TROISIEME PARTIE

La causalité¢ dépassante
dans le cadre d’obligations nées
ex variis causarum figuris




CHAPITRE PREMIER

LA RESPONSABILITE DU MARI
A PROPOS DE SA GESTION
DU BIEN DOTAL

Aprés avoir envisagé les cas de causalité dépassante en matiére de
responsabilité contractuelle et extra-contractuelle, il nous reste encore a
examiner trois textes qui concernent des matiéres n’appartenant pas
vraiment & une des deux catégories précitées. Il nous faudra également
rapprocher les solutions retenues ici, de celles retenues dans les pre-
miéres parties.

A. — Exégése de Paul., lib. 36 ad Edictum
MD. 25,1, 4)

Et in totum id videtur necessariis impensis contineri, quod si a marito omissum
sit, iudex tanti eum damnabit, quanti mulieris interfuerit eas impensas fieri. sed
hoc differt, quod factarum ratio habetur, etsi res male gesta est, non factarum
ita, si ob id res male gesta est : itaque si fulserit insulam ruentem eaque exusta
sit, inpensas consequitur, si non fecerit (1), deusta ea nihil praestabit.

1. — CONTENU DU TEXTE

Le jurisconsulte Paul nous donne une clef, permettant de reconnaitre
les impenses nécessaires en matiére dotale : Il s’agit de toutes les
dépenses pour I'omission desquelles le juge condamnerait le mari a
indemniser la femme dans la mesure de 'intérét que celle-ci aurait eu
a4 ce que les dépenses aient été engagées.

Paul constate cependant qu’il y a un cas ol la corrélation entre
I'omission des impenses nécessaires et la condamnation du mari par le
juge fait défaut. C’est le cas ou le bien dotal — qui est dans un état tel
qu’il nécessite une intervention du mari — périt par la survenance d’un
cas fortuit.

En effet, dans ce cas, si le mari engage de telles impenses nécessaires,
il pourra faire une retentio au moment de la restitution de la dot. Cela

(1) Mommsen propose de remplacer « fecerit » par « fulserit ».
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reste vrai, méme s’il s’avére par la suite qu’elles ont été inutiles, le bien
dotal ayant finalement péri pour une autre raison.

Si le mari n’engage pas ces dépenses, il ne devra dédommager sa
femme que pour autant que le bien dotal ait péri ou soit diminué par
cette omission. Il s’agit donc bien d’un cas d’impenses nécessaires —
puisque le mari pourra les imputer sur la dot — mais le mari n’aurait
rien dii 4 sa femme, §’il avait omis de les engager.

Paul illustre cette exception par un exemple :

— Si le mari a réparé une maison qui tombait en ruine, et qu’ensuite
cette maison a été consumée par le feu, il y aura lieu 4 refentio au
moment de la restitution de la dot.

— Si le mari n’a pas réparé cette maison, mais qu’elle aurait de toute
fagon briilé, il ne devra rien & uxor.

2. — CRITIQUE DE TEXTE

Mommsen (2) propose de remplacer fecerit par fulserit. 1l est vrai que
dans le cadre de Palternative proposée par Paul, fidserit accentue le
parallélisme entre les deux hypothéses. Cependant, il nous semble qu’en
I’absence de divergence entre les manuscrits, cette constatation ne suffit
a rejeter fecerit. Quoi qu’il en soit, le sens de la phrase est bien que le
mari n’a pas effectué les réparations de la maison, et il ne convient pas
de corriger le texte de la Florentine.

3. — EXPLICATION DU TEXTE

Avant tout, il est intéressant de souligner que notre texte a fait 'objet
d’un nombre trés restreint de commentaires. Il semble que la relative
banalité du propos ne soit pas étrangére 4 cet état de fait. Banal, ce
texte ne 'est cependant — & notre sens — qu’en matiére d’impenses
dotales. Pour le probléme du dépassement de causalité, il nous parait
au contraire bien intéressant.

Rappelons rapidement le contexte juridique de la restitution de la dot
par le mari. A la fin du mariage, la femme peut réclamer 3 son mari
la restitution de la dot par le biais de 1’actio rei uxoriae ou de l'actio
ex stipulatu. 11 se peut cependant que le mari ait un droit de rétention.
Dans ce cas, il n’est pas obligé de restituer la totalité de la dot.

(2) V. supra, note 1.
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Il en va ainsi, notamment, dans le cas de la retentio propter impen-
sas (3). Au moment de restituer la dot, le mari peut déduire du montant
de la dot, les frais engagés pour la subsistance de la chose (impensae
necessariae). Les impenses utiles ne pourront faire ’objet d’une retentio
qua la condition d’étre approuvées par l'uxor. En revanche, les
impenses voluptuaires ou faites uniquement dans le but de recueillir les
fruits du bien dotal, ne peuvent jamais justifier une telle refentio.

Le mari est tenu de sa faute et de son dol, dans le cadre de la gestion
des biens dotaux (4). S’il omet d’effectuer des impenses nécessaires, il
sera méme condamné 3 la totalité du dommage subi par sa femme, en
raison de cette omission (quanti mulieris interfuerit eas impensas fieri).

Un doute peut & présent s’emparer du lecteur : Paul a-t-il réellement
entendu donner une nouvelle définition des impenses nécessaires 7 Quel
est le sens de « contineri » ? Il nous semble que le début de notre frag-

(3) Sur les rétentions propter impensas en particulier : GLOCk C.F., Ausfihrliche
Erlguterungen der Pandekten, Erlangen, 1825, 27, ad Tit. 25, 2, § 1281 (pp. 375
¢t s.); ScauLz F., « Impensae necessariac dotem ipso iure minuunt», ZSS, 34
(1913); MoNER R., Manuel élémentaire de droit romain, T. 1, 6° édition, Paris,
1947, pp. 296 et s.; LATORRE A., « ‘Voluntas mulieris’ y reembolso de las utiles
dotales », IVRA, 5 (1954), pp. 209 et s. ; Guizz F., « La restituzione della dote ¢
le spese utili », Labeo, 3 (1957), pp. 245 et s.

(4) En ce sens, v. : PAUL., /ib. 7 ad Sabinum (D. 23, 3, 17 pr.) : In rebus dotalibus
virum praestare oportet tam dolum quam culpam, quia causa sua dotem accipit : sed
etiam diligentiam praestabit, quam in suis rebus exhibet ; IAVOL., lib. 6 ex post.
Labeonis (D. 24, 3, 66 pr.) : In his rebus, quas praeter numeratam pecuniam doti vir
habet, dolum malum et culpam eum praestare oportere Servius ait. ea sententia Publii
Mucii est : nam is in Licinnia Gracchi uxore statuit, quod res dotales in ea seditione
qua Gracchus occisus erat, perissent, ait, quia Gracchi culpa ea seditio facta esset,
Licinniae praestari oportere ; PAUL, lib. 36 ad Edictum (D. 24, 3, 25, 1) : Maritum
in reddenda dote de dolo malo et culpa cavere oportet. quod si dolo malo fecerit, quo
minus restituere possit, damnandum eum, quanti mulier in litem iuraverit, quia invitis
nobis res nostras alius retinere non debeat. Pour la doctrine : CzyaLARZ K., Das
rémische Dotalrecht, GieBen, 1870, pp. 256 et s.; BONFANTE P., Corso di diritto
romano, Vol. 1, Roma, 1925, pp. 332 et s. (Ristampa Milano, 1963, pp. 453 et s.) ;
Coreerr P.E., The Roman Law of Marriage, Oxford, 1930 (reprint Aalen, 1979),
p. 194 ; PFLOGER H.H., « Zur Lehre von der Haftung des Schuldners nach rémis-
chem Recht », ZSS, 65 (1947), pp. 147 et s. ; KASER M., Das Rimische Privatrecht,
T. 1, 2. Aufl.,, Miinchen, 1971, p. 340 ; VoLTERRA E., Istituzioni di diritto privato
romano, Roma, 1972, p. 691 ; BURDESE A., Manuale di diritto privato romano,
Torino, 1975 (3° édition), p. 254 ; KuNKEL W. et HoNseLL H., Romisches Recht,
4. Aufl,, Berlin-Heidelberg, 1987, p. 408 (§ 147, 1.4) ; MARRONE M., Istituzioni di
diritto romano, Palermo, 1989, p. 310 ; GuaRINO A., Diritto privato romano, 9° éd.,
Napoli, 1992, n°® 51.4 (p. 599).
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ment est avantageusement éclairé, a la lumicre du texte correspondant,
que l'on trouve dans les Fragments du Sinai (VIII) (5) :

... KGvova yevikdv, Tl ot necessaria Saraviuota.

Necessaria &otiv Samavipata, dv pn ywvopévav kotedixaleto & dvip &va-
yOuevog T rei uxoriae.

Nos generaliter : dpbg, n@d¢ kol Ulpianos xavovitel 1 uiv, doa doravipata
nemoinkev & avip npdokarpa Tév kKaprdv Evexeyv, tadTo Tolg Kapmoilg com-
pensateuctot, ob v nowsl Ty retentiona: Soa 8¢ dinvexdi 1 kol &mt TOALV 1p6-
vov mapéyel v ypeiav, ofov udlog fi dptoxoneiov fi ® guieboat, tadta
necessaria £ott kot pewol tv wpoika. Todrd gnot kol 6 Paulos Pifric £’ tév
ad Sabinum a¥roV tthg Ae'.

Ubi non sunt corpora : t6te Td VEXECTAPLE SATAVAHATA. ..

D’aprés le début de ce texte issu des fragments du Sinai, les impenses
nécessaires sont celles qui, fautes d’avoir été engagées, entrainent la
condamnation du mari poursuivi par l'actio rei uxoriae.

Paul nous fournit donc bien une définition des impenses nécessaires.
Nous pensons cependant — avec Niedermeyer (6) et Wieacker (7) —
que le propos de Paul n’était pas de donner une nouvelle définition
générale des impenses nécessaires. Il nous semble plutdt que le juriscon-
sulte a voulu donner une ficelle i la pratique judiciaire. Le but visé était
de faciliter le travail du juge, en tragant des balises pour la responsabi-
lit¢ du mari dans le cadre de la gestion des biens dotaux.

