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DU CONTRAT DB GAGE EN: BROIT ROMAIN

ET EN DROIT FRANCAIS

IRTRODUCTIOR -

Le développement du crédit est la conséquence {or-
cée dela civilisation. Plus un peuple étend ses rela-
tions, plus il augmente ses rapports avec l'étranger,
en un mol, plus son commerce est florissant, plus il
lui est nécessaire de pouvoir promplement ef sans
grande perturbation réaliser sa fortune. Clest & celle
seule condition qu’il agiva efficacement sur les mar-
chés ¢loignés, quil y trouvera les matiéres premieres
nécessaires a son industrie el qu’il arrivera a sa fin
désirée : 'augmentation de son bien-étre intérieur.

La plus grande exfension possible du crédit, la cir-
culation facile des capitaux, la mobilisation des for~
tunes est en effel un des hesoius les plus pressants de
notre époque.

C'esl un probleme qui se recommande & Vattention
de nos hommes d’Btat, e, disons-le, bien que uous
n'ayons pzs encore alteint Je degré de perfection exis-
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tant chez quelques nations rivales, depuis vingt ans de

bien grands progres ont été réalisés, bien des facilités
ont été données & uotre commerce terresire el mari-
time.

Le crédit en lui-méme trouve sa cause dans Pétat
de société; il est de Uintérét commun que ceux. qui
possedent fassent, scus certaines garanties, prefiter de
leurs biens les personnes moins favorisées.

Pour atfeindre ce résulfat, le contrat de gage a ¢lLé
un des moyens qui s'est le plus naturellement présente
a Pesprit. )

T.es Hebreux en faisaient usage (Deutéronome, ehap.
24, n. 6, versels 6, 10, 11 et 12); 1l élait réglementd
chez les Greces des avant Solon (Boeck, Economie po-
bLitigue chez les Athéniens, L. 1, chap. 22). Son his-
torique chez les Romains va nous montrer quelles
transformations successives il a subies au fur el & me-
sure de 'augmenlalion des hesoius de ceite nalion.

Les premiers Romains ne convaissaient pas ce que
nous appelons aujourd’bui les surelés réelles : au
début de leur élat de socielé, ils satisfulsaient & Jeurs
hesoins de crédit au moyen d’engagenients réciprogues
etde cautions personnelles qui prenaient divers nonss,
suivant qu’il- s'agissait d'une inftercessio ou d'une co-
promissio.

La population augmentant, ces modes ne devaient
bientdt plas leur suffire, etils cu arriverentyite & sanc-
tionmer leurs obligations par I'engagement de leurs
hiens.

Le premier pas qu’ils firent dans cetle voie fut d'en
transférer la propriété a leurs eréanciers suivant les
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facons employées alors chez eux, la mancipatio ou
cessio in jure (Gaius, Commentaire 11, § 59), en ayant
soin d’ajouter & ce transport une clanse de fiducie par
laquelle le créancier, ainsi nanti, prometlail de leur
retransférer celle méme propriété, aussitot libération
de la dette. '

II y a quelque analogie extre cet acte primitif el
ce que wous appelons chez nous la vente & réméré;
pourtant une différence essentielle est & noter. Tandis
qu’en droit {rancais le réméré est une condition telle,
qu'une fois accomplie, tous les droils eonférés par le
vendeur 2 Jacheleur sont anéantis rétroactivem@nt,
donnant en conséquence av vendeur une actiou réetle
sur la chose pour Ia recouvrer dans ['état ou il I'a fran-
smise, la clause de fiducie chez les Romains n’accordait
au débiteur libéré qu'ume action personnelle contre
son créancier pour le forcer a lui retransférer 1a pro-
pricté de Pobjet quil lui avait concédée.

Il devenait par 1a I'ayant-cause de son ancien eréan-
cier, obligé de supporter sur sa chose les droits réels
que ce dernier avait pu conférer aux liers pendant
qu’il éait propriétaire.

I avait, il est vrai, ence cas, el ca raison méme du
pacle de fiducte, une aclion personnelle pour se faire
indemniser du dommage qui lui élait causé, mais, si
nons supposous le eréancier deveunu insolvable, nous
comprendrons facilement quels immenses inconvé-
nients pouvaient résuller de ce systeme. Son action
devenait illusoire : quant a sa chose, elle étail ou dé-
tériorée ou perdue pour lui.

Kn raison des dangers d’'une telle situation, la légis-
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lation romaine admit que le débileur, au lien de
{ransporter la propriété. se hornerait & transféver &
son eréancier ‘la possession de la chose accompagnée
des gavanties qui, & celie époque, cxislaient au profit
du possesseur {nous trailerons dans un chapite par-
ticulier de ces garanties.)

Le débileur conservait done scn dioit réel de pro-
priéte, quil pouvait toujours cxercer i Uégard des
tiers, sauf le cas du sub-pignus, dont nous parlcrons,
et & I'égard de son créancier apres extinctivn de Ia
detle; il en conservait les altributs (lei 63 an Dig. de

1), nolis la possession,

adquirendo rerum dominio, §
et encore a cet égard devens-nous faire une réserve,
puisquil lul reslait la possessio ciwilis ad usuca-
nionent.

