106, remplacez le passage inexact depuis 

les mots : Nous répondons, jusqu'aux mots : contre chacun des 

débiteurs, par le passage suivant : | L 

L’objection à tirer de ce texte serait la suivante : Celsus n’a 

pas eu uniquement pour but de faire allusion àu principe que 

les condamnations étaient pécuniaires, sous le système formu- 

“laire (Gaius, Instit., Com. IV, $ 48); en effet, si telle avait été. 

son intention, il n’aurait pas restreint sa solution aux obligatio-
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nes faciendi, car la condamnation étail pécuniaire, sous le sys- 
tème formulaire, aussi bien dans les obligationes dandi que dans 
les obligationes faciendi, mais il aurait dit d'une manière géné- 
rale : sicut evenit in omnibus obligationibus. S'il a dit : sicut 

_evenit in omnibus ractexnt obligationibus, c’est qu’il a voulu 
donner une autre portée à ces expressions, à savoir que toutes 

les obligationes faciendi, par conséquent même celles qui étaient 

” indivisibles, se résolvaient, dès que le débiteur était in mora fa- 

ciendi, en une somme d'argent (1. 72 princ., in fine, À. é#.), que 

l’action et la condamnation portaient sur une somme d'argent, 

et que par conséquent elles se divisaient. Nous pouvons répondre 

que tout ce qui résulte de l'insertion de ce fragment de Celsus 
dans les Pandectes de Justinien, c’est que les compilateurs de ce 

Corps de droit ont eu tort d'y insérer des fragments de juriscon- 

sultes qui étaient d’avis contraires, ceux de Paul (1. 85, S2, 2. £.), 

Gaius (1. 80, $1, Ad legem. Falc.), et Ulpien (commencement 
du principium de la loi 72, k. &.), en même temps que celui de 

Celsus (1. 13, S1, De re judicata); mais qu'il ne résulte pas de 
là que Justinien a voulu consacrer l’opinion de Celsus; que nous 

croyons que son intention a été qu'on suivit, dans la pratique de 

son temps, l'opinion de Gaius, de Paul et d'Ulpien ; qu’en effet, 

il est naturel de présumer, dans le doute, qu’il a entendu préfé- 
rer l’opinion la plus récente, à savoir celle de Gaius, Paul et 

Ülpien, jurisconsultes postérieurs à Celsus, ct en même temps 

la dernière en vigueur, puisqu'elle n’est contredite par aucun 

texte d’une époque contemporaine ou postérieure, ct d'admettre 

par conséquent que le passage de Celsus, qui forme la loi 43, 

S$ 1, De re judicata, à passé dans les Pandectes, par une simple 

ad ertance de leurs compilateurs. 

6. À la page 270, au lieu de, ce n’est plus un opus, mais des 

operæ, ce n'est plus äroréroux, Mais UN Eye, lisez : ce n'est plus 
Un Opus, UN érorélepx, MAIS UN Écysr. 
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