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Impact de la perte de confiance sur la théorie des risques : regards croisés de
I’étymologie, du droit et de Phistoire sur la mora debitoris

. MOTS-CLES :

Cas fortuit - Perte de la chose — Mora debitoris — 5.267 du Code Civil

1. ABSTRACT :

1- Comme semble I’indiquer la loi des XII tables, le transfert de propriété de la chose vendue
impliguait initialement un paiement immédiat du prix.

Néanmoins, le mécanisme de crédit, soit un systeme dans lequel un laps de temps s’écoule entre la
naissance de 1’obligation et son exécution, n’était pas totalement inexistant et fut de plus en plus
fréquemment utilisé dans 1’ordre juridique romain.

Or, Iinstitution de crédit nous renvoie directement aux deux thématiques de ce colloque.

Concernant premiérement la notion de confiance, il est intéressant de souligner que le terme « créance »,
comme celui de « crédit » proviennent tous deux du latin : credo, -ere, soit « croire » dont le substantif
est le terme latin fides, -ei renvoyant lui-méme a la notion de fiducia, la confiance.

Cette origine commune entre les notions de crédit et de confiance témoigne des liens logiques entre
celles-ci : en n’exigeant pas I’exécution immédiate de la part de son débiteur au moment de la naissance
de I’acte juridique, le créancier doit avoir confiance dans le fait que celui-la exécutera, dans le délai
prévu, la prestation attendue.

Mais le crédit est également lié a la notion de risque puisque, entre le moment de la naissance de
I’obligation et le moment ou celle-ci doit étre exécutée, 1’objet de cette méme obligation peut disparaitre.

Si cet objet est une chose certaine et déterminée, se pose la question des conséquences de cette
disparition sur I’obligation elle-méme. En d’autres termes, qui du créancier ou du débiteur supporte le
risque de la perte de la chose due ?

Confiance et risque s’analysent dés lors comme deux éléments intrinséques a I’institution du crédit qui
ne sont — comme nous allons le voir — pas sans incidence 1’un sur I’autre.

2- Le point de départ de I’analyse sera le texte du jurisconsulte Paul du 3°™ siécle (Paul, 1. 5 ad
Plautium, D.44.7.45.)

Le texte traite d’un contrat de stipulatio, dans lequel le promettant (débiteur) s’engage a remettre un
esclave au stipulant (créancier). Avant sa livraison, I’esclave décede de mort naturelle.

Dans la mesure ou le contrat est unilatéral et que, seul le créancier en tire un avantage, les risques de la
perte de la chose sont a sa charge. En résumé : la mort de I’esclave par cas fortuit devrait libérer le
débiteur de ses obligations. C’est a cette conclusion, que Paul arrive.
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Néanmoins, un élément important permet de tirer un autre enseignement de ce texte.

Paul prend en effet la peine de préciser que le débiteur n’était pas en demeure (« eum ante moram
manumiserit »), soit qu’il n’y avait pas eu d’interpellatio. Une lecture du texte a contrario permet de
comprendre que, si le débiteur/promettant avait été mis en demeure, la solution aurait été inversée et que
ce dernier aurait supporté les risques.

L’enseignement abstrait et général tiré de ce texte apparait de facon limpide : en droit romain?, la mise
en demeure, premiére marque d’un ébranlement de la confiance que le créancier place dans le débiteur,
inverse la charge des risques.

3- Il est intéressant de constater que cet enseignement tiré du cas concret traité par Paul a, comme
souvent, survécu en droit positif belge et se retrouve dans I’article 1302 de I’ancien Code Civil belge,
repris en substance dans les articles 5.266 et 5.267 du Code Civil belge.

Néanmoins, les siecles et débats doctrinaux successifs ont laissé leur trace sur le principe a priori clair
exposé par Paul et la régle qui nous est parvenue est aujourd’hui plus nuancée, mais aussi plus complexe.

En effet, I’article 5.266 alinéa 2 du nouveau Code Civil parle bien d’obligations de remise de la chose,
ce qui pose la question de 1’application de la régle a d’autres obligations n’incluant pas une telle remise.

L’article 5.267 du nouveau Code Civil prévoit par ailleurs une exception — non romaine — a I’attribution
des risques au débiteur en demeure :

« Lors méme que le débiteur est en demeure, et s'il n'a pas pris en charge les cas de force
majeure, I'obligation est caduque, et le débiteur libéré de toute obligation, dans le cas ou la
chose aurait également péri chez le créancier si elle lui edt été livrée. »

Ces ajouts et précisions sont-ils forcément un progreés ?

La présente intervention aura pour but de répondre a cette question en reprenant un cas pratique traité
par la Cour de Cassation belge par son arrét du 4 février 2005 et en comparant les solutions que les faits
a I’origine du litige auraient pu recevoir en application du droit romain, de I’article 1302 de I’ancien
Code Civil belge (applicable au moment de 1’arrét), et des nouveaux articles 5.266 et 5.627 du nouveau
Code Civil belge.

1 Du moins tel qu’applicable au 62™e siécle puisque nous prenons comme référence les textes du juriste Paul (32™e siécle) tels
qu’ils nous sont parvenus au travers du digeste de I'empereur Justinien (6™me siécle).
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