C’est ee gui résulte d'un texte de Javolenus au £i-
geste, liv. 41, lilre 3 de usurpatiombus, loi 16; on
veut v ajouter dans le méme sens la loi 33, § 4 au
méme tilre et laloi 1", § 13, au litre précedent.

Primitivement, le droit du créancier se résumasit en
au dvoit de rétention jusqu'a -extinction de la delie.
La faculté de vendre Vobjet en cas de non paicment a
Véchdéance ne pouvail résulter que dune convention
expresse des parties iGatus, Comment. 11, § 6%
fine. — Javolenus, Iin. &7, lilve 2, de furtis, loi 73.)

A Diostigation des jurisconsultes, cette convention
fut regardée esmme zous-enfendue et come de la
nature da conlrat, Le eréancier cut le droit de vendre
aprés l'échiéance, sous la condition de sommalions
préalables adressées an débiteur. Ulpicen, loi 4.1v. 13,
titre 7 au Digeste : de pignerat. actione, nous dit que de
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son temps on avait admis celte jurisprudence pour les
cas ou il n'y avail pas s ;pulat?ou coptrairs. Suivant
Paul dans ses Sentences, liv. 2, tilre 3, § 1. ce droil

1e pouvait s'excreccr sans trois bO]Hn‘d[lOllS pléalahl 5.

On en vint & décider qu'il élait de Vessenee du con-
irat; qu’en conséquence, unc stipulation conlraive
ne pourrait plus le paralyser, ¢t on ne véserva alors
la néeessite des trois sommalions que pour cetle der-
nitre hypothese.

Le page ainsi organis¢ peut élve deéfini @ uue sureté
véelle, accessoire d'une obligation principale, entrai-
nant pour le débiteur dépassession de sa chose 2u pro-
{it de son ceréancier, qui se trouve cousilué procura-
{or in rem suam, & Uellet de Pdicner ea cas de now
paiement de la dette & I'éehdance.

Cette aliénation n'est que lacultative; le créancier
peul, si bon iuisewnble, reteniv la chose jusqu’a par-
fait paienient.

Cetie nouvelle forme de erdédit véalisail un pio-
arésincontestable surlinstituiion précédente; ellea’s-
tait pas cepewdant excmpte d'inesnvénients geaves.

kn premier Hea, elle épuisait le coddit dn debileur,
puisque, daposscdé de sa chose, 10 ne ponvail plus,

la
delte parantie, s'en servie conuue Lstimaent don

!
quelle que fal ¢ valewr, exeédant o monfant do

convel cuprunt,
Eroseeand Tieu o elle Te privait des objets néces-

saires & san judustvie, elle Tui enlevait les moyens de
febiiv sa forcine compromise ou dhranlée. Tout

mode de erédil qui a pear effet dabsorher ane cer-

taine quantitc de fa richesse privée est nécessairement
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imparfail et opposé aux lois d'une saine économlc
politique.

Cette observation est d’autant plus frappante dans
la constitution du gage quesi le créancier emploie la
chose A son usage (Institules, liv. 4, litre 1*, de obli-
gationibus que ex delicto nascuntur, § 6), il commet
un vol. Gaius, loi 54, in principio au Digeste, liv. 47,
titre 2, de furtis, répete la méme chose.

Ajoutons toutefois que celle rigueur élail corrigée
dans la pratique par Yadjonction au contrat de gage
d’un second confrat. Tantsl ¢’élait un contrat de pré-
caire par lequel le créancier laissail au débiteur I
possession de sa chose sous l'obligation de la Iui res-
lituer & premiére demande, tantdt un contrat de
Jounage (Florentin. loi 35, § 1, liv. 13, Glre 7. —
Paul, loi 37, au Digeste, méme titre. — Modestin,
loi 23, liv. 20, tive 1%, — Marcien, loi 37, liv. 41

titre 2, de adquirenda vel amittenda possessione.) S’ 1l

fallut chercher un remede, cela prouve d'autant
mieux. que le mal exis(ail.

Un autre perfectionnement devait se produire par
la création de Dhypotheque. Le droit prétorien, si
fecond en expédients ingénieux pour étendre, amen-
der les institulions juridiques, admit qu'un simple
pacle, unesimple couvention enfre les parties pourrait
conférer au créaucicr un droit véel sur Ja chose deson
débiteur, avec faculté de s’en metire en possession
a partir de P'échéance suivie denon pajement.

Tel est le résullat de UVhvpotheque en decit romanm.
Le déhiteur resle en possession de sa chose jusquai¢-
chéance; & compter de cetle époque, s'il n’est pas pavé,
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le créancier a une action poue <o la faive déliveer of
preudre aiesi la position du pagisfe ue nous venens
d’indiguer.

