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Editoriale

A partire dal numero 31-32/2011 la Direzione della Rivista Roma e America.
Diritto romano comune passa nelle nostre mani, a seguito della decisione dell attuale
Direttore, il prof. Sandro Schipani, il quale intende seguirne i lavori non meno inten-
samente, ma pitt da lontano.

Appare evidente come per la vita di ogni Rivista scientifica il cambio della Dire-
zione rappresenti sempre e comunque un importante momento di transizione. Questo
appare ancor pins evidente per Roma e America, per la quale la figura di Sandro Schi-
pani ha rappresentato non solo la Direzione a partire dall’anno di costituzione (1996),
ma anche il fondatore, ideatore, il promotore, il divulgatore. Non temiamo smentita
nel dichiarare che nell'immaginario di tutti gli studiosi Roma e America é e sara sem-
pre identificata con Sandro Schipani.

Nondimeno, come per ogni vicenda della vita umana, anche per Roma e Ameri-
ca inevitabilmente il trascorrere del tempo esige il suo tributo di rinnovamento e di
cambiamenti. In questo indifferibile processo, alcuni elementi costituiscono una erediti
che, per quanto pesante, intendiamo conservare, pur nella consapevolezza
dell’inadeguatezza dei nostri mezzi e delle nostre capacita; altri, invece, dovranno subi-
re un inevitabile processo di trasformazione, pur in una logica di auspicabile continui-
ta con il passaro. Noi riteniamo che la Rivista debba necessariamente passare per en-
trambi questi momenti.

Appare infatti indispensabile che, da un lato, la Rivista continui nel solco di una
tradizione ormai quasi ventennale; dall'altro lato, che la stessa si adegui alle istanze di
cambiamento che vengono proposte in maniera sempre pit pressante dalla comunita
scientifica italiana e non solo.

Dal primo punto di vista, la Rivista continuera a ruotare intorno all’idea del si-
stema giuridico romanistico e delle sue pluriformi articolazioni, valutate non solo in
chiave spazio-temporale, ma anche in chiave di unita, resistenza e specificita dei sotto-
sistemi di cui esso si compone. Tale percorso ricostruttivo, merito indiscutibile
dell'intuizione scientifica di Sandro Schipani, maturata in oltre quaranta anni di vita
accademica e in una lunghissima serie di contributi (monografie, articoli, saggi, tradu-
zioni, ma anche organizzazione di convegni, curatele di volumi ecc.) editi in ogni par-
te del mondo e in diverse lingue, tutti ben noti alla comuniti scientifica, costituiri ne-
cessariamente [elemento cardine intorno a cui continuera a ruotare Roma e America.
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A mutare saranno gli elementi esteriori che continueranno a veicolare nel mondo
lidea della continua espansione (secondo il ben noto modello della civitas augescens) e
del continuo adeguamento di questo sistema alla realta, nella logica ben impressa nelle
parole del giurista romano Pomponio, per il quale il diritto (ius) non puo star saldo
(constare) senza il contributo dei giuristi (aliquis iuris peritus) che lo conduce avanti

ogni giorno, verso il meglio (cottidie in melius produci): Pomp. 1. s. ench.
D.1,2,2,13.

In conseguenza di cio, a partire gia da questo numero, la Rivista, oltre a rollerare
il cambio di Direzione, si é dotata di un ‘Collegio di Revisori’, ai quali spetta il compi-
to della selezione del materiale da pubblicare tra i numerosi contribuiti ad essa propo-
sti. Per lo stesso motivo, la periodicita passera dalla semestralita alla annualita, e la
pubblicazione cartacea, che verri mantenuta, sara affiancata dalla pubblicazione di
tutti gli articoli gia editi (a partire dal volume 1/1996) nel rinnovato sito della Rivi-
sta, dove ognuno sara scaricabile dietro la corresponsione di un modesto contributo che
servira a permettere in questi tempi difficili la stessa sopravvivenza dellaRivista.

Un ringraziamento particolare ci sentiamo di rivolgere al dotr. Marco Mucchi,
che ha accettato di continuare a pubblicare la Rivista anche a fronte di tali e tanti
cambiamenti, e un ringraziamento soprattutto va rivolto al prof. Sandro Schipani,
senza il lavoro del quale la Rivista mai avrebbe visto la luce. E evidente che
lelevatissimo standard qualitativo che la Rivista ha finora mantenuto grazie alla Sua
opera non potra essere mantenuto senza lattiviti di sostegno e incoraggiamento che,
confidiamo, Egli vorra continuare ad assicurare alla nuova Direzione, e soprattutto
senza la pazienza e la comprensione di tutta la Redazione, di rutti gli Autori e di turti
i Lettori.

Roma, 31 ottobre 2012

David Fabio Esborraz Antonio Saccoccio
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QUI SEXECUTE EN RETARD ACCROIT LE RISQUE EN-
COURU! DES SPECIFICITES DE LA MORA DEBITORIS ET
DE SON EVOLUTION DE ROME AU FUTUR
DROIT EUROPEEN

JEAN-FRANCOIS GERKENS

RESUME: La question de ’évolution des effets de la demeure du débiteur sera abordée ici par
Iintermédiaire d’un cas particulier: Lorsque le débiteur est tenu de livrer une chose spécifique en
un temps précis et qu’il ne le fait pas, qu'advient-il de son obligation si elle devient impossible par
la survenance d’une force majeure? Imaginons que Jean est tenu de livrer a Pierre un cheval appelé
Foudre a la date du ler mars. Jean ne livre pas Foudre a la date prévue et ce cheval meurt naturel-
lement le 10 mars. La question est alors: Jean reste-t-il tenu de son obligation ou est-ce Pierre que
supporte le risque? Ce cas semble avoir recu une réponse similaire dans les différents systemes ju-
ridiques modernes d’Europe et d’Amérique latine.

ABSTRACT: La questione dell’evoluzione della mora del debitore sara affrontata qui attraverso
P’analisi di un caso speciale: se il debitore ¢ tenuto a consegnare una cosa specifica in un determina-
to momento e non lo fa, cosa accade alla sua obbligazione, se essa diventa impossibile per la so-
pravvenienza di una forza maggiore? Supponiamo che Giovanni sia tenuto a consegnare a Pietro in
data 1 marzo un cavallo di nome Fulmine. Giovanni non consegna Fulmine entro la data prevista e
questo cavallo muore di morte naturale il 10 marzo. La domanda allora ¢ la seguente: Giovanni sara
ancora tenuto dalla sua obbligazione o ¢ Pietro che sopporta il rischio? Questo caso sembra aver
ricevuto una risposta simile nei diversi ordinamenti guridici moderni dell’Europa e dell’America
Latina.