Ce qui nous intéresse tout particuliérement, dans le cadre de cette res-
ponsabilité, ce sont les précisions que nous donne Paul sur la compré-
hension du cas fortuit, dont le mari ne doit pas répondre :

~— Les impenses seront prises en compte, méme si elles s’avérent
vaines par la suite, en raison de la survenance d’un cas fortuit qui pro-
voque la perte du bien dotal.

(5) La numérotation adoptée ici, est celle de : GIRARD P.F., Textes de droit
romain, 5° édition, Paris, 1923, pp. 609 et s; v. le § 8, pp. 613 et s. Chez DARESTE
[« Fragments inédits de droit romain d’aprés un manuscrit du Mont-Sinai », RHD,
4 (1880), pp. 648 s.], c’est le fragment VII.

(6) NEDERMEYER H., « Ausgewihlte Introduktorien zu Ulpian und zur Recht-
slehre von der ‘Vis® », Studi Riccobono, 1, Palermo 1936 (Rist. Aalen, 1974), pp. 244
et s. : « Hier wird die Regel in der Form eines Rezeptes fiir den ‘iudex’ dargeboten,
Paulus will das ‘officium iudicis’ erleichtern, d.h. die Regel ist am Ende der klassis-
chen Zeit so sehr Allgemeingut ».

(7) Wieacker F., Textstufen klassischer Juristen, Gottingen, 1975, p. 272 : « Das
Scholion (Texte du fragment du Sinai) umschreibt ersichtlich den Paulustext, indem
es zugleich in einer fiir die spitere Blickrichtung bezeichnenden Weise die Kondem-
nationsregel fiir den iudex nicht ungeschickt in eine materielle Definition umwan-
delt ».
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— La responsabilité du mari ne sera pas engagée lorsqu’il omet d’en-
gager des impenses nécessaires, pour autant que le dommage subi par
le bien dotal efit de toute fagon eu lieu, en raison d’un cas fortuit posté-
rieur.

Nous nous proposons maintenant d’analyser plus en profondeur le
contenu de ces deux précisions de Paul.

3.1. — Les impenses devenues inutiles

Le droit de rétention du mari porte sur toutes les impenses néces-
saires, méme si par la suite le bien pour lequel elles ont été engagées
a péri par la survenance d’un cas fortuit. Cette affirmation rappelle le
régime que I'on applique aux impenses engagées par le gestor, dans le
cadre dun negotium gestum (8).

Cette similitude semble avoir surpris le glossateur Azon (9). Ce der-
nier invoque la particularité du lien marital et aussi le texte suivant :

Paul, lib. 7 ad Sabinum (D. 25, 1, 12) :

Ommino et in aedificandis aedibus et in reponendis propagandisque vineis et in
valetudine mancipiorum modicas impensas non debet arbiter curare : alioguin
negotiorum gestorum potius quam de dote iudicium videbitur.

(8) V. :ULp., lib. 10 ad Edictum (D. 3, 5, 9, 1) : Is autem qui negotiorum gesto-
rum agit non solum si effectum habuit negotium quod gessit, actione ista utetur, sed
sufficit, si utiliter gessit, etsi effectum non habuit negotium. et ideo si insulam fulsit
vel servum aegrum curavit, etiamsi insula exusta est vel servus obit, aget negotiorum
gestorum : idque et Labeo probat. sed ut Celsus refert, Proculus apud eum notat non
semper debere dari. quid enim si eam insulam fulsit, quam dominus quasi impar sump-
tui deliquerit vel quam sibi necessariam non putavit ? oneravit, inquit, dominum secun-
dum Labeonis sententiam, cum unicuique liceat et dammi infecti nomine rem derelin-
quere. sed istam sententiam Celsus eleganter deridet : is enim negotiorum gestorum,
inquit, habet actionem, qui utiliter negotia gessit : non autem utiliter negotia gerit, qui
rem non necessariam vel quae oneratura est patrem familias adgreditur. iuxta hoc est
et, quod Iulianus scribit, eum qui insulam fulsit vel servum aegrotum curavit, habere
negotiorum gestorum actionem, si utiliter hoc faceret, licet eventus non sit secutus.
ego quaero : quid si putavit se utiliter facere, sed patri familias non expediebat ? dico
hunc non habiturum negotiorum gestorum actionem : ut enim eventum non spectamus,
debet utiliter esse coeptum. De méme : GAUS, lib. 3 ad Edict. provine. (D. 3, 5,21) :
Sive hereditaria negotia sive ea, quae alicuius essent, gerens aliquis necessario rem
emerit, licet ea interierit, poterit quod impenderit iudicio negotiorum gestorum conse-
qui : veluti si frumentum aut vinum familiae paraverit idque casu quodam interierit,
Jorte incendio ruina. sed ita scilicet hoc dici potest, si ipsa ruina vel incendium sive
vitio eius acciderit : nam cum propter ipsam ruinam aut incendium damnandus sit,
absurdum est eum istarum rerum nowine, quae ita consumptae sunt, quicquam conse-
qui.
ad(h9) V. Grossa, « Prastabit », in GOTHOFREDUS D., Infortiatum, Lugduni, 1604,

L
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D’aprés ce texte, le mari ne peut pas exercer son droit de rétention
sur les impenses modiques, car sinon on aurait I'impression d’avoir
affaire & une gestion d’affaire, plutét qu’a un probléme de dot. Paul
indique donc qu’il y a une différence entre les deux institutions. Faut-il
pour autant s’étonner de la similitude que nous constations plus haut ?
Nous ne le pensons pas. D’une part, les deux textes sont attribués a
Paul, et toute mise en cause du contenu de notre fragment supposerait
donc une altération du texte original, ce qui resterait & démontrer.
D’autre part, il ne nous semble pas que la différence soulignée par le
jurisconsulte porte atteinte au régime juridique des impenses néces-
saires.

Cujas (10), quant a lui, semble trouver cette analogie tout 2 fait natu-
relle. II poursuit la comparaison méme au-deld du negotium gestum,
puisqu’il fait remarquer que la situation est la méme, également dans
le cadre de Pactio de in rem verso (11).

Il en va de méme pour Gliick (12), pour qui le fait que le mari puisse
étre dédommagé des impenses faites, alors qu’elles se sont, en définitive,
avérées inutiles, n’appelle aucun commentaire particulier. L’auteur fait,
en revanche, une précision intéressante : Lorsque Paul écrit « etsi res
male gesta est », il veut dire par 1 : méme si, sans sa faute, les impenses
n’ont pas eu le succés voulu (13). Gliick appuie, avec raison, cette inter-
prétation sur le texte correspondant des Basiliques (14).

(10) Cuiactus J., Operum postumorum, T. 5, Neapoli, 1722, Comment. in lib. 36
Pauli ad Edictum, col. 565 et aussi, Comment. in lib. 20 Pauli ad Edictum, col. 274
et s.

(11) Sur ce point, Cujas cite ULPIEN, lib. 29 ad Edictum (D. 15, 3, 3, 7) : Unde
recte dicitur et si frumentum comparavit servus ad alendam domini familiam et in hor-
reo dominico reposuit et hoc periit vel corruptum est vel arsit, videri versum.

(12) GLock C.F., dusfiihrliche Erliuterungen der Pandekten, Erlangen, 1825, 27,
ad Tit. 25, 2, § 1281, p. 385.

(13) GLock C.F., op. cit., p. 385 : « Dahingegen werden dem Manne nothwen-
dige Verwendungen auch dann ersetzt, wenn sie ohne seine Schuld nicht den beab-
sichtigten Erfolg gehabt haben. Dies ist es, wenn Paulus hier sagt : etsi res male
gesta est ». Cette lecture de Gliick peut &tre appuyée également par deux textes du
Digeste, dans lesquels le jurisconsulte a adjoint le mot « prospere» (Vel ob rem
prospere gestam, Macer D. 48, 16, 9) ou le mot « bene » (etiam si res bene gesserit,
Mod. D. 49, 16, 3, 15). Dans ces textes, I’adjonction de « bene » ou de « prospere »
indique que la chose c’est bien passée, qu’il s’agit d’un succés. Par opposition, on
peut donc dire que « res male gesta est » peut vouloir dire que les impenses n’ont
pas eu le succés voulu.

(14) Bas. 28, 10, 4 (=D. 25, 1, 4) : * Avoyxoi6v oty Snep &l ) &nolnoev &
avnip, xotedudiGeto tf yaperf elg Soov abrt Sipepe yeveoBor my Samdvny. Kai
T8 udv yevouevo Aoy ifovrar, kiv 6 oilkog petd ™ Gvopfobivar kavdi: &nl & toig
M yevoptvorg téte karadikietor 6 Gvip, 6te Sid ® i yevioBor Ty danavnyv T
{nuie covifn: dav ydp adtod iy &vopBhdoovrog & oikog kavef, od&v dtdwowy.
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Cette lecture de Gliick nous parait étre tout a fait exacte. Il serait
faux — et & notre connaissance, aucun auteur ne semble avoir lu le
texte de cette fagon — de croire que « male gesta est » signifie « qui a
été mal gérée ». Cette derniére lecture rendrait d’ailleurs complétement
incompréhensible la phrase : « non factarum ita, si ob id res male gesta
est ».

Pour Czyhlarz (15), il va également de soi (« selbstverstandlich »),
que le mari pourra retenir les impenses, qui par la survenance d’un cas
fortuit se sont révélées inutiles. En effet, au moment ou les dépenses ont
été faites, le mari était confronté A la « necessitas impendendi » et c’est
elle seule qui importe dans le fragment de Paul.