Bien que mon syjet ne comporie dans son dlendue
que le pur couatrat de gage, onveil que ces denx
dvoils de eréancier gagiste ot de erdancier hypothe-
caive s¢ licunent e &1 pros dans ja leislation romane,
puisque le sccond o ét¢ le complidment du premier,
que je. ne crois pas pomoir me dispeaser denetls
ict en velief Jes differences essontielies exjstanl entre
eux.

Dans Ta foi 5. % 1, an bhweste Tiv, 26, tifee 4 de
prynoiibie o Maveien pous A6« Titer pigus aulen
et hypothecaon tanfam newdiis sonas oigferes o 1
ne favdrait pas prendre & la Jettre celle prepesition du
Juriseenalie; cors sl estvral quiagires Pechdance de
la de te. tersgae e eréaneier Sest farl mettre en pos-
sessionn it moven e son action hypotheécaire, sa po—
sihion devient rentique i celle du gagiste, jusque-~li,
comuire snons Favous va, i} va entreeuy cetle différence
Giie par de pignas proprement dit, et en raison de o
nalure de ce contval. e créancier a le droit de récla-
mer la possession aussildt Paceord de volontes des
pactics.  L'hypotheew, an contraire, ne lut confora
quiune action pour chleniv cetie povzession & Pé-
chéanee.

C'est ee que vons fronvons dius la Lol 9 d’Ul-
pien, § 2, insérce an Divestes liv. 13, titre 7. Pro-
pile penus dreimus Guoadoad ereditoreny o Leansit
hapothecarm cuoi won transit, nee possessio ad ere-
diforemn, » Justinien dans ses fnstitutes, liv. 4, titre ¢




de actionibus § 7, @ fine nous conliymie encors ce
point 1 ¢ Ram pignoris appellaiions eam proprie e
« continert dicinus, qur simul ebiain i;-amtm' C}'Q(U*
« Lori, maxiwe st mobiliz sit) ot cam que swe tradi-
« ltione nnda eonventione leuctur, propric hypotheca
« appellatione contineri dicimus. »

De la découle ceite econséquence que e eréan-
cier gagiste peu! actionner son débileny avant 1'¢
chéance  pour  ohtenir la possession de Tebjel
sounuis a4 son eage, tandis que le cvéancier hhpe-
thecaire doit altendre ce dolal avant deoxercer aucune
aclion.

Une autre différence exisic encove cntre e eréan-
cier hypothécaive et le pagiste. Elle est anssi unesuite
de Vobligation pour le déhiicur de teansférer la
possession. Lo cidancier devant cive invesli ve poul
etre que seul pessessene en dlaubres fevines plu-
sienrs droits de gage ne peavenl existev simeltancmont
aw profit de plusicurs personnes sur le mime opjel,
fl peul y avolr aw contraive phusicurs hypothtqaes,
mals Je second crdancier n'exerce sdremont s droit
gqu'apres avolr desintéressd 1o premier jus offerenda
pecuniw, jus successendn’. Si, ndgligeanl celie vole,
il yaet Pobjet eu vente, 31 noéleint pas 12 droit doerd-

avelor auterienr el Seapose an recours en gavantie de
la part de Jacquéreur.

L'hypotheque fut done i progrds, minis on clat
encore bhieu loin d'wolr organisé un woven de erédit
efficace. M. Bowjean, dans son Traile des actions,
tome 2, livre 3, chapiwre 1, § 283, lut adveesse dews
reproches séveres. 1 Jes fonde @ le prewier, suv le
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défaut de publicité qui ne pernel pas & une personne
voulant préter sur hypotheque de connaitre si dcju
quelques droits semblables n’existent pas au profit
d’aulres evéanciers el qui la force en conséquence a
s'en rapporter a la bonne foi de i’eim)mnteur',"le
second sur Pabsence d'un systtme de purge.

Le eréuncierhypothécaire est sans séeurité, inceriain
des hypothtques qui pevvent primer la sicnne; et ac-
quérenr de la propriéié esl exposé aux mémes craii-
tes, au méme danger d'¢vetion; danger perpétucl,
valimpresesiptihilité de Uhypotheque jusqu'at époque
du Bas-Empire. Cest en eflel une consiitution des em-
percurs Honorius ¢t Théodose, insérée aun Code de
Justinien, Loi 3, livee 7, titre 39 de prescriptione
XXX vel. XL anunoram, qui vendit hvpothequoe
prescriptible pac trente ans & Pegard des tiers,

Le caracterc occulte des hiypothegues o liev de s~
prendre dans la I¢gislation romaine, en raison de son
origine que les romanistes impudent a intluenes de
la civilisation grecque.