MOTS CLEFS: Droit romain; demeure du débiteur; risque contractuel; impossibilité survenue;
DCFR.

PAROLE CHIAVE: Diritto romano; mora del debitore; rischio contrattuale; impossibilita so-
pravvenuta; DCFR.
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SOMMAIRE: 1. La situation dans les codes civils.- 2. Le droit romain.- 3. Les Glossateurs.- 4. Les
Humanistes.- 5. Domat et Pothier.- 6. Conclusions.

1. La situation dans les codes civils

A la question: dle débiteur qui est en mora debitoris, peut-il encore étre libéré
par la survenance d’une force majeure?», les codifications modernes répondent
presque toutes de la méme maniére: En principe, le débiteur n’est pas libéré.
Mais il y a généralement une exception a ce principe: Le débiteur sera malgré
tout libéré, si la chose due aurait de toutes facons péri, méme si elle avait été
fournie au créancier.

Dans le code Napoléon (et donc encore dans le code civil frangais, belge et
luxembourgeois, pour ne citer que ceux-lal), on lit a 'article 1302:

«De la perte de la chose due

Lorsque le corps certain et déterminé qui était I'objet de I"obligation, vient a périr,
est mis hors commerce, ou se perd de mani¢re qu’on en ignore absolument I'existence,
I’obligation est éteinte si la chose a péri ou a été perdue sans la faute de débiteur et avant
quil fit en demeure.

Lors méme que le débiteur est en demeure, et §’il ne sest pas chargé des cas for-
tuits, Pobligation est éteinte dans le cas ou la chose fut également périe chez le créancier si
elle lui eat été livrée. ..».

Le texte du § 287 du BGB n’est pas fondamentalement différent:

«Der Schuldner hat wihrend des Verzugs jede Fahrlissigkeit zu vertreten. Er ist
auch fiir die wihrend des Verzugs durch Zufall eintretende Unmdglichkeit der Leistung
verantwortlich, es sei denn, dal der Schaden auch bei rechtzeitiger Leistung eingetreten
sein wiirde».

[«Le débiteur en demeure sera tenu de toute faute qu’il commettrait. II sera égale-
ment responsable de 'impossibilité d’exécuter ’obligation survenue pendant la demeure,
sauf si le dommage se serait également réalisé si le débiteur s’était exécuté a temps»?|.

1 Le texte est identique également dans le code civi de la République Dominicaine, art. 1302:
«Cuando la cosa cierta y determinada que era objeto de la obligacién perece, queda fuera del comercio,
o se pierde de modo que se ignore en absoluto su existencia, queda extinguida la obligacién si la cosaha
fenecido o ha sido perdida sin culpa del deudor, y antes que fuera puesto en mora. Si el deudor estd
puesto en mora, y no se ha obligado para los casos fortuitos, queda extinguida la obligacién en el caso
en que la cosa hubiera igualmente perecido en poderdel acreedor, si le hubiese sido entregada. ..».

2 La traduction est de P'auteur.
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Si Pon devait relever une légere différence entre le BGB et le Code Napo-
léon, on pourrait dire que dans le code allemand, il n’est plus dit que le débiteur
aurait également été libéré si la chose elt également péri chez le créancier.
L’hypothese de la libération du débiteur repose plutét sur la comparaison avec le
cas dans lequel le débiteur aurait exécuté son obligation avant la mora debitoris.
Mais cette différence me semble trés minime, voiredépourvue de portée pratique.

Cette méme regle — exprimée de maniere similaire — se trouvait également
déja dans le code suisse des obligations, a Iarticle 1033:

Le débiteur en demeure doit des dommages-intéréts pour cause d’exécution
tardive et répond méme du cas fortuit.

Il peut se soustraire a cette responsabilité en prouvant qu’il s’est trouvé en
demeure sans aucune faute de sa part ou que le cas fortuit aurait atteint la chose
due, au détriment du créancier, méme si 'exécution avait eu lieu a temps.

Si nous prenons, par exemple, le code civil italien, il dit en son article 1221:

«Effetti della mora sul rischio

11 debitore che ¢ in mora non ¢ liberato per la sopravvenuta impossibilita della pre-
stazione derivante da causa a lui non imputabile, se non prova che 'oggetto della presta-
zione sarebbe ugualmente perito presso il creditorex.

[«Effets de la demeure sur le risque

Le débiteur qui est en demeure n’est pas libéré par la survenance de 'impossibilité
de la prestation découlant d’une cause qui ne lui est pas imputable, s’il ne prouve pas que
'objet de la prestation eat également péri chez le créancien].

On la retrouve également dans les codifications les plus récentes, comme le
code civil des Pays-Bas, a l'article 84 du livre 6:

«EBlke onmogelijkheid van nakoming, onstaan tijdens het verzuim van de schulde-
naar en niet toe te rekenen aan de schuldeiser, wordt aan de schuldenaar toegerekend; de-

3 Voici également les versions allemande et italienne du méme article 103 du Code des Obligations:

«I1. Wirkung

1. Haftung fiir Zufall

1) Befindet sich der Schuldner im Verzuge, so hat er Schadenersatz wegen verspiteter Erfiil-
lung zu leisten und haftet auch fir den Zufall.

2) Er kann sich von dieser Haftung durch den Nachweis befreien, dass der Verzug ohne jedes
Verschulden von seiner Seite eingetreten ist oder dass der Zufall auch bei rechtzeitiger Erfullung den
Gegenstand der Leistung zum Nachteile des Gliubigers betroffen hittex.

«1. Effettd

1. Responsabilita pel caso fortuito

1) 11 debitore in mora deve risarcire il danno per il tardato adempimento ed ¢ responsabile an-
che del caso fortuito.

2) Egli puo sottrarsi a tale responsabilita provando che la mora avvenne senza alcuna colpa da
parte sua o che il caso fortuito avrebbe colpito in danno del creditore 'oggetto dovuto anche se
I'obbligazione fosse stata adempita in tempo debiton.