Pfliiger (16), qui considére pourtant que la quasi-totalité de notre
fragment est interpolée, est précisément d’avis que les seuls mots attri-
buables & Paul sont : Et in totum id videtur necessariis impensis contineri,
quod factarum ratio habetur, etsi res male gesta est, itaque si fulserit
insulam ruentem eaque exusta sit, inpensas consequitur. Autrement dit, la
seule idée que l'auteur retient comme étant classique, est celle d’aprés
laquelle il suffit que les impenses aient été nécessaires au moment ou
elles ont été engagées, peu importe que par la suite le bien dotal ait péri.

Plus récemment, de Robertis (17) écrit également que le mari aura
droit au remboursement de ses impenses nécessaires, si la non-restitu-
tion du bien dotal est fondée sur une iusta causa cessationis.

A notre sens, cette premiére précision de Paul ne souffre donc plus
d’aucun doute, quant & sa pertinence.

3.2. — Interférence d’'un cas fortuit

Lorsque le mari omet d’effectuer les réparations indispensables a la
maison qu’il détient en tant que bien dotal, il commet une faute, voire
un dol. Sa responsabilité ne sera cependant engagée que dans I’hypo-
thése — et dans la mesure — o0l un dommage est effectivement vérifié.
Tel n’est pas le cas, nous dit Paul, s’il est avéré que le dommage se
serait de toute fagon réalisé. Par exemple si par la suite, la maison est
la proie d’un incendie.

(15) CzyaLarz K., Das romische Dotalrecht, GieBen, 1870, p. 276, note 2
(§ 78) : « Es ist aber selbstverstindlich, daB ein solches Ereignis den Ersatzanspruch
des Mannes nicht aufhebt, wenn er wirklich die Verwendungen gemacht hat. Denn
zur Zeit, wo er die Verwendungen machte, lag die necessitas impendendi vor, und
auf diese kommt es allein an ».

(16) PrLUGeErR H.H., « Zur Lehre von der Haftung des Schuldners nach romis-
chem Recht », ZSS, 65 (1947), pp. 149 et s.

(17) pe RoBerTIS F.M., La responsabilita contrattuale nel diritto romano, Bari,
1996, pp. 143 et s.
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Cujas (18) expose cette régle sans état d’ame. L’exemple fourni par
Paul lui parait éloquent. Il est d’avis qu’une telle maison n’a pas péri
en raison de la négligence ou de la faute du mari, mais que seule est
imputable la force majeure (« vis major, ira divina, vi divina, ut vocant »).

La méme attitude prévaut chez Valett (19) et chez Gliick (20). Pour
ce dernier, le mari n’est tenu de sa négligence que pour autant que le
bien dotal en ait subi un dommage. Dans ’exemple de la maison en
ruines qui prend feu, c’est I'incendie qui est la cause du dommage, et
non la négligence.

Il n’en va pas autrement chez Dernburg (21). Pour ce dernier, la
négligence du mari n’a pas pu avoir pour conséquence d’engager la res-
ponsabilité de ce dernier, vu qu’elle n’a causé aucun dommage a 1’uxor.

Pour Niedermeyer (22), la régle énoncée par Paul est une simplifica-
tion de ce qui était unanimement admis 2 la fin de la période classique.
Le jurisconsulte aurait ainsi reformulé une régle bien établie, dans le
but de simplifier le travail du iudex.

Comme nous I’écrivions déja plus haut (23), Pfliiger (24) déclare la
quasi-totalité de notre fragment interpolée. Il attribue tant la définition
des impenses nécessaires que 'idée d’aprés laquelle le mari négligent est
absous par la survenance d’un cas fortuit & un commentateur postclas-
sique. La présence de la premiére des deux idées dans les fragments du
Sinai (25) suggére a l'auteur que ce n’est 13 qu'une preuve supplémen-
taire du grand nombre d’interpolations préjustiniennes subies par les
textes classiques (26). En Fabsence de toute argumentation — méme sur
I’argument contraire fournit par les fragments du Sinai — la position de
Pfliiger nous parait devoir étre rejetée.

(18) Cuiactus J., Operum postumorum, T. 5, Neapoli, 1722, Comment. in lib. 36
Pauli ad Edictum, col. 565.

(19) VALerT C., Practisch-theoretische Abhandlungen aus dem Gebiete des romis-
chen Privatrechtes, 1. Bindchen, Gottingen, 1824, pp. 5 et s.

(20) GLuck C.F., Ausfithrliche Erlduterungen der Pandekten, 27, Erlangen, 1825,
ad Tit. 25, 2, §1281, pp. 384 et s.

(21) DerNBURG H., Geschichte und Theorie der Compensation nach romischen
und neuerem Rechte, 2. Aufl., Heidelberg, 1868, pp. 107 et s.

(22) NEDERMEYER H., « Ausgewihlte Introduktorien zu Ulpian und zur Recht-
slehre von der ‘Vis’», Studi Riccobono, 1, Palermo, 1936 (Rist. Aalen, 1974),
Pp- 244 et s.

(23) V. supra, texte et note 16.

(24) PrLUGER H.H., « Zur Lehre von der Haftung des Schuldners nach romis-
chem Recht », ZSS, 65 (1947), pp. 149 et s.

(25) Pour le texte du fragment du Sinai, v. supra, texte et note 5.

(26) PFLUGER, op. cit., p. 150 : « (...) Daran wir uns auch nicht irre machen las-
sen, daB dieselbe Stelle, so wie dasteht, schon dem Verfasser der Sinaischolien vor-
gelegen hat. Uns ist das nur ein Beweis mehr, wie sehr schon vor Justinian die
Klassischen Schriften fiberarbeitet worden sind ».
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Wieacker (27) considére en tout cas que la partie du fragment de
Paul, dont le contenu se retrouve également dans les fragments du
Sinai, n’est pas interpolée.

Enfin, pour de Robertis (28), I'incendie est une cause d’exonération
de la faute du mari dans le rapport dotal.

Cette deuxiéme précision de Paul semble donc également &tre tout a
fait classique. Il nous reste maintenant 4 analyser les enseignements que
nous fournit Paul, sur la question de la causalité dépassante.

4. — CONCLUSIONS SUR LA CAUSALITE DEPASSANTE

On ne pourra pas nier que Paul avait reconnu le probléme de causa-
lité que posait la question 2 laquelle il répond dans notre fragment (29).
Cela nous semble découler directement des mots : « non factarum ita, si
ob id res male gesta est» : Le mari n’a pas droit aux impenses, si c’est
a cause de sa négligence, que le bien dotal a péri.

A notre avis, il y a — 3 propos de notre fragment — un probléme
capital qui n’a jamais été abordé : Quand l'incendie se déclare-t-il dans
la maison en ruines ? Est-ce avant ou aprés son effondrement ? Lors-
qu’ils exposent I’exemple de Paul, les rares auteurs qui ont pris posi-
tion — méme si ce n’est que de maniére implicite (30) — ne semblent
pas avoir imaginé que I'incendie aurait pii étre postérieur a I'effondre-
ment de la maison. Il nous semble pourtant que le texte ne permet pas,

(27) Wieacker F., Textstufen klassischer Juristen, Gottingen, 1975, p. 272.

(28) pE RoBERTIS F.M., La responsabilita contrattuale nel diritto romano, Bari,
1996, pp. 143 et s.

(29) En ce sens, v. : NIEDERMEYER H., « Studie zu den wissentschaftlichen Grun-
dlagen der Lehre von der Mora seit Sabinus », in Festschrift Fritz Schulz, Weimar,
1951, T. I, pp. 443 et s. : « Wir wiirden die Stelle so auslegen, da8 der Brand die
Unterlassung der Ausbesserung des Hauses in ihrer Qualitit als condicio sine qua
non fiir den aus der Unterlassung folgenden Schaden der Frau aufhebt»;
Kaser M., « Perpetuari obligationem », SDHI, 46 (1980), p. 144, note 246 ; WiLL~
VONSEDER R., Die Verwendung der Denkfigur der « condicio sine qua non » bei den
romischen Juristen, Wien-Koln-Graz, 1984, p. 156.

(30) V. : HaB C., « Uber dic Verwerthbarkeit des Gegensatzes von adiquatem
und inadiquatem Kausalzusammenhang in der Lehre vom Interesse », Jher.Jb, 37
(1897), p. 403, note 49 ; WILLVONSEDER R., op. cit., p. 156 : « AnschlieBend an die
Definition der Impensae necessariae wird ein Beispiel gegeben, das fiir uns von
Interesse ist : Der Ehemann hatte das einsturzgefihrdete, zur dos gehdrende Haus
nicht gestiitzt. Bevor es aber zum Einsturz kommt, wird die zu erwartende Folge
der Unterlassung, der Verlust des Hauses, durch einen Brand herbeigefiihrt ».
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a priori, d’exclure cette hypothése (31). La différence est évidemment de
taille.

Envisageons d’abord le cas qui ne fait plus aucun doute, c’est-a-dire
celui ou I'incendie se déclare avant I'effondrement de la maison (A.).
Dans ce cas, la négligence du mari constitue le fait dommageable hypo-
thétique, et lincendie, le fait dommageable effectif. Nous observons
donc un cas de dépassement du lien causal fondé sur une faute, par un
lien causal fondé sur un cas fortuit.

L’hypothése est donc inverse au cas du damnum incendii arcendi causa
datum (32). En effet, dans ce dernier cas, on pouvait prévoir que c’était
incendie qui allait causer le dommage, et c’est en définitive le particu-
lier qui abat la maison avant 'arrivée du feu (Nous appellerons ce cas,
le cas C.). Dans le texte que nous examinons ici, c’est la négligence du
mari qui parait, dans un premier temps, devoir causer le dommage,
mais celui-ci est anticipé par I'incendie.

Malgré cette inversion des rdles, dans les deux cas c’est & I'incendie
que l’on attribue la causalité du dommage. Il est vrai que la justification
attribuée a Servius dans D. 43, 24, 7, 4 convient tout aussi bien pour
notre cas : « aeque perituris aedibus ».

Qu’en est-il maintenant dans I’autre cas, c’est-a-dire celui ol la mai-
son s’est déja effondrée en raison de la négligence du mari, avant méme
d’étre la proie des flammes (B.) ?