L'hypotheque (wrotifnpe), ¢lail usilée en Grice, des
les temps les plus reculés, et accompagnée duin mode
de publicit¢, imparfait sans doute, mais qui en
somme offrail aux tiers une garanlic. L’engagement
des fonds élait manifesté par l'apposilion de iables de
pierre ou de poteaux (égor) sur lesquels on écrivail fe
montant de Ja delle ef le nom du créancier. Boeck,
dans son Traué d'ceonomic politique chsz les Athé-
niens, tome 1, chap. 22, page 217, nous apprend que
¢’élait une coutume fort ancienne et qui exislail avant
Solon, puisqwen abolissant en quelque facon los
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dettes ou en les allegeant, e Iogislalenr fit enlever les

pierves qui élajent & presque tous les champs.
CHAPITRE L
Elémenis constitutifs du gage.
Les éléments du gage sont au vowbre de quatre :
wn objet surlequel il porte, une obligation principale

& aquelle il doit aceéder, le consentement des parlics
et la translation de la possession.

ur

be lobyet du gage.

Le gage peat avoir pour objel toute espece de cho-
ses qui sont dans le commerce, ou, d'apris la division
des ivstitules de Justinien, Liv. 2, titre 1, in principio
« quae in nostro palrimouin hahentur, » Telle est la
regle générale @il faut qu’eles soient susceptibles don
droif de propriété el que, soit leur naturc, soil une
inaliénabilité résultant d’une disposifion iéaisiative, ue
viennentpas paralyser I'élablissement de oo dvoit.Gares
Loi9, 1, Liv. 20, (ilre 1 au Digeste de pignoribus s'ex-
prime ainsi : « Quod emptionem venditionemque rect-
pit, etiam pignorationem recipere polest. »

On est étormé de trouver une définition aussi jaiwe
dans cette ol 9 du titre de pignoribus, si Ponse reporte
alaloi 238, § ¢, Liv. 30, titre 16 deverborum significa-
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tione, émanant du méme jurisconsulle, et qui semble
resireindre I'ohjet du gage aux choses mobilieres. « Pi-
« gnus appellatum a pugno : guia res, qua pignori
« danlur, manu traduntur: unde eliam videri polest,
« veramesse quod quidam putani, pignus propric rei
« rnobilis constitul.» Justinien dans § 7 De actionibus,
aux Institutes, 1ib. 4, dif aussi: « Maxime si rel mo-
hilis sit. » {1 esi probable qu’a son origine le gage
n’avait jamais lieu que sur les meubles, et cela g'expli-
que hisloriquement. Les interprétes du droit romain
discutent sur le point de savoir si les interdils qu'a le
créancier gagiste connne garanlie de sa possession lui
ont é46 accordés des Porigine et tonl en acceptant

1
pinion de M de Savigny (Traité de la possession § 24},

)

-

qui les considere comme ayant précedé Naction ser-
vieune, on peul cependanl admeltre que, lors de la
ercation du gage on 'y a pas ajoulé imncdialement
ces moyens de sanction; dans cette opmion il esl facile
de comprendre que le gage ne pouvait porter que sur
des ohjeis dont la détention était effective. Comueni
constituer un gage sur un anmcuble st Ja possession
iren est garautie? P, suceessivement Ja législation
Cun‘;plétant son qcuire, et dopnant au eréancier une
action pour recouvrer la possession §'il venail & la
perdre, le droit de gage a ¢i¢ élendu sur les chosesim~
mobilicres. 1 est certain que dés avant Justimen, aux
temps de Ja jurisprudence elassique, la constitution du
gage portail nen-sculement sar les biens dout on wvait
le dominium ex jure Quirttium, mais encore sur ceay
que l'on posstdait an bones. Sceevola, dansla Lol 31 au
Phgeste, liv. 20, titve 1, De mguoribus, suppose donué
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en gageun immeuble provincial debiteur d’un vectigal.

On alla plus loin : les choses incorporeiles etles-
mémes lurent susceplibles d’élre soumises & ce droit.
Paul (let 16, § 2 au Digeste, liv. 13,titee 75 nous dit :
Non etiam vectigale predium pignori dari potest, sed
ef superficiarum : quia hodie wutiles actiones superfi-
ciaris dantur. » On peul ajouter dans le mame sens
la 11 43, § 3 de Marcien, lih. 20, titre 1=, M. Bon-
jean dans son iraité des actions (lib. 3. chap. 17
remarque que le gage porfait moins sur les droifs ¢
cux-mémes que sur la chose corporelle qui en ¢laii
affectée. On pouvail aussi Vétablir sur un usufruil
(Marcen loi 11,8 2 au Digesie, liv. 20, fitre §*} ef pro-
hablement sur les aulres servitudes persornelles.

Le droit de Fusager pourtant {aisait exception, car
d’apres fes priveipes, sa jouissance ¢lait incessible; sa
position se dislinguail de celle de Vusufraities et e
la personne & qui compétait un droit d habitation ou
un Jus operarum, en ce quil devail nser par lui-
méme, landis que les auires avaient la faculté de ve-
mettre Pexercice de lenrs droils &um ticrs,

Les serviludes rurales élaient aussi sujeites dce droit
(Paul, loi 12 au Digeste, liv. 20, fitre i), mais non
les urbaines {loi 11, § 3, meme titvey; el ccla se
comprend , puisque ces derniéres ne pouvaient étre
veudues anx enchres.