4 La traduction est de I'auteur.
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ze moet de daardoor ontstane schade vergoederen, tenzij de schuldeiser de schade ook bij
behoorlijke en tijdige nakoming zou hebben geleden».

[«Toute impossibilité d’exécuter 'obligation survenant pendant la demeure et qui
n’est pas imputable au créancier sera imputée au débiteur; celui-ci doit réparer le domma-
ge ainsi causé, sauf si le créancier aurait subi le méme dommage en cas d'exécution con-
forme et a temps»|.

Le code civil néerlandais se trouve donc dans la tradition pandectiste des

codes suisse et allemand, quant a la formulation de la regle.

La méme regle se trouve également dans le code civil chilien, a I'article 1547:

«... El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido
en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si
hubiese sido entregada al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.
s

[«.. Le débiteur n’est pas responable du cas fortuit, a moins qu’il n’ait été en demeu-
re (pour autant que le cas fortuit soit de ceux qui n‘auraient pas endommaggé la chose due,
si elle avait été remise au créancier), ou que le cas fortuit soit survenu par sa faute. ...»%].

La méme regle se trouve également dans le code civl argentin, a 'article 892:

«El deudor cuando no es responsable de los casos fortuitos sino constituyéndose en
mora, queda exonerado de pagar dafios e intereses, sila cosa que estd en la imposibilidad
de entregar a consecuencia de un caso fortuito, hubiese igualmente perecido en poder del
acreedom.

[«Le débiteur, lorsqu’il n’est responsable des cas fortuits que s’il est en demeure, ne
sera pas tenu de payer des dommages-intéréts, si la chose qu’il est dans 'impossibilité de
livrer en raison d’un cas fortuit, aurait également péti en possession du créancien’).

De méme, dans le plus récent code civil brésilien, dans son article 399:

«O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestagdo, embora essa im-
possibilidade resulte de caso fortuito ou de for¢a maior, se estes ocorrerem durante o
atraso; salvo se provar isen¢do de culpa, ou que o dano sobreviria ainda quando a obri-
gacio fosse oportunamente desempenhadar.

[«Un débiteur en demeure répond de 'impossibilité d’exécuter son obligation, quoi-
que cette impossibilité résulte d’un cas fortuit ou d’'une force majeure, si cela arrive pen-
dant ou apres; sauf s’il peut prouver son absence de faute ou que le dommage serait sur-
venu méme s’il avait opportunément exécuté son obligation»$].

Comme on le voit de cette liste des principaux codes civils, la regle est par-

tout la méme. Le débiteur qui est en #ora debitoris peut malgré tout étre libéré par

5 La traduction est de l'auteur.
6 La traduction est de l'auteur.
7 La traduction est de l'auteut.
8 La traduction est de l'auteut.
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la force majeure, chaque fois que la chose ett également péri chez le créancier, si
la livraison lui en avait été faite avant cette mora debitoris.

On peut dire qu’il s’agit 1a d’une simple exception a la regle générale qui veut
que lorsque le débiteur est en mora, c’est a lui de supporter tous les risques liés a
la disparition fortuite de la chose due.

Une autre manicre d’analyser cela, serait de dire que c’est une mesure de
clémence favorable au débiteur pourtant défaillant. On pourrait en effet se de-
mander si une telle clémence est logique. Le débiteur qui s’est fautivement mis en
retard de dare la chose due, mérite-t-il ce coup de pouce du destin? La perte par
cas fortuit ne devrait-elle pas, au contraire, profiter au créancier qui n’a pas
commis de faute et ne s’est pas mis en retard d’exécuter ses obligations?

En réalité, cette reégle n’est pas romaine et il est intéressant d’en retracer
Ihistoire, afin de mieux la comprendre.

2. Le droit romain

En droit romain, la regle est tres clairement que le débiteur ne peut étre libé-
ré par la force majeure que s’il n’est pas déja en mora debitoris.
Cela ressort de plusieurs textes.

Paul., lib. 3 ad Plautium (D. 44.7.45%)
Is, qui ex stipulatn Stichum debeat, si eum ante moram mannmiserit et is, priusquam super eo
promissor conveniretur, decesserit, non tenetur: non enim per enm stetisse videtur, quo minus eum pragtaret.
[«Celui qui doit Stichus en vertu d’une stipulation, si il 'affranchit avant d’étre en
demeure qu’il décede avant d’étre poursuivi en justice, n’est pas tenu: Il est en effet con-
sidéré qu’il n’a pas tenu a lui de n’avoir pas exécuté son obligation»!?].

Voici le cas que soumet Paul: Jean promet par s#pulatio Pesclave Stichus a
Pierre. Avant d’étre en demeure d’en transférer la propriété, Jean Iaffranchit. Cet
esclave affranchi meurt avant que Pierre n’ait agit ex s#ipulatn contre Jean. D’apres
le jurisconsulte, Jean n’est alors plus tenu a rien, car il n’a pas tenu a lui, de
n’avoir pas transféré esclave.

Ce texte de Paul a fait 'objet d’'une importante critique interpolationniste!!.
La raison essentielle des attaques interpolationnistes résidait dans le fait que pour
ces auteurs, le débiteur qui avait affranchi Pesclave da, ne pouvait plus étre libéré

 Notons que I’édition de Mommsen du Digeste ne rapporte aucune divergence dans la tran-
smission du texte. Notre propre consultation des manuscrits ne nous a pas non plus permis de déce-
ler d’éventuelles divergences dignes d’étre mentionnées ici.

10 La traduction est de 'auteur.

11 Pour une analyse plus détaille de cette critique interpolationniste, nous renvoyons a notre
ouvrage: J.F. GERKENS, Aeque peritutis... Une approche de la cansalité dépassante en droit romain classigue,
Liege, 1997, 211-213.



82 JEAN-FRANCOIS GERKENS

par le déces fortuit de 'esclave. Pour eux, c’était contraire a la regle de la «perpe-
tuatio obligationis». Comme je ’ai démontré dans le passél?, ces auteurs confondent
cependant deux choses fort différentes: La faute contractuelle n’est pas la wora
debitoris. S1l est vrai que tant la faute contractuelle que la #ora entrainent la perpe-
tuatio obligationis, le texte de Paul montre bien que seul la mora debitoris opere un
transfert du risque du créancier vers le débiteur. Cest la mora debitoris qui fait que
le débiteur ne peut plus étre libéré par la survenance d’un cas de force majeure.
Avant cela — et méme en cas de faute contractuelle par laquelle le débiteur se met
dans 'impossibilité d’exécuter son obligation — l'obligation est simplement pet-
pétuée. Cela signifie simplement que cette obligation n’est pas éteinte par le fait
quelle soit devenue impossible a exécuter.