Il 'y a ici un excellent argument en faveur de la responsabilité du mari
dans un tel cas. Il nous est fourni par une prise de position attribuée
a Labéon, dans un fragment d’Ulpien que nous avons déja étudié (D.
43,24, 7, 4) :

(...) Quod si nullo incendio id feceris, deinde postea incendium ortum
Suerit, non idem erit dicendum, quia non ex post facto, sed ex praesenti
statu, damnum factum sit nec ne, aestimari oportere Labeo ait.

Quelqu’un détruit une maison. Labéon est d’avis que cette personne
devra &tre tenue de la destruction, méme si par la suite un incendie se
déclenche, et aurait de toute fagon dévasté cette maison (D.). La justifi-

(31) Il serait faux de rejeter cette supposition, en imaginant qu’une maison qui
est déja écroulée, ne peut pas subir un incendie. Comme nous ’avons vu a I'occa-
sion de nos exégéses concernant le cas du damnum incendii arcendi causa datum, les
incendics se propageaient avec une trés grande rapidité, & I’époque romaine. Or, il
suffit pour notre propos, qu’un incendie se soit déclenché & proximité de la maison
écroulée, et qu’il ait progressé jusqu’aux ruines de la maison effondrée. Dans ce cas,
on peut en effet &tre siir que si Peffondrement n’avait pas encore eu lieu, la maison
aurait de toute fagon péri par le feu [Comp. Ulp.-Serv. D. 43, 24, 7, 4; V. supra,
(1° partie chapitre 1) notre exégése de ce texte].

(32) V. notre exégése de D. 43, 24, 7, 4.



LA RESPONSABILITE DU MARI 297

cation en est que la responsabilité doit s’évaluer ex prasenti statu, et que
les événements survenus ex post ne doivent pas entrer en ligne de
compte.

Avant d’aller plus loin, récapitulons les quatre cas tirés des deux frag-
ments que nous comparons ici (D. 25, 1, 4 et D. 43, 24, 7, 4) :

A. Un bien dotal périt par un incendie avant de s’écrouler en raison
de la négligence du mari.

B. Un bien dotal s’écroule en raison de la négligence du mari, avant
qu’un incendie ne rejoigne les ruines de celui-ci.

C. Un incendie menace une maison qui est abattue anticipativement
par un tiers.

D. Un tiers abat une maison avant que I'incendie qui I'aurait briilée
ne se déclenche.

Notons d’abords que — sous réserve de la solution du (B.) — ce n’est
que dans le dernier cas (D.), que le particulier est considéré comme
étant responsable de la destruction de la maison.

A priori, la justification que donne Servius en particulier pour le
point (C.) (« aeque perituris aedibus ») pourrait s’appliquer aux quatre
cas. Si on en exclut I'application dans (D.), c’est donc que dans certains
cas, ou « aeque perituris aedibus», la responsabilité de celui qui a
détruit la maison doit malgré tout étre retenue.

Si 'on admet qu’en régle, lorsque « aeque perituris », il n’y a pas lieu
a responsabilité, il y a donc également des exceptions a cette regle. (D.)
serait donc une telle exception. C’est bien comme cela que nous com-
prenons I'explication de Labéon. Le cas (D.), tel qu’il est joint & la fin
du fragment Ulp., D. 43, 24, 7, 4 semble en effet avoir été ajouté dans
un but de comparaison avec le cas (C.). La limite & la régle « aeque peri-
turis » exprimée par Labéon — et accueillie par Ulpien — était donc
que cette régle ne fonctionnait que pour autant que 1’évaluation « aeque
perituris » pouvait se faire « ex praesenti statu » et ne requérait pas une
évaluation «ex post ». Bref, si au moment de la réalisation du dom-
mage, il n’y a pas encore d’incendie, la régle « aeque perituris » ne joue
pas.

A priori, il devrait donc en étre pour le mari qui néglige la maison
qui compose la dot de sa femme (B.) comme pour celui qui abat une
maison avant I'incendie (D.) : Si cette maison s’écroule en raison de
cette négligence, avant méme I’intervention d’un cas fortuit, tel I’incen-
die, ce dernier intervient ex post, et ne devrait donc pas pouvoir étre
pris en compte. C’est peut-étre cette analogie entre les cas (B.) et (D.)
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qui explique que Willvonseder n’imaginait pas que le fragment de Paul
(D. 25, 1, 4) englobait ’hypothése (B.) (33).

Avant d’appliquer les enseignements du cas (D.) au cas (B.) par ana-
logie, il est important évaluer 1’étendue de la limitation apportée par
Labéon a la régle « aeque perituris ».

Il convient de constater que I’analogie entre (D.) et (B.) n’est pas
compléte. Le cas discuté par Labéon (D.) concerne un dommage causé
par un tiers, qui sera tenu de l'actio legis Aquiliae ou de l'interdit guod
vi aut clam. Dans le fragment que nous étudions ici (B.), le mari n’est
pas un tiers par rapport au bien pendant le mariage. Sa responsabilité
ne pourra étre mise en cause qu’a la fin du mariage, lorsqu’il devra res-
tituer la dot.

Cette différence est de taille, car si dans ’hypothése de Labéon, celui
qui a abattu la maison peut étre poursuivi dés ce moment et avant que
ne se déclenche I'incendie, il n’en va pas de méme pour le mari. En
effet, ce dernier ne devra rendre compte de sa gestion déficiente qu’a la
fin du mariage, 3 un moment ou 'incendie se sera déja déclenché.

A notre avis, la limitation de Labéon 2 la régle « aeque perituris » ne
peut dés lors concerner que les cas similaires 3 ceux envisagés dans le
fragment d’Ulpien (D. 43, 24, 7, 4) (34). Ce fragment traite de la res-
ponsabilité Aquilienne et de 'interdit quod vi aut clam. 1l s’agit — en
Poccurence — d’une action et d’un interdit destinés a obtenir la répara-
tion d’un dommage.

Il en va tout & fait autrement de Pactio rei uxoriae. Cette action ne
vise pas, en premier lieu, 3 obtenir réparation d’un dommage, mais bien
la restitution du bien dotal. Dés lors, la question de la réparation du
dommage subi par le bien dotal ne peut pas déja se poser & un moment
ou il n’est pas encore sujet & restitution. Ce n’est que par I'actio rei uxo-
riae que le mari est condamné & restituere, et donc 3 rendre compte de
sa gestion. Il ne saurait donc étre question d’évaluer ’existence du dom-
mage et de la responsabilité avant la fin du mariage. La recherche d’une
solution pour I’hypothése (B.) doit dés lors se faire ailleurs que dans la
solution offerte pour le cas (D.).

Des situations plus proches de la nétre nous ont déja été offertes
dans les textes suivants : D. 18, 4, 21 ; D. 44, 7, 45.

Ces deux textes traitaient du cas d’un débiteur qui se met fautivement
dans I'impossibilité d’exécuter ses obligations, mais dont I’inexécution
aurait été identique §’ils n’avaient pas commis cette faute, en raison de
la survenance d’un cas fortuit. A chaque fois, il avait été admis que

(33) V. supra, texte et note 30 et s.
(34) Comp. Proc.,, D. 41, 1, 55; Paul,, D. 47, 9, 4.
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I'inexécution n’était pas imputable au débiteur, pour autant que le cas
fortuit soit antérieur a la mora.

Autrement dit, dans ces textes, la limitation a la régle « aeque peritu-
ris» ne provient pas d’une évaluation «ex post» ou «ex praesenti
statu». Dans ces cas, la limite & « aeque perituris » est fournie par la
mora du débiteur : Méme si le dommage causé par la faute du débiteur
est déja effectif au moment ol un événement fortuit intervient (qui
aurait causé le méme dommage), ce fait dommageable — pourtant
hypothétique — est encore pris en compte, pour autant qu’il précéde la
mora du débiteur.

Il nous semble d&s lors que dans le cadre de la restitution du bien
dotal par le mari, la situation devait &tre semblable. Afin de déterminer
si la perte du bien dotal devait &tre imputée 4 la négligence dont il avait
fait preuve dans la gestion de la dot, il importait & nouveau de compa-
rer les déroulements effectif et hypothétique des faits.

Dans I’hypothése (B.), c’est-a-dire lorsque le bien dotal s’écroule suite
3 la négligence du mari et avant que n’intervienne I'incendie, la situa-
tion doit étre évaluée de la maniére suivante : Le fait dommageable
effectif est la négligence du mari, qui a effectivement causé la destruc-
tion du bien dotal. Le fait dommageable hypothétique est I'incendie. En
I'absence de la négligence du mari, le bien dotal aurait de toute fagon
péri.

On peut donc dire que la chaine causale hypothétique, d’aprés
laquelle le bien dotal aurait de toute fagon péri dans un incendie, est
dépassée par la négligence du mari.

Cette fois, il ne s’agit cependant plus de constater I'inexécution d’un
débiteur, mais la non-restitution du bien dotal par le mari. En I'occu-
rence, le mari ne doit restituer la dot qu’a la fin du mariage. Il est donc
logique que la limite aprés laquelle le fait dommageable hypothétique
ne peut plus &tre pris en compte est cette fois la fin du mariage plut6t
que la mora.

Bref, si I'incendie intervient aprés I'effondrement de la maison consti-
tuant le bien dotal, mais avant la fin du mariage, la régle « aeque peritu-
ris » doit jouer, et le mari ne sera pas tenu de sa négligence.

B. — Exégése de Paul., lib. 6 ad Plautium
(D. 23, 3, 56 pr.)

Si is qui Stichum mulieri debet in dotem delegatus sit et antequam solveret
debitor, Stichus decesserit, cum neque per debitorem stetisset quo minus solveret,
neque maritus in agendo moram fecisset : periculo mulieris Stichus morietur :
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quamquam etiamsi moram maritus fecerit in exigendo, si tamen etiam apud mari-
tum moriturus Stichus fuerit, actione dotis maritus non teneatur.