La eréance elle-miéme gasautie de eette facon, pou-
vaif étre remise au méme filve & un tiers; Cest ce que
Pou appelait Je sub pignus (Ulpien, loi 27 au bigeste,
liv. 13, titre 7. — Papinien, loi 40, § 2 av wmeme dilre.
el Marcien. loi 12, § 2, liv. 20, tilre 1.)
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Enfin lachose d’autrui était capable d’en étre affec-
tée (Ulpien, loi 9, § 4 au Digeste, liv. 13, titre 7.)
Le contrat de gage existait alors entre les parties
commesi la chose eut appartenve au constituant, mais
il est bien entendu qu’il ne pouvait nuire a Uexercice
du droil du véritable propriétaire, si ce dernier o’y
avail consenti.

Nous avons ¢labli cetle proposition : que le gage e
droit romain existai¢ valablement sur tous les objels
qui sont dans lc comiperce. Si au conlraive ils sont
ﬁ“appés d'une iralicnabilité, soit ahsolue, comme
les choses communes, publiques et religieuses (Paul,
loi 29 auBigeste, liv. 42, titre 5, de rebus auctoritate

Judicis, ete, - -~ lnslitut. de Justinien, liv. 2, tilre
i, §8. — Loi 21 au Code, liv. 1, litre 2, de sacro-
santis ecclesis. -— Lot 2 e fine au Cede, liv. 3,
titre 44. -— Lot 3 wu Code, liv. 8, titre 17), soit rela-

tive cn raison de la position de leur propriétaire
que le législatcur a voulu prendre sous sa garde,
comme les choses constituces en dot ou comprises
dans une donation propler nuptius (Gaius, loi ’1,
liv. 23, titve 3, de fundo dotali au Bigeste — Afvicain,
loi 11 au méme titre — loi unique, § 13 au Code de
ret uzorice actione), les biens des fils de {amilte admi-
pislrés par e ptre (loi 2 au Code, liv. 6, titre 60 de
bonis materivis — lot 4, au titre suivant, de bonis quewe
liberis, eic.) les prix obtenus par les athleles (loi 3 au
Cod, lLiv. 8, {it. 17), dans lous ces casils ne pouvaient y
étre sounus.

Pour un motil d'ordre public, pour éviler les
chicancs et fa prolougation des proces, on avail admis




e A

chez les Romains quun bien litigieuy ne serait pas
susceptible d’aliénation jusqua la cléluve du déhat.
Marcien nous apprend dans la loi premer:, § 2 au Di-
geste, fiv 20, lilve 3), que, dans ce mee but et d’apres
les avis des jurisconsulles, il était soustrait au droit de
gage. Celle loi de Marcien peunt élre eritiquée pour sa
géncralité. Elle ne distingue pas entre le cas ot I'ob-
jet hitigieux a 6é1¢ engagé par e demandeur revendi-
quant non possesseur, ou par le défendeur en pos-
session. Il résulle cependant dlanfres fextes quian
premier seul s’appliguait exception. Le § 8 d'un frag-
ment, de jure fisci dont auteur est incounu, tiré d'un
palimpseste de Verone porte : « Qui contra edictum
divi Augusti rem litigiosam o non pessidente compa-
ravit, preterquam emptio nedloes neincidi est, peaam
quinquaginta sestertiorum fisco repiieseniere compelli-
Lur. » Gaitus Commentaire 4de ses fnstilutes, § 417
i fine, Cerit dansle méme seus @« Flem st fundum
litigivsum sciens @ non possidenle emeris, cuinque «
possidente, petas oppondlur ihe cxcepiio. per quam
omnimodo summoreris, » Cesten faisant cette distine-
tion que L'on parvicut & expliquer d'une facon péremy-
toive la loi 18 dumeéme jurisconsulle Gaius au Dizeste,
lih. 6, Utre £*" de rei vendicatione : « St post acceptuin

gudicaum possessor usu honunem cepit, debet exm tra-

dere, eoque nonune de dolo cavere : periciium est entin
cum vel pigneraverit, vel manwmi serii. » Le possesseur
d’'uir eselave fitigieux qu'itl a wsueape pendant fe pro-
cts, est obligé, en le travsférant au demandeor sur
Yarbitrium du juge, de donner caution de dolo, cur
ou peut craiudve que pendant Pespace de temp: ob
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il a été propriélaire, c'est-a-dire depuis I'époque de
'usucapion jusqu’au prononcé du jugement, il ne I'ait
donné en gage ou affranchi. Or, 'on comprend que
si la constitution de gage faite par lui eut été aulle,
cette caution eut ¢1¢ inutile. €’élait I'objection qu’Ac-
curse avait faite. Cujas (trme 7, page 270) y répon-
dait : « Que I'aliénation ou hypotheque d'un objet
litigieux était valable jure civali et seulement réprouvée
par le droil prétovien; qu'en conséquence 'acquéreur
ou le eréancier gagiste serail repoussé par une cxcep-
tion, sil voulail agir, mais ne pourrait étre inquiété,
il étail en possession. » L'explication élait ingé-
nieuse, mais la distinction que nous avons établie
d’apres les textes ci-dessus esl préférable. Gaius sup-
pose dans la loi 18 de rei vendicatione un gage consli-
tué par un défendenr en possession. En ce cas I'excep-
tion ne s’appliquait pas et alors I'ulilit¢ de la caution
de Dolo devienl évidente. 1l faut done apporter cette
restriclion & la généralité des termes de la loi 1™,
§ 2 de Marcien au Digeste,liv. 20, titre 3.