Cette analyse est imposée pat la lecture du texte de Paul, puisqu’il précise
que laffranchissement de 'esclave est effectué ante moram. Or si cette perpétua-
tion avait un effet identique a celui de la mora, on ne verrait pas, d’une part,
pourquoi Paul préciserait que 'on se situe ante moram, ni, d’autre part, comment
on pourrait encore libérer le débiteur dans ’hypothese de notre fragment.

Ce que Pon peut retenir du fragment de Paul, par rapport a notre question
de départ, c’est donc que le débiteur qui est déja en mora debitoris, ne peut plus
étre libéré par la force majeure. La méme conclusion peut étre tirée d’un autre
fragment de Paul:

Paul., lib. 16 Quaestiones (D. 18.4.21)

Venditor ex bereditate interposita stipulatione rem bereditariam persecutus alii vendidit: quaeritnr,
quid ex stipulatione praestare debeat: nam bis utique non committitur stipulatio, ut et rem et pretium de-
beat. et quidem si, posteaguam rem vendidit heres, intercessit stipulatio, credimus pretinm in stipulatio-
nem venisse: quod si antecessit stipulatio, deinde rem nactus est, tunc rem debebit. si ergo hominem vendi-
derit et is decesserit, an pretinm einsdem debeat? non enim deberet Stichi promissor, si eum vendidisset,
mortuo eo, si nulla mora processissef3. sed ubi hereditatem vendidi et postea rem ex: ea vendidi, potest vi-
deri, ut negotinm eins agam* quam bereditatis. sed hoc in re singulari non potest credi: nam si enndem
hominem tibi vendidero et necdum tradito eo alii gnoque vendidero pretinmque accepero, mortuo eo vi-
deamus ne nibil tibi debeam ex: empto, quoniam moram in tradendo non feci (pretinm enim hominis ven-
diti non ex re, sed propter negotiationem percipitur) et sic sit, quasi alii non vendidissem: 1ibi enim rem
debebam, non actionem. ...

12 J.F. GERKENS, Aeque peritutis... Une approche de la cansalité dépassante en droit romain classique
cit.,, 213-218.

13 Dans certaines anciennes éditions, dont I’édition Haloander, on trouve «praecessisset. V. éga-
lement I’édition de la Glose de Godefroy (Digestum vetus, Lugduni, 1604, ad A.Z) et ]J.C. HASSE, Die
Culpa des Romischen Rechts, Bonn, 18382, 406. Dans le manuscrit de Padoue (Biblioteca Universitatia
di Padova, Ms. 941), «processisset» est abrégé en «pressisset.

14 Dans le Manuscrit Ms. 372, de Erlangen, a la page 230 verso, on trouve «agam potius». 11 s’agit
d’un Digestum vetus cum Glossis du Xlleme siecle. 11 se trouve a la Universititsbibliothek Erlangen-
Niirnberg. On trouve une legon semblable dans le mamuscrit de Padoue. La calligraphie y est cependant
un peu hésitante, puisque le @ de «pozins ressemble plutot a un «w». V. également: |. CUIACIUS, Operum
postumornm, 5, Neapoli, 1722, In Lib. XV'1 Quaest. Panliy ad 1. XXI de Hered. vel act. vend., col. 1123).
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[«Un héritier vend et fait stipulation de remettre tout ce qu’il touchera de la succes-
sion a quelqu’un, mais touche un bien de la succession et le vend a quelqu’un d’autre. Il
est demandé ce qui est da en vertu de la stipulation car elle ne peut porter a la fois sur la
chose et sur le prix. Et il est vrai que si la promesse par stipulation est postérieure a la
vente du bien, nous croyons que la stipulation donne droit au prix. Mais si la stipulation
est antérieure, c’est la chose qui est due. Si donc 1 a vendu un homme et que celui-ci est
décédé, en doit-il le prix? Car le promettant ne doit pas Stichus s’il I'a vendu et que ce
dernier est mort alors qu’il n’y avait pas de demeure. Mais lorsqu’il a vendu un héritage et
ensuite une chose tirée de cet héritage, on peut y voir une affaire menée pour le compte
de I'acheteur plutét que pour I’héritier. Mais il n’en vas pas de méme pour une chose iso-
lée car si je t'ai vendu un homme et qu’alors que je ne t’en avais pas fait #raditio je I'ai ven-
du a quelqu’un d’autre et que j’en ai requ le prix, si 'esclave meurt, nous voyons que je ne
te dois rien en vertu de la vente, car je n’étais pas en demeure de t'en faire #raditio (le prix
de ’homme vendu a été pergu en vertu de I'affaire et non de la chose) et c’est comme si je
n’avais pas vendu I'esclave a quelquun d’autre carje te devais la chose et non action. ...»5].

Paul expose donc le cas suivant:

Un héritier Jean vend ses droits dans une succession a Pierre. Simulta-
nément, il promet par s#pulatio de lui remettre tous les effets de la succession
qu’il toucherait.

Jean touche un effet de la succession et le vend a Marc. La question est
alors: La stipulatio permet-elle a Pierre de réclamer la chose elle-méme ou bien le
prix payé par Marc?

Paul dit qu’il faut distinguer selon que la s#zpulatio entre Jean et Pierre est an-
térieure ou postérieure a la vente a Marc. §’il a vendu d’abord a Marc, Pierre n’a
droit qu'au prix. Dans le cas inverse, c’est-a-dire s’il a d’abord vendu et promis a
Pierre (La vente et la stipulatio sont probablement concomittantes), ce dernier au-
ra droit a la chose méme.

Le jurisconsulte illustre cette solution en imaginant que le bien successoral
vendu a Marc soit un esclave, et que cet esclave meure. Paul constate alors que le
cas de la vente des droits successoraux comporte une particularité.

En principe, le déces de 'esclave que Jean s’est engagé a fournir a Pierre, et
quiil a vendu a Marc, libére Jean de son obligation de vendeur. Pierre ne pourra
pas non plus réclamer le prix payé par Marc.