1. — CONTENU DU TEXTE

Paul nous expose le cas suivant. Quelqu’un doit un esclave Stichus
a une femme. La femme le délégue pour qu’il s’engage envers son mari
a verser Stichus comme dot. Stichus meurt. Si ni le débiteur, ni le mari
ne sont en demeure, c’est 4 la femme de supporter la perte de I’esclave.
Meéme si le mari est en demeure, mais que Stichus serait mort également
§’il avait été sous la puissance du mari, ce dernier ne sera pas soumis
a laction dotale.

2. — CRITIQUE DE TEXTE

La critique de texte ne pose guére de probléme. La lecture de
Mommsen nous parait indiscutable.

3. — EXPLICATION DU TEXTE

Il est & noter que ce texte a fait 'objet de peu de commentaires. La
doctrine du XIX® siécle (35), de méme qu’une partie de celle du début
du XX° siécle (36), commente ce texte dans le cadre du risque en
matiére de dot ou de délégation et n’y voit pas de probléme particulier.
En général, lorsque le mari accepte une délégation, c’est 3 lui de sup-
porter le risque d’insolvabilité du débiteur. Il en va autrement lorsque,
comme dans le texte de Paul, le délégué est débiteur d’une species. Dans
ce cas, si le mari avait immédiatement regu cette species, il n’aurait
jamais été tenu vis-a-vis d’elle, que de sa faute ou de son dol. 1l est donc
normal que le risque soit immédiatement supporté par la femme. Ces
mémes auteurs admettent simplement que dans ’hypothése de la mora
in exigendo du mari, ce dernier peut toujours se libérer de sa responsa-
bilité en prouvant que la chose aurait de toute fagon péri.

(35) V. : Hasse J.C., Die Culpa des Romischen Rechts, 2. Ausgabe, Bonn, 1838,
pp. 443 et s.; PELLAT C.-A., Textes sur la dot, 2. éd., Paris, 1853, pp. 254 et s.;
MommMseN Fr., « Zur Lehre von dem Interesse », in Beitrdge zum Obligationenrecht,
3. Abt., Braunschweig, 1855, pp. 190 et s., note 12 ; BECHMANN A., Das romische
Dotalrecht, Erlangen, 1863, 2, pp. 240 et s. (§ 109) ; CzyHLARZ K., Das romische
Dotalrecht, GieBen, 1870, p. 274 (§ 76).

(36) V. : BoNFANTE P., Corso di diritto romano, Vol. 1 (diritto di famiglia),
Roma, 1925, p. 334 (Ristampa Milano, 1963, p. 455) ; CorsetT P.E., The Roman
Law of Marriage, Oxford, 1930 (reprint Aalen, 1979), p. 158 et p. 161.
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Le texte n’a cependant pas pu échapper i la critique interpolation-
niste. Genzmer (37) et Pfliiger (38) considérent que la finale (de « quam-
quam» A « teneatur ») est interpolée. Niedermeyer (39) s’attaque en
outre & « neque maritus in agendo mora fecisset ». Pour ce dernier, les
Compilateurs auraient constaté que le risque de mort de 'esclave était
supporté par la femme, parce qu’il n’y avait pas lieu & perpetuatio obli-
gationis (40). Paul, écrit-il, n’avait aucune raison de faire ce genre de
précision.

Il nous parait cependant difficile d’imaginer que la finale du fragment
de Paul soit le seul fruit d’une réflexion byzantine sur la question de la
perpétuation de Pobligation. A notre avis, les mots que auteur alle-
mand attribue aux Compilateurs ne se référent pas 2 un probléme de
Dperpetuatio obligationis. Contrairement 4 ce qu’il écrit, la finale du texte
de Paul n’est d’ailleurs pas dénuée de tout intérét. Avec Streicher (41),
nous pensons donc que la finale du fragment n’est pas interpolée.

Une autre hypothése d’interpolation — plus limitée — est encore
proposée par Lenel (42). Celui-ci est d’avis que dans le texte originel de
Paul, I'action dont il est question ne devait pas étre 'actio dotis, mais
Vactio rei uxoriae. Cette interpolation s’explique aisément par le fait que
Justinien (43) avait supprimé Uactio rei uxoriae. Nous adhérons dés lors
a la position de Lenel.

Venons-en alors & 'apport de notre texte. Son contenu est similaire
a celui d’un autre texte de Paul, que nous avons déja examiné : Paul.,
lib. 36 ad edict. (D. 25, 1, 4 (44)). Dans les deux textes, il est question

(37) GenzMer E., « Der subjektive Tatbestand des Schuldnerverzugs im klassis-
chen rémischen Recht », ZSS, 44 (1924), p. 145.

(38) PFLUGER H.H., « Zur Lehre von der Haftung des Schuldners nach rémis-
chem Recht », ZSS, 65 (1947), pp. 154 et s.

(39) NEDERMEYER H., « Studie zu den wissentschaftlichen Grundlagen der Lehre
von der Mora seit Sabinus », in Festschrift Fritz Schulz, Weimar, 1951, T. I, p. 443.

(40) Nous avons déja eu I'occasion de préciser que notre vision de la régle du
Dperpetuari obligationem diverge de celle de Niedermeyer [V. supra, (2° partie cha-
pitre 1), notre exégése de D. 44, 7, 45].

(41) STrEICHER K.L., Periculum dotis, Berlin, 1973, pp. 55 et s.

(42) LeneL O., Paligenesia iuris civilis, vol. 1, Lipsiae, 1889, col. 1156, note 1.
Dans le méme sens, v. : HonseLL H., « Das periculum nominis im Dotalrecht »,
ZSS, 83 (1966), p. 370.

(43) Comp. C. 5, 13, 1 : Rei uxoriae itaque actione sublata sancimus omnes dotes
Dper ex stipulatu actionem exigi, sive scripta fuerit stipulatio sive non, ut intellegatur
re ipsa stipulatio esse subsecuta. Comme il est généralement admis (V. VOLTERRA E.,
Istituzioni di diritto privato romano, Roma, 1972, p. 694 ; Kaser M., Das rémische
Privatrecht, T. 2, 2. Aufl., Miinchen 1975, p. 191), 'actio ex stipulatu dont il est
question dans cette Constitution de Justinien, est généralement appelée actio dotis
ou actio de dote dans le Digeste.

(44) V. supra, notre exégése de ce texte.
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de la responsabilité engagée par le mari, par sa mauvaise gestion du
bien dotal. Pour rappel, le mari est tenu de sa faute et de son dol. A
la fin du mariage, 'uxor intente 'actio rei uxoriae afin de récupérer le
bien dotal. Le mari est cependant dans I'impossibilité de restituer ce
bien dotal parce qu’il a péri. Le mari ne sera tenu de cette perte que
pour autant qu’elle soit imputable a4 sa mauvaise gestion.

La particularité du texte examiné ici tient en ce que le mari n’est pas
encore en possession de I’esclave au moment ou celui-ci décéde. Il com-
met une faute (45) en ne prenant pas livraison de I’esclave et il pourra
lui en &tre tenu rigueur au moment de 1’évaluation de sa responsabilité,
dans le cadre de V’actio rei uxoriae.

Il va cependant de soi que la mora creditoris du mari envers le délé-
gué n’a pas pour effet de transférer la charge du risque de I'uxor vers
le mari (Il n’y a pas de perpétuation de son obligation).

Si l’esclave décéde entre les mains du délégué, il faudra vérifier si c’est
bien en raison de la faute du mari. Tel serait le cas, par exemple, si 1’es-
clave était mort dans I'incendie de la grange du délégué. En effet, dans
telle hypothése, on peut se dire que si le mari avait pris livraison de I’es-
clave & temps, il n’aurait pas été dans la grange du débiteur, et ne serait
donc pas mort dans l'incendie de cette grange.

En revanche, dans I’hypothése ou l'esclave serait mort, méme s’il
avait été en possession du mari, ce dernier ne saurait étre tenu. Par
exemple : L’esclave est mort en raison d’une faiblesse cardiaque, d’une
rupture d’anévrisme... Dans pareils cas, peu importe que P’esclave ait été
en possession du mari ou du débiteur, il serait de toute fagon mort.

4. — CONCLUSIONS SUR LA CAUSALITE DEPASSANTE

Le mari n’était pas tenu de sa faute dans le cadre de ’actio rei uxo-
riae, s’il pouvait invoquer le fait que aeque periturus ou aeque moriturus.

Une fois de plus, la solution retenue par Paul semble résulter de la
comparaison entre les déroulements effectif et hypothétique des faits.
La faute du mari, qui n’a pas actionné le délégué (non exigendo) consti-
tue le fait dommageable effectif, parce qu’en étant en mora creditoris,
c’est lui qui devait répondre de la perte fortuite de l’esclave. Le fait

(45) V. : HassE J.C., Die Culpa des Romischen Rechts, 2. Ausgabe, Bonn, 1838,
pp. 443 et s.; MOMMSEN Fr., Zur Lehre von dem Interesse, in Beitrdge zum Obliga-
tionenrecht, 3. Abt., Braunschweig, 1855, pp. 190 et s., note 12 ; CzyHLARZ K., Das
rdmische Dotalrecht, GieBen, 1870, p. 274 ; BONFANTE P., Corso di diritto romano —
diritto di famiglia, Vol. 1, Roma, 1925, p. 334 (Ristampa Milano, 1963, p. 455);
STREICHER K.L., Periculum dotis, Berlin, 1973, pp. 55 et s., note 64 ; WILLVONSE-
DER R., Die Verwendung der Denkfigur der « condicio sine qua non » bei den romis-
chen Juristen, Wien-KoIn-Graz, 1984, pp. 155 et s.
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dommageable hypothétique est celui qui fait que si 'esclave avait été en
possession du mari, il serait également mort.

On peut donc dire que la chaine causale hypothétique, d’apres
laquelle le mari ne doit pas restituer Pesclave qui serait de toute fagon
décédé chez lui, est dépassée par la mora creditoris du mari.