On sait quels pouvoirs élendus la puissance pater-
nelle conférail au pere sur le fils de la famille : ils
n’allaient pas jusqu'a loi permetive établiv un gage
sur fui (Sentences de Paul, liv. 5, titre 1, § 41— Joi 5
du meme au Digeste, lih. 20, titre 3 — Novelle 134,
(chapitre 7.) Ces décisions nous apprennent méme que
le créancier ¢tait puni de la déportation il I'accep-
tait.
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§ 2.

De ['obligation ])r'i7zcipale a laquelle le gage
doit accéder.

Le contrat de gage est, de sa nature, accessoire ; il
vient toujours s’adapter a une obligation pour en étre
la garantie, et au moment de sa naissance il est lui-
méme affecté de tous les vices, de toutes les modalités
qui pesent sur le contrat principal. Il n’est pourtant pas
nécessaire que 'obligation résultant de ce contrat soit
civile : il peat étre adjoint a une obligation prétorienne
ou méme naturelle, el dans ce dernier cas il confere
un tres-grand avantage au créancier qui trouve ainsi
le moyen de faire exécuter son droit. 1l importe
peu que cette créance, son fondement légitime, ail
pour objet de I'argent ou toute autre chose (Marcien,
loi 5, 1iv. 20, t. 1°, Digeste. Le jurisconsulte, il est vrai,
ne prévoit dans ce texte que I'hypotheque, cette regle
est aussi vraie pour le gage. Si I'obligation est condi-
tionnelle, il n’existe que sous la méme modalité (méme
loi, in fine) : mais il faut remarquer que, s’il ne peut
prendre naissance a défaut de I'événement qui doit
-produire 'obligatior:, dans le cas au coutraire ol la
condition viert & s'accomplir, il est cens¢ parfait -a
partir du jourdesa constitution, pourvu, hienentendu,
quele créancier ait é1é mis & cetleépoque en possession.
C’est une conséquence déduite deslois 9, principium,
§1 et 2 d'Africain et 11, § 1 de Gaius, hiv. 20, tifre 4.
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Sila dette principale esl nulle en droit civil, Je con-
irat accessoire sera aussi frappé de nullité (loi 129,
§ 1 au Digeste, lib. 30, titre 17 de regulis juris :
« cum principalis causa non consistit, ne ea quidem,
quee sequuntur, locum habent. » Item lot 178 au méme
titre). Mais si au lieu d’une nullité absolue, nous sup-
posons 'action principale paralysée par une exception,
permettrons-nous au débiteur gagiste de I'invoquer
pour empécher I'action de'son créancier sur le gage?
Nous distinguerons ici entre les exceptions personce
aut ret coheerentes, entre les exceptions temporaires el
les exceptions perpétuelles. Les exceptions personw
coheerentes ne profiteront au débiteur gagiste que s'il
est en méme temps débiteur de I'obligation princi-
pale. Les exceptions rei coheerentes seront utiles a tous
les obligés, principaux et accessoires qui n’y renon-
cent pas ou n'y ont pas renoncé. Les exceplions lem-
poraires pourront toujours étre invoquées par le débi-
leur gagiste, quel qu'ilsoit: les exceptions perpétuelles
suivant certaines circonstances. Le constituant savait-il
qu’une perpetua exceptio pouvait étre opposée a I'action
résultant de la créance, en ce cas nous validerons le
contrat? En effet, si le gage a été donné par le débi-
teur lui méme capable de renoncer i cette excep-
tion, celfe mesure ¢quivaut a une renonciation de sa
part. S'il a été donné par un tiers en connaissance de
cause, ccite conslitulion ainsi faite est pour lui un
abandon de lout recours contre le débiteur; il est
cens¢ avoir agi amimo ronande, et en conséquenc:
nous déclarons encore 'acte valable. Si au contraire
l'un ou Tl'autre était dans l'ignorance de la perpetua
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exceplio qui repoussait le droit du créancier, nous
infirmerons le contrat accessoire. Cette proposition
sera rendue plus claire par un exemple. Le sénatus-
consulte Macédonien défendait tout prét d’argent aux
{ils de famille. L’obligation contractée au mépris de
celte disposition nétait pas nulle de plein droit : I'ac-
tion élait seulement repoussée par une perpetua
exceptio el le fils de famille, tant qu'il restait dans celte
condition, n’ayant pas la capacité a’y renoncer, ne
pouvail sanctionner son engagement au moyen d'un
pignus. Mais si un tiers connaissant I'incapacité du
débiteur venait s'obliger accessoirement envers le
créancier, alors agissant animo donandi, perdant fout
recours contre le fils de famille, il rendail, quant a
lui, son acle parfait.