Dans le cas particulier de la vente de ses droits successoraux par un héritier
(Jean), la situation est différente. Lorsque Jean touche et vend un effet de la suc-
cession a Marc, il faut présumer qu’il gere I'affaire de Pierre.

Cela est tres différent du cas ou Jean a vendu un esclave a Pierre, mais
quavant d’étre en mora tradend; envers Pierre, il vend le méme esclave a Marc, qui
en paie le prix. Dans ce cas, si esclave meurt avant que Jean ne soit en #ora, ce
dernier ne devra rien a Pierre en vertu de P'action de la vente. Paul justifie cette
solution en disant que tout se passe comme si Jean n’avait jamais vendu I'esclave

15 La traduction est de lauteut.
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a Marc. S’il en va ainsi, c’est parce que le prix percu par Jean ne lui vient pas de la
chose elle-méme, mais lui a été acquis par la convention avec Marc. Jean ne doit
a Pierre que la chose méme, et non son action (envers Marc).

Ce fragment de Paul, comme le précédent a subi les mémes attaques inter-
polationnistes. A nouveau, le jurisconsulte affirme que le décés de Iesclave qui
survient avant la mora debitoris libére le débiteur de cet esclave!. La similitude
avec le texte précédent concerne évidemment le cas de Jean qui vend un esclave
a Pierre. Avant d’étre en demeure de transférer I'esclave a Pierre, Jean vend le
méme esclave a2 Marc qui en paie le prix, et lesclave décede. Ici, au lieu
d’affranchir 'esclave, Jean le revend a Marc. Marc paie le prix, et esclave meurt
sans la faute de Jean, avant que ce dernier ne soit en demeure de le livrer a Pierre.
Ici également, Jean est libéré de toute obligation envers Pierre. Comme le souli-
gne Reichard!’, cette solution est présentée comme étant évidente par Paul.

La justification apportée par le jurisconsulte dans ce nouveau fragment est que:
Pierre n’a droit qu’a l'esclave lui-méme, et ne peut pas réclamer le prix payé par Marc.
Pour le jurisconsulte, tout se passe comme si Jean n’avait jamais vendu lesclave a
Marc, car Pargent qu’il a touché, il le détient propter negotiationem, et non ex: re.

Comment faut-il comprendre les explications de Paul? Pourquoi tout se pas-
serait-il comme si Jean n’avait jamais vendu a Marc? Cette solution repose sur
une bonne compréhension des regles de la perpetuatio obligationis et periculum est
enmploris.

La perpetuatio obligationis's.

A la différence de ce que nous avons dit dans le texte de esclave affranchi,
il n’est ici méme pas certain que la deuxiéme vente de I'esclave ait rendu la dation

16 Pour une exégese compléte du fragment, voyez: J.F. GERKENS, Aeque petituris... Une appro-
che de la causalité dépassante en droit romain classigue cit., 219-232.

17 1. REICHARD, Die Frage des Drittschadensersatzes im klassischenromischen Recht, Kéln, 1994, 82 et 84.

18 Avant toute chose, il faut remarquer qu’il ne va pas de soi que les obligations découlant de la
vente soient sujettes a perpetuatio. Kaser (M. KASER, Mora, in RE, 31, Stuttgart, 1933, col. 262 s.; ID.,
perpetnari obligationem, in SDHI, 46, 1980, 139. V. aussi: F. HARTING, Die ‘positiven |V ertragsverletznngen”
in der neneren dentschen Privatrechtsgeschichte, [diss.] Hamburg, 1967, 19 s.) écrit que pour les iudicia incerta
contenant la formule «quidguid... dare facere oportet, il n’y avait pas lieu d’appliquer la régle du perpetnari
obligationem. En méme temps, il devait cependant admettre que dans certains cas, 'application de la
regle était malgré tout étendue aux sudicia incerta. 11 cite ici notre texte en exemple d’application de la
regle dans le cadre de Vactio empti. Paul écrit en effet que le vendeur n’est pas tenu de la perte de
Pesclave parce qu’il n’est pas en mora tradendi (videamuns ne nibil tibi debeam ex: empto, quoniam moram in
tradendo non feci). A contrario le serait-il s’il y avait eu mora. Celle-ci aurait donc empéché que le ven-
deur soit libéré de son obligation. Il nous semble donc bien que Paul appliquait la régle du «perpetuari
obligationenn dans le cadre de Pactio empti.
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en vertu de la premiere impossible!®. Il n’est donc méme pas certain qu’il y ait eu
lieu a perpetuatio obligationis. En revanche, il est certain que le déces de P'esclave
libere le vendeur de ses obligations parce qu’il est antérieur a la mora debitoris.

Periculum est emptoris.

La solution de Paul s’explique notamment par la rede: «Periculum est enptoris.
Pierre a acheté un esclave qui décede accidentellement avant que la propriété ne lui
en soit transférée, et 4 un moment ot Jean n’était pas en demeure de le faire. A ce
moment des relations contractuelles, le risque de h perte de la certa res qui fait
l'objet de la vente est supporté par 'acheteur. En conséquence, Jean est libéré de
son obligation envers Pierre, et ce dernier est toyours tenu de payer le prix.

Comme on le voit, en droit romain, la solution semble donc étre différente
de la solution retenue dans la majorité des codifications actuelles: Dés lors que le
débiteur est en retard d’exécution de son obligation de dare une certa res, la dispa-
rition de cette res par force majeure n’est plus apte a le libérer. Le débiteur reste
donc tenu quoiqu’il arrive.

Comment est-on passé de la regle romaine — qui apparemment ne connait
pas d’exception — a la régle moderne, qui en accepte une?

3. Les Glossatenrs?!

L’idée d’accorder une exception a la regle concernant la mora debitoris semble
pouvoir étre attribuée aux Glossateurs. La question fait en tous cas 'objet d’une

1911 est vrai que Paul dit par ailleurs (lib. 17 ad Plaut., D. 45,1,91,3-6) qu’il faut perpétuer
I'obligation du débiteur qui se met fautivement dans I'impossibilité d’exécuter son obligation de dare
une certa res. Le but de cette perpétuation est d’éviter que le débiteur ne soit libéré de son obligation
de transférer la propriété de la chose. Cette perpétuation n’a cependant pas le méme effet que la »o-
ra, quant au transfert du risque.