Bref, lorsqu’a la fin du mariage, 'uxor réclamera la restitution de
Pesclave dotal, il s’agira de vérifier si la perte de celui-ci est imputable
3 la mauvaise gestion du mari. De la comparaison entre les déroule-
ments effectif et hypothétique, il apparait que I’esclave serait de toute
fagon décédé au jour ou le mari était tenu de le restituer. Il ne sera donc
pas tenu du dommage causé par la perte du bien dotal.




CHAPITRE II

LA RESPONSABILITE
DU COINDIVISAIRE D’UN MUR MITOYEN

Exégése de Ulp., lib. 42 ad Sabinum
(D. 39, 2,35 et 37)

35. In parietis communis demolitione ea quaeri oportet, satis aptus fuerit one-
ribus ferendis an non fuerit aptus.

37. Nam si non fuit, utique demolire eum oportuit nec debet, si quid damni ex
hac causa attigit (1), is qui demolitus est teneri, nisi sumptuose aut parum bonus
novus paries sit restitutus. quod si fuerit idoneus paries, qui demolitus est, in
actionem damni infecti venit id, quanti interfuit actoris eum parietem stare :
merito, nam si non debuit demoliri, restituere eum debet proprio sumptu. sed et
si qui reditus ob demolitionem amissus est, consequenter restitui eum Sabinus
voluit. si forte habitatores migraverunt aut non tam commode habitare possunt,
imputari id aedificatori potest.

1. — CONTENU DU TEXTE

Ce fragment d’Ulpien, extrait de son commentaire ad Sabinum, traite
de la démolition du mur indivis.

Le jurisconsulte commence par préciser qu’en matiére de démolition
des murs indivis, il faut distinguer selon que le mur était — ou non —
apte 4 supporter I'appui de constructions (2).

(1) Dans le manuscrit de Bamberg (Staatsbibliothek Bamberg, Msc. Jur. 17), on
trouve « attingit », mais avec un tilde (« ~ ») sur le second « i ». Dans le manuscrit
du Vatican (Biblioteca Apostolica Vaticana, Pal. Lat., n. 754), on trouve clairement
«attigerit ». Dans I’édition « Haloander », on trouve « contigit ». Dans Iédition de
Gothofredus, « attigit» est remplacé par « contigerit ». Chez Hesse (Hesse Ch.A.,
Uber die Rechtsverhdltnisse zwischen Grundstiicksnachbarn, T. 1, Eisenberg, 1859,

pp. 110 et s.), « artigit » est remplacé par « contigit ». Ces legons ne sont cependant
pas signalées dans Peditio maior de Mommsen, qui propose de remplacer « attigit »
par « accidit ».

(2) Afin de préciser les termes de la distinction, les Compilateurs ont choisi d’in-
sérer 4 cet endroit un texte de Paul, qui précise quand un mur peut &tre considéré
idoine : PAUL., lib. 10 ad Sabinwm (D. 39, 2, 36) : Sed ita idoneum esse plerique dixe-
runt, ut utrarumque aedium onera, quae modo iure imponantur, communis paries sus-
tinere possit. Un mur est donc considéré comme idoine, s’il est apte & supporter
chacun des édifices qui, d’aprés le droit, peuvent s’appuyer sur ce mur indivis.
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Si le mur indivis n’est pas idoine, il faut de toute fagon le démolir.
Celui qui I’a démoli ne doit pas &tre tenu du dommage que cette démo-
lition aurait pu causer, sauf si le nouveau mur a été mal fait, ou a trop
grands frais.

En revanche, si le mur commun — qui a été démoli — était idoine,
le demandeur pourra demander I'id quod interest sur base de 'actio
damni infecti. Ulpien justifie cette position par le fait qu’il est normal
que celui qui détruit un mur qui ne devait pas P'étre, doive le recons-
truire & ses propres frais.

Enfin, le jurisconsulte précise encore que depuis Sabinus, 'id quod
interest comprend le lucrum cessans, et illustre cela par un exemple : si
des locataires ont dii étre déplacés, ou ont été génés dans leur jouis-
sance, le défendeur doit en étre tenu.

2. — CRITIQUE DE TEXTE

La Florentine porte : « si quid damni ex hac causa attigit ». L'utilisa-
tion de « attingere » surprend, dans la mesure ou il est trés inhabituel.
Notre texte est le seul, dans les sources juridiques romaines dont nous
disposons, ot damnum est sujet de attingere. Dans ce contexte, « acci-
dere » ou « contingere » sont beaucoup plus courants.

Dans son édition du Digeste, Mommsen (3) propose dés lors de rem-
placer « attigit » par « accidit ». Notons cependant que « contigere » est
particuliérement fréquent chez Ulpien en matiére de damnum infec-
tum (4), et serait tout aussi plausible. On pourrait imaginer que le
copiste a mal compris I’abréviation du préfixe, auquel cas « contigere »
conviendrait mieux. Par ailleurs, le rapport des temps est mieux marqué
avec le futur antérieur (attigerit, contigerit) qu’avec le parfait (attigit,
accidit, contigit).

Notons encore que Beseler (5) remplagait également « attigit » par
« contingit », mais pour des raisons d’interpolation.

A notre avis, « contigerit », que P'on trouve chez Godefroy, constitue
la meilleure legon du passage, sans que ’on puisse étre certain que tel

(3) V. supra, note 1.

(4) Au titre 39, 2 du Digeste, nous trouvons 7 textes d’Ulpien, contenant 8 fois
« damnum contingere » : ULP., lib. 53 ad ed. (D. 39, 2, 71) ; ULp., lib. 53 ad ed. (D.
39, 2, 13, 15); ULP., lib. 53 ad ed. (D. 39, 2, 15, 18); ULP., lib. 53 ad ed. (D. 39,
2, 15, 28) : 2 fois ; ULP., lib. 53 ad ed. (D. 39, 2, 15, 31); ULp., lib. 81 ad ed. (D.
39, 2, 30 pr.); ULp., lib. 43 ad Sas. (D. 39, 2, 40, 1). En dehors de ce titre, il y
a encore 3 autres occurrences : ULP., lib. 53 ad ed (D. 39, 3, 6, 6) : 2 fois ; ULP.,
lib. 25 ad ed. (D. 47, 12, 3, 8).

(5) BeseLER G., « Unklassische Worter », ZSS, 57 (1937), p. 7.
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était également le terme utilisé par Ulpien. Quoi qu’il en soit, le sens
du texte n’est que trés légérement affecté par cette incertitude.

3. — EXPLICATION DU TEXTE

Les interpolationnistes (6) ont attaqué notre fragment sur d’autres
points également. Ainsi, Beseler (7) fait-il encore valoir que « sumptuo-
sus » et « sumptuose » n’apparaissent chacun qu’une seule fois dans le
Digeste. Cette constatation nous parait cependant bien faible, dans la
mesure ol ces mots sont trés courants dans les sources littéraires (8). La
méme remarque peut &tre faite & propos de « aedificator (9) ».

Beseler (10) s’attaque également au « fam » utilisé avec un adverbe,
mais sans particule corrélative. Il passe en revue tous les textes ren-
seignés par le VIR et les considére tous interpolés, sans donner d’autre
justification. La constatation de I’absence de la particule corrélative ne
permet cependant pas de tirer de conclusion quant 3 I'interpolation du
texte. Le « tam » utilisé de telle maniére peut soit donner a I’adverbe un
sens de superlatif (« pas trés commodément »), soit signifier « aussi»

(6) Plusieurs auteurs admettent — parfois partiellement ou implicitement — les
théses interpolationnistes, mais sans donner de justifications particuliéres : GAUDE-
MET J., Etude sur le régime juridique de I'indivision en droit romain, Paris, 1934,
p- 269 ; LoNGo G., Corso di diritto romano — i diritti reali, Padova, 1962, pp. 71
et s. ; MebIcus D., Id quod interest, KoIn-Graz, 1962, pp. 270 et s. ; TAFARO S., « 11
giurista mediatore tra istanze sostanziali e schema pocessuale : Pactio ex cautione
damni infecti », INDEX, 5 (1974/1975), p. 89, note 27. V. aussi, plus récemment :
FriErR B.W., Landlords and Tenants in Imperial Rome, Princeton, 1980, pp. 102 et s.
Aprés avoir déclaré que le fragment est fortement (« heavily ») interpolé (p. 102),
il admet qu’il est le résultat d’une abréviation (p. 103, note 113). L'interpolation
serait donc formelle et n’aurait pas altéré le fond. Egalement : FRIER B.W.,
« Tenant Remedies for Unsuitable Conditions Arising after Entry : A Roman Law
Perspective on Modern American Law », Studies A.A. Schiller, Leiden, 1986, p. 72,
note 31.

(7) BeseLER G., « Unklassische Worter », ZS'S, 56 (1936), p. 97.

(8) V. pour sumptuose : VARRO, de re rust., 3, 17, 6 ; CATULLUS, 47, 5 ; SUETO-
Nius, Claud., 16, 4 ; Cicero, Catil., 2, 20 ; PLINIUS minor, ep., 9, 12, 1. Pour sump-
tuosus, v. : CATO, de agr., 1, 5; VARRO, de re rust., 2, 4, 22 ; VITRUVIUS, 1, 2, 8;
Livius, 45, 3, 5; COLUMELLA, 7, 3, 22 ; PLINIUS minor, ep., 2, 4, 3 et 2, 17, 4 ; Sug-
TONIUS, Nero, 9 ; ApuLEIUS, Met., 4, 13.

(9) Beseler [BeseLer G., « Unklassische Worter », ZSS, 57 (1937), p. 2] pense
que ce mot est interpolé, parce qu’il n’apparait que deux fois dans le Digeste [Outre
notre texte, v. : VENUL., [ib. I stipulationum (D. 45, 1, 137, 2)]. V. cependant : CaTO,
Agr., 1,4; Vrr. 6, 6, 7.

(10) BesELER G., « Beitrdge zur Kritik der romischen Rechtsquellen », ZSS, 66
(1948), pp. 372 et s.
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(« pas aussi commodément »). Dans le texte d’Ulpien, c’est la seconde
lecture qui doit étre retenue.