§ 3

Du consentement des parties et de la translation de la
pOSSession.

11 nous reste a citer comme derniers éléments du
contrat de gage le consentement desparties et la tra-
dition de la chose engagée. Nous avons peu de choses
a dire 2 ce sujet : Le consentement est I'accord de vo-
lonté des parties sur 1'objet qui doit étre soumis a ce
droit ot surl'étendue de la garantie & fournir. 11 suffit
que les parlies s’entendent parfaitement, de quelque
facon que ce concours de volontés se produise, et que
de plus il yait prise de possession dela part du créan-
cier pour que le contrat soit parfait.
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Quant aux modes par lesquels se faisait cette tradi-
tion nous rappellerons seulement qu’elle pouvait étre
ouréelle ou feinte pour les objets matériels : les choses
incorporels a I'origine n'en étant pas susceptibles. Plus
tard on assimila & la possession effective la tolérance
de l'exercice du droil (usus el patientia); c'est ce que
I'on a appelé quasi-possession.

CHAPITRE 11.
QUI PEUT CONSTITUER OU ACQUERIR UN GAGE.

Pour pouvoir constituer un gage, il faut avoir la libre
disposition d'une chose. « Nexum non facit predio-
rum, nist persona que jure potuit obligare» (Loi 8,
au Code liv. 8, titre 16. St aliena res pignort data sit).
Un propriétaire qui n'a pas le libre exercice de ses
droits voundrait donc vainement I'établir. C’était un
acte interdit au pupille, a I'adolescent pourvu d’un cu-
rateur, a 'bomme en démence. Leur tuteur ou cu-
rateur sous certaines conditions dtaient autorisés a
faire valablement en leurs noms de tels contrals
(loi 1, § 2, au Digeste, liv. 27, litre 9.), mais sans
mésuser de ce pouvoir en se servant des biens du
pupille dans leur propre intérvét. « Curator adulti,
vel tutor pupilli propriam rem mobilem ejus cujus
negotia tuelur, pignoris jure non obligare potest, nisi
m rem ejus pecuniem mutuam uccipiat.» (Loi 3, au
Code liv. 8, titre 16 et loi 7, au méme titre). Unproprié-
taire ne pouvait donc pas toujours constituer un gage;
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il était au contraire dans certains cas valablement éta-
bli par un administrateur. Ainsi, outrele tuteur et le
curateur, I'esclave et le fils de famille ayant la dispo-
sition de leur pécule, avaient ce pouvoir. (Paul, loi 18,
§ 4, liv. 13, titre 7 au Digeste) « Servus rem peculia-
rem si pignori dederit, tuendum est, si liberam peculii
administrationem habuit : nam et alienare ea res po-
test. » Marcien, loi suivante.: « Eadem et de filio fa~
milias dicta intelligemus.» Cette faculté leur appar-
tient pour 1'avantage de leur pécule; si au contraire ils
prenaient un tel engagement pour autrui, on I'annu-
lait. (Marcien, loi 1,§ 1%, au Digeste, Liv. 20, titre 3.)

+Que dire si un gage a ¢été constifué sur la chose
d’antrui? 11 était sans aucun doute parfaitement vala-
ble, s’il avait ¢t¢ donné avec I'assentiment du véritahle
propriétaire ou, si, établi & son insu, il y avait eu plus
tard ratification de sa part. (Paul, loi 20, liv, 13,
{‘tre 7, au Digeste). Cette ratification pouvait méme
étre considérée comme tacite dans le cas on il gardait
le silence pour tromper le créancier (loi 2, au Code,
lib. 8, titre 16) : de toute facon elle rétroagissait au
jour de la constitution (loi 16, § 1, lib. 20, titre 1,
au Digeste). Mais, si ni I'un ni 'autre de ces faits ne
s'était produit, quoique le gage fut évidemment nul a
I’6gard du propriélaire, les jurisconsultes n’hésitaient
pas & accorder entre les parties les actions résultant

du contrat {doi 9, § 4. — Loi 16, § 17, el loi 32,

liv. 13, titre 7, au Digeste). La position des parties est
donc parfaitement déterminée : le débiteur aura I'ac-
tion pigneratitia directa apres paiement pour recou-
vrer la possession de la chose : le créancier aura de