20V. en ce sens: E. RABEL, Gefabrtragung beim Kauf, in ZSS, 42,1921, 547 s.; E. SECKEL - E.
LEVY, Die Gefabrtragung beim Kauf im klassischen romischen Recht, in ZSS, 47, 1927, 261 s.; P. KRUCK-
MANN, Periculum emptoris, in ZS5S, 60, 1940, 54; St. WEYAND, Kaufverstindnis und V'erkdiuferverbaftung im
klassischen romischen Recht, in TR, 51, 1983, 261 ss.; J. SCHMIDT-OTT, Panli quaestiones, Berlin, 1993, 139.
Pour une critique de la régle «Periculum est emptoris», v. en particulier: Ph. MEYLAN, Periculum est empto-
7is, in Festschrift Gubl, Zirich, 1950, 9 ss.; M. TALAMANCA, Vendita, in ED, 46, Milano, 1993, 449 ss.
Ces deux auteurs ne remettent cependant pas en cause I'application de cette régle dans le cadre de la
vente d’esclaves en droit classique, méme si le second (p. 453 s.) émet ’hypothese d’une divergence
entre Sabiniens et Proculiens sur la question. Talamanca (p. 457) souligne également le fait que Paul
est probablement un précurseur en matiere d’application généralisée de la régle «periculum est emptoris».

21 La position des Glossateurs sur la question de la mora debitoris a particulicrement été mise en
lumicre par E.J.H. SCHRAGE - R.P. SCHOEN, Mora debitoris dans le droit savant avant Accurse, in TR,
57,1989, 87-105.
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controverse de la part des Glossateurs. Comme souvent, cette controverse oppo-
se en particulier Jean Bassien (Joannes Bassianus) et Martinus Gosia. Alors que
Jean Bassien s’en tient a une application stricte de la régle, faisant toujours sup-
porter la perte fortuite de la chose due par le débiteur en mora, Martinus Gosia
privilégie une solution plus équitable a ses yeux. Il prone la libération du débiteur
en demeure, lorsque la chose aurait également péri chez le créancier.

Comme c’est également souvent le cas, la solution pronée par Jean Bassien a
connu un plus grand succes que celle privilégiée par Martinus. Jean Bassien sera
en tous cas suivi par Hugolinus, Azon et Accurse. Martinus n’est cependant pas
dépourvu d’arguments:

Gaius, lib. 9 ad edictum provinciale (D. 16.3.14.1)

Sive antem cum ipso apud quem deposita est actum fuerit sive cum herede eins et sna natura res
ante rem indicatam interciderit, veluti si homo mortuns fuerit, Sabinus et Cassins absolvi debere eum cum
qno actum est dixernnt, quia aequum esset naturalem interitum ad actorem pertinere, utique cum interi-
tura esset ea res et Si restituta esset actori.

[«Que Iaction soit dirigée contre le dépositaire ou son héritier, alors que la chose
périt naturellement avant le jugement de I'affaire — par exemple si un esclave meurt —
Sabinus et Cassius ont dit qu’il fallait absoudre le défendeur, car il est équitable que le
demandeur supporte la perte naturelle de la chose, puisqu’elle serait de toute fagon périe,
méme si elle lui avait été restituéen??].

Ce texte fournit-il un argument décisif pour la position de Martinus Gosia?
Accurse ne le pense pas. Dans sa glose «Rew iundicatan»?® 1l fait valoir que dans le
cas du fragment de Gaius, le dépositaire n’était pas en wora debitoris et que c’est
pour cela quil n’était pas tenu. S’il avait été en demeure, sa responsabilité n’aurait
fait aucun doute. 1l est vrai que dans le fragment en question, le dépositaire est
confronté a une pluralité de propriétaires. Le fait quil n’ait pas restitué la chose
déposée peut donc se justifier par des motifs de prudence et ne présume en rien
de sa mauvaise foi.

4. Les Humanistes

La position minoritaire de Martinus Gosia aurait pu disparaitre avec le Glos-
sateur lui-méme... si Jacques Cujas?* ne I’avait pas défendue a son tour bien plus
tard. A propos du fragment utilisé par Martinus Gosia, le grand maitre de Bour-
ges déduit du fait que la chose ait péri apres la /Ztiscontestatio, que le débiteur (qui

22 JLa traduction est de l'auteur.

23 Glose Rem indicatam, in GOTHOFREDUS, Digestum 1V etus, 1, Lugduni, 1604, ad D.16.3.14.1.

24 ]. CutAcius, Opera Ommia, 1, Neapoli, 1722; Commentarius ad Titulum de V'erborum Obligationibus,
Ad L. Si ex legati 23; col. 1179-1180: «... si res débita post moram debitoris interierit, debitor non
liberatur. Id ita Martinus accipit, nisi omnimodo e ates fuerit peritura apud creditorem: quod veris-
simum esse arbitror. Id probat 4 S7 plures, § ult. Sup. depos» (scil. D. 16,3,14,1).
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est aussi le défendeur au proces) était bien en mora debitoris. Dans une telle situa-
tion, Cujas propose de distinguer deux situations: Soit la chose aurait également
péti chez le demandeur et alors le défendeur doit étre absous; soit le demandeur
aurait pu vendre la chose avant qu’elle ne périsse et en obtenir le prix, et alors le
défendeur ne doit pas étre libéré.

L’idée d’apres laquelle le défendeur aurait pu vendre la chose et ne pas subir
la perte, Cujas la tire d’un autre fragment:

Ulp., lib. 22 ad Sabinum (D. 30.47.6)
Item si fundus chasmate perierit, Labeo ait ntique aestimationem non deberi: quod ita verum est, si
non post moram factam id evenerit: potuit enim enm acceptum legatarins vendere.
[«De méme si un fonds a été englouti, Labéon pense que I'estimation n’en est jamais
due; ce qui est vrai pour autant que cela ne survienne pas apres que héritier soit en de-
meure; car si le 1égataire I’avait recu il aurait pu le vendre»??].

En vue d’appuyer sa position, Cujas fait donc une interprétation a contrario
de la derniere phrase du texte d’Ulpien. Il conclut que dans 'hypothése ou le 1é-
gataire n’aurait pas vendu le fonds, I’héritier devait étre absous. De méme, Cujas
considere qu’il faut étendre cette solution également aux cas de la stipulation et
de la rei vidicatio.