Branca (11) s’attaque en particulier i la phrase « quanti interfuit acto-
ris eum parietem stare : merito, nam si non debuit demoliri, restituere
eum debet proprio sumptu». L’auteur pense que le stipulant ne peut
obtenir la réparation d’autres dommages que ceux subis par ses propres
biens, ou par le paries communis lui-méme. Par le biais de la cautio, le
stipulant a cependant marqué son accord sur les travaux entrepris par
le promettant, méme si dans la rigueur des principes, ils sont illicites.
Branca en déduit qu’il était donc impossible, pour le stipulant, de
demander réparation du dommage résultant de la construction de 'opus
en question. L’auteur estime qu’il s’agit d’une « singuliére confu-
sion (12) » qui ne peut étre attribuée qu’aux Compilateurs.

A notre avis, comme pour bon nombre d’auteurs (13), la position de
Branca ne tient pas. On ne voit en effet pas pourquoi la cautio — en
particulier dans le cas ou elle est imposée par le préteur — légitimerait
a priori une reconstruction inadéquate du mur commun. Avec Rai-
ner (14), nous pensons que Papplicabilité de la cautio ne se limite pas
aux cas ou le mur abattu était idoneus.

La doctrine récente (15) s’est résolument opposée aux hypothéses
interpolationnistes émises 4 propos de notre fragment. Il reste cepen-
dant un point qui mériterait d’étre souligné, c’est que le texte parle d’ac-
tio dammni infecti, 13 ou tous les auteurs parlent de cautio damni infecti.
Sur ce point précis, 'interpolation semble évidente, car comme 1’écrit
Masi (16), avec la disparition des formules, on ne parle plus de cautio

(11) Branca G., Danno temuto e danno da cose inanimate nel diritto romano,
Padova, 1937, p. 327 et pp. 493 et s.

(12) V. BrANCA, op. cit., p. 494.

(13) V. : Mepbicus D., Id quod interest, K6In-Graz, 1962, pp. 270 et s., note 33 ;
PALMA A., Iura vicinitatis, Torino, 1988, p. 215 ; RAINER J.M., « Der Paries com-
munis im klassischen rémischen Recht », ZSS, 105 (1988), pp. 505 et s.

(14) RAINER J. M., op. cit., pp. 505 et s.

(15) V. en ce sens : AstoLw R., I libri tres iuris civilis di Sabino, Padova, 1983,
pp. 171 et s.; PALMA A., Iura vicinitatis, Torino, 1988, p. 215 ; RAINer J.M., op.
cit., p. 505.

(16) Mast A., «Denuncia di nuova opera (storia)», ED, 12, Milano, 1964,
p. 165 : « Scomparse le formule, la pretesa diretta ad ottenere la cautio viene inqua-
drata nel sistema delle actiones : si parla percid di actio damni infecti.» Pour
mémoire, notons que WLASSAK (Rémische Processgesetze, 1, Leipzig, 1888, pp. 241
et s.) ne semble pas avoir pensé a Pinterpolation et écrit que I'actio damni infecti
dont parle Ulpien ne convient, en principe, ni pour désigner la caution, ni Iactio
ex stipulatu qui en découle. D’aprés le contexte, il conclut cependant qu’Ulpien
désigne ici P'actio ex stipulatu.
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damni infecti, mais d’actio damni infecti. C’est donc bien de la cautio
que traite Ulpien (17).

En pratique, la situation dépeinte par le jurisconsulte est la suivante.
Primus et Secundus sont copropriétaires d’un mur mitoyen. Primus
voudrait appuyer une construction sur ce mur, mais celui-ci n’est pas
suffisamment solide 4 cette fin. Or, comme il est dit dans le fragment
de Paul [lib. 10 ad Sabinum (D. 39, 2, 36) (18)] et chez Cicéron (19), il
s’agit 14 d’un droit découlant de la copropriété d’un mur mitoyen. Si
Secundus s’oppose (20) 4 la réfection ou a la reconstruction du mur,
Primus pourra faire valoir son droit en justice (21). En contrepartie,

(17) LeneL (Das Sabinussystem, Strasbourg 1892, p. 71) pense que la terminolo-
gie utilisée permet de conclure que dans les ceuvres de Sabinus (notre texte est tiré
des commentaires ad Sabinum d’Ulpien), la matiére du « dommage redouté » était
étudiée dans le cadre de I'action civile. Cette remarque ne nous semble cependant
pas remettre en question le fait que dans le texte d’Ulpien, notre question est bien
abordée sous Pangle de la cautio.

(18) Le texte de ce fragment est reproduit supra, note 2.

(19) Cicero, top., 4, 22 : Ab efficientibus causis, hoc modo : « Omnibus est ius
parietem directum ad parietem communem adiungere vel solidum vel fornicatum. At
si quis in pariete communi demoliendo damni infecti promiserit, non debebit praestare
quod fornix vitii fecerit ». Non enim eius vitio qui demolitus est damnum factum est,
sed eius operis vitio, quod ita aedificatum est ut suspendi non posset. Sur ce texte,
v.en parhcuher NORr D., « Cicero, Topica 4.22. Zur Anwendung der ‘cautio damni
infecti’ bei einer Kommunmauer », Symposion 1977 (Ko6ln, 1982), pp. 269 et s.

(20) En tant que copropriétaire d’un bien indivis, Secundus dispose d’un ius pro-
hibendi : v. : GAL., lib. 7 ad edictum provinciale (D. 8, 2, 8) : Parietem, qui naturali
ratione communis est, alterutri vicinorum demoliendi eum et reficiendi ius non est,
quia non solus dominus est. Notons que, comme le montre le fragment reproduit a
la note suivante, ce ius prohibendi n’a pas un effet définitif dans les cas ol une répa-
ration s’avére indispensable. V. en ce sens : EMMERICH, « Verbot der Demolition
einer gemeinschaftlichen paries», Zeitschrift fiir Civilrecht und Prozeﬂ, N.F. 18
(1861), pp. 123 et s. (Notons cependant que pour cet auteur, le « paries » dont il est
questlon dans le texte de Gaius n’est pas & proprement parler un mur mltoyen,
mais plutdt une haie mitoyenne) ; Hesse Ch.A., Uber die Rechtsverhiltnisse zwis-
chen Grundstiicksnachbarn, T. 2, Eisenberg, 1861 pp. 248 et s.; Hesse Ch.A,,
«Ueber die prohibitoria actio und iiber die Frage, ob Miteigenthiimer gegen eina.n-
der die Negatoria erheben konnen », Jher.Jb, 8 (1866), p. 69 ; BURCKHARD H., in
GLUCK, Ausfithrliche Erlduterungen der Pandecten, 39-40, 2, Erlangen, 1875, pp. 115
et s.; GAUDEMET J., Etude sur le régime juridique de I'indivision en droit romain,
Paris, 1934, p. 269, note 1; LoNGo G., Corso di diritto romano — i diritti reali,
Padova, 1962, pp. 73 et s.; RAINER J.M., « Der Paries communis im klassischen
romischen Recht», ZSS, 105 (1988), pp. 500 et s.; SaLiou C., Les lois des bdti-
ments, Beyrouth, 1994, pp. 68 et s.

(21) Un autre fragment d’Ulpien nous apprend que Primus disposait 3 cette fin
de Yaction communi dividundo et de I'interdit wti possidetis. v. : ULP., lib. 71 ad edic-
tum (D. 10, 3, 12) : Si aedes communes sint aut paries communis et eum reficere vel
demolire vel in eum immittere quid opus sit, communi dividundo iudicio erit agendum,
aut interdicto uti possidetis experimur. Notons que d’aprés Bonfante [BONFANTE P.,
Corso di diritto romano, Roma, 1926, T. 2/2, pp. 37 et s. (Rist. Milano, 1968, pp. 48
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Secundus pourra se prémunir contre le dommage qu’il encourrait par
la destruction du mur, en contraignant Primus 2 préter une cautio
damni infecti. Cette cautio sera conventionelle si Secundus ne s’est pas
opposé aux travaux ; dans le cas contraire, elle sera imposée par le pré-
teur.

Dans le cas ou les copropriétaires ne sont pas d’accord, le préteur
accordera a Primus le droit d’abattre le mur mitoyen, 4 la condition
que celui-ci ne soit pas idoneus. Comme I’écrit Paul (22), il faut entendre
par la quil faut que le mur ne soit pas apte a supporter les construc-
tions que les coindivisaires entendent y appuyer. Cette vérification
semble cependant avoir été difficile & réaliser pratiquement. Il semble
qu’en général (23), la demande — formulée dans un interdit uzi posside-
tis (24) — n’était examinée que sommairement, et que ’autorisation de
démolir était acordée sur base de I'apparence. En contrepartie, la situa-
tion du défendeur était protégée par le biais de la cautio damni infecti.
Ainsj, on reportait la vérification de la qualit¢é du mur an moment de
sa démolition. C’est probablement seulement en démolissant le mur que
Pon pouvait réellement en éprouver la solidité.

Le texte d’Ulpien envisage uniquement le cas ou une cautio damni
infecti a été fournie. Primus abat alors le mur mitoyen et en reconstruit
un nouveau. Il est possible que ces travaux occasionnent un dommage
a Secundus. Il faut alors déterminer dans quels cas Secundus obtien-
dra — en agissant ex cautione — le montant de I'intérét qu’il avait que
le mur ne soit pas démoli. Ulpien est trés clair sur ce point ; c’est le cas
dans trois hypothéses : Soit lorsque Secundus prouve que le mur démoli
était idoneus ; soit encore lorsque Primus a reconstruit un mur de mau-
vaise qualité ; soit enfin lorsque ce mur a été reconstruit a trop grands

et s.)], la référence que fait ce texte & Pactio communi dividundo est interpolée. Dans
le méme sens : LoNGo G., Corso di diritto romano — i diritti reali, Padova 1962,
pp. 73 et 5. Contra : BERGER A., Zur Entwicklungsgeschichte der Teilungsklagen,
Weimar, 1912, pp. 235 et s. Rainer [RAINER J.M., « Der Paries communis im klas-
sischen romischen Recht », ZSS, 105 (1988), pp. 500 et s.] pense quant A lui qu’il
est tout & fait imaginable que le fragment tel qu’il est parvenu par la Compilation
de Justinien refléte fidélement P’état du droit sous le régne des Sévéres. Rainer
(p. 502) admet cependant que Pinterdit ui possidetis était le moyen normal et origi-
nel destiné & contrecarrer le ius prohibendi.