gt |
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son coté 1'action pigneratitia contraria dont il pourra
user contre son débiteur, mais il sera évincé par le
- véritable propriétaire lorsque celui-ci agira.
Qu’arrivera-t-il si le débiteur acquiert par la suite
la propriété de 'objet? Conservera-i-il la méme faculté
d’éviction? Pourra-t-il venir reprocher & son créan-
cier les vices qui pesaient sur le droit & l'origine, &
Tégard du propriétaire, et lui dire qu’étant aujourd’hui
au lieu et place de ce dernier, il se propose de mettre
en jeu les actions que lui-méme aurait pu exercer?
(Paul, loi 41, in principio, au Digeste, liv. 13, titre 7)
protége les créanciers au’ moyen d’'une action utile et
ne distingue pas entre le cas ot il a été de bonne ou
de mauvaise foi. « Rem alienam pignori dedisti : deinde
dominus rei ejus esse ceepistt : datur utihs actio pigne-
ratitia creditori. » Papinien ne leur accorde au con-
traire cette action utile que dans deux hypotheses, lors-
qu’ils étaient de bonne foi ou lorsque leur débiteur avait
~déja, au moment de I'engagement, un titre pour ob-
tenir 'objet. De mauvaise foi il ne leur réserve qu'un
droit de retention. (Loi 17, in prineipio, Digeste, liv. 20,
titre 1). Une conslitution des empereurs Dioclétien et
Maximien insérée au Code, loi 5, liv. 8, tit. 16, consacre
I'avis de Paul comme un progres de la jurisprudence.
Sion renverse 'espece : sil'on suppose que le véri-
table propriétaire est devenu héritier du débiteur, et
par conséquent tenu des dettes de ce dernier, nous
trouvons encore lesavis des jurisconsultes Paul et Mo-
destin en contradiction. Modestin, loi 22, de pignori-
bus, liv. 20, titre 1, donne au créancier unc action
ulile : Paul, loi 41, liv. 13, titre 7, la lul refuse.




Pour qu’un gage fut valablement établi il n’était pas
non plus nécessaire que les parties fussent présentes.
Ce contrat pouvait avoir lieu entre absents au moyen
d’un nuntius ou d’une lettre missive, si déja la per-
sonne & qui devait étre fournie la garantie avait la dé-
tention de la chose (Modestin, loi 23, § 1, liv. 20,
titre 1, au Digeste. 11 n'en serait pas de méme si au
lieu d’un nuntius ou d’une épistola on avait voulu em-
ployer un procurator : cela tient aux régles du mandat
chez les Romains. Le mandataire acquérait les obli-
gations pour lui-méme : toutes les actions lui étaient
données en son nom, saul Ja nécessilé de rendre
compte & son mandan(. De plus I'obligation élant un
rapport de personne a personne, un lien de droit en-
tre deux individus qui s’astreignent i une chose I'un
envers l'aulre, 'on ne comprenail pas alors dans la
purelé des’principes que l'un d’eux puat étre remplaeé
au contrat. Les seules parties parlicipantes étaient
liées. Le droil de propriété ne pouvait nou plus s'ac-
quérir au moyen d'un étranger. La prise de posses-
sion au conlraire, ¢lant un fail, s’eflectuait valablement
par un inlermédiaire, et ¢’esl ce qui nous explique le
§ 6 de lalo1 13 d'Ulpien, liv. 13, titre 7. Un lers
pouvait donc posséder en votre nom, il ne lui élait pas
donné d’acquérir-pour vous un droil de propriété. Le
gage répugnait a la présence d'un élranger en raison
des obligations™ qu’il produisail, et cela dura jusqu'a
Justinien, qui modifia ce principe par une constitution
insérée au Code, liv. 4, litre 27, Joi 2.

Enfin, nous avouns dil, chapitre I, § 1, qu'un gage
¢tait utilement conféré non-seulenient par le propric-
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taire ayant le dominium ex jure quiritium, mais encore
par celuiquiavait la chose in bonis : parl’emphyléote,
le superficiaire, I'usufruitier et celui-a qui appartient
un droit d’habitation ou d’eperee, pour la durée de
leurs droits.

Nous venons de voir qu'elles personnes peuvent
conslituer un gage, recherchons maintenant quelles
sont celles susceptibles de I'acquérir. La régle, en ce
cas, est quil faut étre capable de s'obliger. Le contrat
de gage étant de sa nature synallagmatique imparfait,
c’est-a~dire capable de créer ex 'post facto des obliga-
tions a la charge du créancier gagiste (nous dirons plus
loin quelles sont ces obligations), l'on saisit de suite
I'intérét de cette regle. Ainsi un pupille ayant tou-
jours la faculté de faire les actes qui rendent sa posi-
tion meilleure ne pouvait cependant pas, sine auctori-
tate tutoris, créer un contrat de gage parfait. Il
engageait envers lui le débiteur qui seul devait sup-
porter la peine de sa faute d’avoir traitéavec lui, mais
il n’était pas tenu de la responsabilité civile d’un
créancier gagiste. C'est~ainsi qu’il faut entendre la
loi 38, liv. 13, titre 7, au Digeste : « Pupillo capienti
pugnus propter metum pigneratitice actionis necessaria
est tutoris auctoritas. »