Malgré la tres grande influence de Cujas a son époque, la position qu’il pat-
tageait désormais avec Martinus n’en restait pas moins minoritaire. Hugues
Donneau et Antoine Favre défendaient en tous cas la position opposée.

Donneau® écrit que la régle est: Cest toujours le demandeur qui supporte le
risque de la perte fortuite de la chose réclamée en justice. Le fait que la chose se-
rait également périe chez le demandeur n’est quun argument superflu, destiné a
justifier cette attribution du risque. Mais d’apres Donneau, le texte de Gaius n’a
rien a voir avec le cas de la mora debitoris, car en cas de demeure du débiteur, le
créancier aurait pu vendre la chose.

Favre?” pense également qu’en cas de mora, le débiteur doit étre tenu incon-
ditionnellement. Son exégese du texte de Gaius est cependant bien plus critique
que celle des auteurs cités jusqu’ici. 11 considere que les phrases «... et sua natura
res ante rem iudicatam intercidertt, veluti si homo mortuns fuerits et «utique cum interitura es-
set ea res et 5i restituta esset actort» sont tres pauvres intellectuellement, voire stupi-
des. 11 écrit en effet que méme si la chose avait péri chez le demandeur, celui-ci
aurait de toutes fagons pu le vendre et en obtenir le prix. Ce dernier argument
justifie que le débiteur en mora soit tenu de la perte par force majeure en toute
hypothese. A cet égard, la possibilité de vendre la chose ne doit pas étre considé-

25 La traduction est de l'auteur.

26 H. DONELLUS, Opera omnia, 4, Macerata, 1830, col. 619 ss. (De jure civili, Lib. XVI, Caput 2, n.
15).

27 A. FABER, De erroribus pragmaticornm, Lugduni, 1658, 245 (Decad. XVIII, Err. X, 3).
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ré comme une condition supplémentaire, mais bien comme la raison pour laquel-
le le débiteur en mora ne peut jamais étre libéré par la force majeure.

Dans le cadre de cet exposé, je me suis limité 2 mentionner les principaux
juristes contemporains de Cujas. Il va de soi que la discussion a été menée par
bien d’autres juristes de ’époque. Cette controverse n’était d’ailleurs pas limitée a
la question de savoir si le débiteur en 7ora pouvait ou non étre libéré par la force
majeure. Parmi les auteurs qui adoptent la position de Cujas, il restait également
la difficulté liée a la charge de la preuve. Comment prouver que le demandeur au-
rait vendu la chose? Cujas?® considere que c’est au demandeur de prouver qu’il
Paurait vendue avant la destruction par force majeure, s’il 'avait recue. D’autres,
comme Brunnemann?, considéraient que c’était au contraire au débiteur en mora
(zn dubio contra morosum) de prouver que le demandeur ne l'aurait pas vendu a
temps. D’autres’ encore, enfin, considéraient que cette question devait étre lais-
sée a I'appréciation du juge.

En conclusion, grace a Cujas, la position de Martinus Gosia devient plus
populaire, sans pour autant devenir la position dominante.

5. Domat et Pothier

La controverse est poursuivie dans la période suivante. En effet, en particu-
lier Domat et Pothier ne partagent pas la méme position sur la question.

Domat’! écrit que le débiteur en wora doit étre tenu de maniere incondition-
nelle, car en définitive, c’est a lui qu’il a tenu de ne pas exécuter son obligation au
moment ou il devait le faire en vertu du contrat. Domat se situe donc dans la
tradition de Favre, Jean Bassien et Accurse.

Pour Pothier??, les choses sont différentes. 1l explique que méme lorsque la
chose due périt, la mora ne perpétue I'obligation que sous forme de dommages-
intéréts. Deés lors, si le créancier n’a pas subi de dommage en raison de la wora, i
n’y a pas non plus de raison qu’il recoive un dédommagement. Pour Pothier, il
est des lors évident que le créancier n’a pas subi de dommage lorsque la chose
aurait également péri chez lui. En ce qui concerne la charge de la preuve du fait
que le créancier aurait revendu la chose qui lui était due, Pothier admet que 'on
doit présumer qu’il 'aurait revendue si ce dernier était un commercant qui avait
acheté cette chose dans le but de la revendre. Pothier adopte donc la position de
Martinus et de Cujas. Cette position semble aussi étre devenue la position domi-

28 J. CulAcius, Opera Ommnia cit.

29 J. BRUNNEMANN, Jurisconsulti commentarius in Pandectas, Lugduni, 1714, ad D.16.3.14.1, 497.
30 H. GIPHANIUS, Lecturae altorphinae, Francofurti, 1605, 804 s., ad D. 45.1.23, n. 17.

31 ). DOMAT, Les loix civiles dans lenr ordre naturel, le droit public, et legum delectus, 1, Paxis, 1745, 41.
32 R.J. POTHIER, Traité des obligations, in (Euvres complétes, Paris, 1830, 514, num. 664.
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nante?? a ’'époque de Pothier. Cela explique sans doute pourquoi cette position a
pu s’imposer dans le code Napoléon d’abords, et dans la majorité des autres co-
difications par la suite.

6. Conclusions

En conclusion, je voudrais encore envisager trois questions:

1) Comment faut-il évaluer les interprétations de Martinus et de
Bassianus? Lequel des deux a le mieux interprété le droit romain de la wo-
ra debitoris en général et le texte de Gaius en particulier?

2) Laquelle de ces solutions juridiques est la préférable?

3) Comment pouttions-nous rédiger la régle romaine en droit mo-
derne et particulierement dans le DCFR?

En ce qui concerne la premiére question: La problématique de la perpetuatio
obligationis est restée controversée également dans le courant du XXeme siecle. Cet-
te exception a-t-elle existé oui ou non? Aujourd’hui, la position dominante’
semble plutdt étre que cette exception congue par Martinus Gosia n’a pas existé.
Les passages du Digeste qui traitent de la wora et de la perpetuatio obligationis sont
relativement nombreux et les effets sont dés lors relativement faciles a cerner.
Dans ce contexte, le texte de Gaius apparait plutét comme une exception diffici-
lement compréhensible. C’est pour cette raison que la doctrine dominante® ad-
met aujourd’hui que ce texte ne concernait pas un cas de wora debitoris.

A propos de la deuxiéme question: Quelle est alors la solution juridique
préférable? Celle du droit romain ou celle que nous trouvons dans la plupart des
codes civils actuels? Quelle est la solution la plus équitable? Faut-il tenir compte
du fait que la chose aurait de toutes facons péri chez le créancier ou faut-il au
contraire admettre que si le créancier avait regu la chose a temps, il aurait pu la
vendre? A bien y réfléchir, cette alternative est relativement incertaine et dépend
de Iéventuelle revente de la chose par le créancier. Dans quelle mesure peut-on
admettre la preuve que le créancier aurait effectivement revendu la choser Sur
qui faut-il faire reposer la charge de la preuve? 1l parait peu équitable d’exiger du
créancier qu’il prouve qu’il aurait revendu la chose si elle lui avait été livrée a

33 En ce sens: MADAL, Dze Iehre von der Mora, Halle, 1837, 296. V. aussi: C. MATTHIAE, Contro-
versen-Lexikon des romischen Civilrechts, Leipzig, 1856, 72.

34 V. M. KASER, Perpetuari obligationem, in SDHI, 46, 1980, 143; A. WACKE, Gefabrerbohung als Be-
sitgerschulden, in FS Hiibner, Betlin - New York, 1984, 682-683; C.A. CANNATA, A#to ginridico e rapporto
ginridico, in SDHI, 57,1991, 361, at. 91.

35 V. M. KASER, A#ktivlegitimation zur actio furti, in Festgabe von Liibtow zum 80. Geburtstag, Betlin,
1980, 301 s., R. CARDILLL, L 0bbligazione di «praestares e la responsabilita contrattuale in diritto romano, Mi-
lano, 1995, 424, nt. 23 et la littérature citée a cet endroit.
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temps. Demander au débiteur de prouver que le créancier n’aurait pas revendu la
chose parait hautement aléatoire. Comment faire une telle preuve? En définitive,
il me semble que la sécurité juridique est mieux préservée, si 'on admet que le
débiteur en mora debitoris est toujours tenu, peu importe que la chose ait péri ou
non par force majeure par la suite. En définitive, c’est a lui qu’il a tenu de ne pas
darela chose dans le délai qui lui était imparti...

Enfin, la troisiéme question: Quelle est la position du DCFR par rapport a
notre question et comment pourrions-nous, le cas échéant, 'améliorer?

Bien comprendre la position du DCFR sur notre question, n’est pas aussi ai-
sé que ce n’était pour les codes civils modernes cités au début de mon texte.
Contrairement a ces codes, le DCFR a choisi de considérer que le retard dans
Pexécution n’était rien d'autre qu’une absence d’exécution:

Art. II. — 1:102: Definitions (3) «Non-performance of an obligation is any failure to
petform the obligation, whether or not excused, and indudes delayed performance and
any other performance which is not in accordance with the terms regulating the obliga-
tiony.

[«inexécution d’une obligation peut-étre n’importe quel manquement dans
I’exécution d’une obligation, qu’elle soit ou non excusée, et cela inclut 'exécution tardive
et n’importe quelle exécution qui n’est pas conforme aux normes régulant 'obligation»*].

Afin de savoir comment le DCFR résoudrait le cas proposé au début du
présent article, c’est-a-dire celui du cheval qui meurt de maniére inopinée alors
que le débiteur est en retard dans la livraison, il faut également interpréter la di-
sposition suivante tirée du DCFR:

Art. III. — 3:104: (1) «A debtor’s non-performance of an obligation is excused if it is
due to an impediment beyond the debtor’s control and if the debtor could not reasonably
be expected to have avoided or overcome the impediment or its consequencesy.

[«I’inexécution d’une obligation par un débiteur est excusée si elle est due a un
empéchement qui échappe a la sphere de contrdle du débiteur et si 'on ne pouvait pas
raisonnablement attendre du débiteur qu’il évite ou surmonte I'empéchement ou ses con-
séquences»’’].

Cela signifie donc que la solution retenue par le DCFR est proche de celle
des codes mentionnés plus haut. Ce n’est que si le retard est la cause de
Pimpossibilité survenue d’exécuter 'obligation, que le débiteur restera tenu. En
revanche, si I'impossibilité survenue n’est pas une conséquence directe du retard
du débiteur, ce retard sera excusé.

En conséquence, il est donc permis de dire que le DCFR a choisi la regle de
Martinus: I'inexécution est excusée chaque fois elle est la conséquence d’un évé-

36 LLa traduction est de ’auteur.
37 LLa traduction est de ’auteur.
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nement imprévisible, méme lorsque celui-ci survient alors que le débiteur est déja
en demeure.

Comme déja mentionné, en répondant a la seconde question abordée dans
cette conclusion, je préfére la régle romaine a celle de Martinus. Je rendrais donc
I'inexécution inexcusable, lorsque le débiteur est déja en demeure et modifierais
le texte correspondant (I1I. — 3:104) comme suit:

«Where non-performance is the consequence of delayed performance on the
debtor’s part, such non-performance may at no time and under no circumstances be ex-
cused, and the debtor will be held liable for any loss incurred, even those resulting from
events beyond his control, unless the delay itself was the consequence of an event beyond
his control.

In any other cases of non-performance of an obligation by the debtor, non-
petformance shall be excused where this is due to an impediment beyond the debtot's
control and where the debtor could not reasonably be expected to have avoided or over-
come the impediment or its consequences».

[«La ou Tinexécution est la conséquence d’un retard du débiteur dans I’exécution
d’une obligation, cette inexécution ne peut étre excusée a aucun moment ni dans aucune
circonstance, et le débiteur sera tenu pour responsable pour toute perte subie, méme cel-
les qui résultent d’événements qui échappent a son controle, sauf si le retard lui-méme
résulte d’un événement qui échappe a son controle.

Dans tous les autres cas d’inexécution d’une obligation par le débiteur, I'inexécution
sera excusée lorsqu’elle est due 4 un empéchement échappant au controle du débiteur et
dans les cas dans lesquels on ne pouvait pas raisonnablement attendre du débiteur qu’il
évite ou surmonte 'empéchement ou ses conséquencesy|.

Je suis évidemment conscient qu’en reformulant la régle de cette maniere,
j’ai ajouté une distinction entre I'inexécution et le retard dans I'exécution. Mais le
DCFR n’est-il pas exagérément superficiel, lorsqu’il entend faire 'économie de
cette distinction? Je pense en effet que I'invention romaine de la mora debitoris
n’était pas une invention inutile.
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