(22) V. supra, note 2.

(23) V. en particulier : RAINER J.M., op. cit., pp. 503 et s. V. aussi : HessE Ch.A.,
Uber die Rechtsverhdltnisse zwischen Grundstiicksnachbarn, T. 1, Eisenberg, 1859,
p. 110 ; BurckHARD H., in GLUCK, Ausfiihrliche Erlduterungen der Pandecten, 39-
40, 2, Erlangen, 1875, pp. 117 et s. ; NORR D., « Cicero, Topica 4.22. Zur Anwen-
dung der ‘cautio damni infecti’ bei einer Kommunmauer », Symposion 1977 (Koln,
1982), p. 27, n. 16.

(24) V. supra, note 21.
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frais. Si Secundus peut prouver qu’il se trouve dans un de ces trois cas,
Primus sera tenu envers lui de P'id quod interest, et devra supporter seul
le prix de la reconstruction du mur. Le montant de cet id quod interest
s’entend — au moins depuis Sabinus (25) — lucrum cessans inclu. Ainsi,
si Secundus donnait en location I'immeuble contigu & celui de Primus
et qu'en raison des travaux, la jouissance de I'immeuble par ses loca-
taires est réduite ou devenue impossible, la perte en loyers qui en serait
la conséquence est inclue dans 'id quod interest.

En revanche, si Secundus ne peut pas prouver qu’une de ces trois
hypothéses est réalisée, c’est donc que la démolition du mur était inévi-
table. Primus ne sera donc pas tenu du dommage subi par Secundus et
ce dernier devra la moitié du codit des travaux.

Ce qui nous intéresse particuliérement dans ce texte, c’est la justifica-
tion qui est faite dans I’hypothése ol Primus n’est pas tenu du dom-
mage subi par Secundus. En écrivant que le mur aurait de toute fagon
di étre démoli (utique demolire eum oportuit), Ulpien insiste sur le fait
que le dommage n’est pas di 4 la démolition par Primus, mais plut6t
la conséquence du fait que le mur n’était pas idoneus. Les mots « ex
haec causa » renvoient en effet aux premiers mots de la 1. 37 : « Nam si
non fuit... (idoneus)» (26). Selon Bonfante (27), «ex haec causa»
désigne ici le « vitium operis ». Cujas (28) et les Glossateurs (29) par-
laient également déja d’un mur vicié :

« Si vero in culpa non fuisti : puta quia vitiosus erat, & minabatur rui-
nam, & aedium onera sustinere non poterat : non teneris mihi quia resti-
tuisti alium demoliendo veterem (...) ».

(25) Sur la doctrine attribuable 3 Sabinus, v. : SCHULZ F., « Sabinus-Fragmente
in Ulpians Sabinus-Commentar », (rist.) Labeo, 10 (1964), pp. 264 et s.; ASTOL-
F1 R., I libri tres iuris civilis di Sabino, Padova, 1983, pp. 171 et s.; AstoLm1 R.,
«Passi di Sabino nel commentario di Paolo », Studi Sanfilippo, 4, Milano, 1983,
p. 35.

(26) I est vrai que ces points de suspension ne renvoient précisément 4 « ido-
neus » que dans la Compilation du Digeste, puisque le mot est tiré du fragment de
Paul (supra note 2). Ulpien (1. 35) s’exprime de maniére 1égérement différente : « si
non fuerit aptus oneribus ferendis ». Le contenu de ces mots nous semble cependant
équivalent.

(27) BoNFANTE P., Corso di diritto romano, Roma, 1926, T. 2/1, p. 339 (Rist.
1966, p. 399).

(28) Cuiactus J., Operum postumorum, T. 7, Neapoli, 1722, col. 415 (ad D. 8, 2,
13, 1).

(29) V. GotHOFREDUS D., Digestum novum, Lugduni, 1603, Glossa « In parietis
communis demolitione » (ad D. 39, 2, 35), col. 89 et s.
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Le vitium operis, dont il est question ci-avant, n’est évidemment pas
celui qui donne lieu & responsabilité ex cautione damni infecti (30). En
effet, le vice dont répond Primus n’est pas celui du mur mitoyen, mais
le vitium operis quod fit (31), c’est-a-dire celui qui est inhérent 3 ’acte
qu’il a été autorisé & accomplir : la destruction et la reconstruction du
mur mitoyen. La cautio damni infecti prétée par Primus ne couvre donc
pas le vice du mur. Bonfante (32) définit d’ailleurs le « vitium operis »
dont il est question ici, comme un état de fait objectif, qui exclut la
faute subjective. Il est vrai qu’Ulpien n’impute & personne la responsa-
bilité du vice du mur : S’il n’est pas idoneus, le coiit de la reconstruction
devra étre supporté par les deux coindivisaires. Il s’agit 13 d’une consé-
quence du fait que le mur mitoyen est un bien indivis, dont la conserva-
tion est de I’'intérét des deux (33). Il apparait malgré tout indéniable que
si le vitium operis avait été imputable 4 un seul des coindivisaires, c’est
lui seul qui aurait d pourvoir 4 la reconstruction du mur. C’est d’ail-
leurs également ce que ’on peut tirer de notre texte, puisqu’Ulpien pré-
cise que si quelqu’un construit un mur mitoyen « parum bonus », il doit
supporter sa reconstruction « proprio sumptu ». 1l semble plutét qu’ici,
P'on se trouve devant un cas ol un paries communis qui était idoneus ne
Iest plus. I peut en &tre ainsi soit parce qu’il est devenu trop vieux, soit
parce Primus décide d’y appuyer une nouvelle construction, nécessitant
un mur mitoyen plus robuste.

A propos du « vitium operis », il faut se garder de penser qu'un mur
qui n’est pas idoneus est un mur qui menace ruine, comme pourrait le
laisser entendre la glose (34) reportée plus haut. C’est plutét un mur qui
menace de s’écrouler si on y appuie la construction que Primus veut y
appuyer. On peut en effet considérer qu’il s’agit 13 d’un vice du mur
mitoyen, dans la mesure ou sa fonction est de supporter les construc-
tions que les coindivisaires entendent y appuyer.

La glose reportée plus haut (35) semble également dire que si Primus
n’est pas tenu du dommage encouru par Secundus, suite 3 la démolition

(30) V. en particulier Giaro [Giaro T., « Il limite della responsabilitd ex cau-
tione damni infecti », BIDR, 78 (1975), pp. 272 et s.], qui oppose le dommage dii
au vitium (aedium, loci, operis) pour lequel le promettant est tenu, & celui di 3 la
force majeure, excluant toute responsabilité de celui-ci.

(31) Sur la notion, v. : Mast A., « Denuncia di nuova opera (storia) », ED, 12,
Milano, 1964, p. 163 et p. 165.

(32) BoNFANTE P., Corso di diritto romano, Roma, 1926, T. 2/1, p. 339 (Rist.
1966, p. 399).

(33) En ce sens, v. aussi : PALMA A., Iura vicinitatis, Torino, 1988, pp. 214 et s.,
216.

(34) V. supra, texte et note 29.

(35) V. supra, texte et note 29.
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du mur mitoyen, c’est parce qu’il n’a pas commis de faute (36). A notre
avis, une telle interprétation de la solution proposée par Sabinus et
Ulpien ne saurait étre admise. Il ne peut é&tre question de vérifier si Pri-
mus a commis une faute en détruisant le mur, puisque sauf dans le cas
d’une cautio damni infecti conventionelle c’est le préteur qui Iui en a
accordé le droit.

D’aprés Burckhard (37), si Primus n’est pas tenu, c’est parce que
Secundus n’a subi aucun dommage. La destruction du mur était deve-
nue nécessaire par le fait qu’il n’était pas idoneus. Cette derniére expli-
cation nous parait plus juste.

En effet, Ulpien écrit que le vice du mur (le fait qu’il ne soit pas ido-
neus) a pour conséquence que le mur doit étre démoli en toute hypo-
thése. Cette démolition peut entrainer un dommage dans le chef de
Secundus. Le jurisconsulte insiste cependant sur le fait que c’est le vice
en question qui a causé (ex hac causa) le dommage. En conséquence
I'auteur de la démolition (Primus) ne peut en &tre tenu.

4. — CONCLUSIONS SUR LA CAUSALITE DEPASSANTE

Dans le cas du paries communis non idoneus, le fait dommageable
effectif est la démolition par Primus. Il reste cependant que ce mur
devait de toute fagon étre démoli, et que si Primus ne I’avait pas fait,
il se serait de toute fagon écroulé. En effet, s’il avait appuyé une
construction sur le mur mitoyen — comme c’est son droit — ce dernier
se serait écroulé. La possibilité d’appuyer une contruction plus lourde
que ce que ne pourrait supporter le mur mitoyen constitue dés lors le
fait dommageable hypothétique.

Il est intéressant de comparer ce texte & un autre que nous avons exa-
miné auparavant (38). Il s’agit du cas ol quelqu’un abat une maison
qui aurait de toute fagon été détruite par un incendie. Dans les deux
cas, quelqu'un détruit une construction appartenant & son voisin sans

(36) La méme position semble encore avoir été adoptée par von Tuhr (voN
TUHR A., Zur Schitzung des Schadens in der Lex Aquilia, Basel, 1892, p. 12,
note 6). A cet endroit, Pauteur allemand défend I'idée que dans certains cas, si un
bien est soumis & la menace d’étre détruit, il a déja perdu toute sa valeur. Il pense
donc qu’une destruction anticipée de ce bien ne saurait pas entrainer Papplication
de la lex Aquilia. Nous avons déja eu I'occasion de montrer que cette interprétation
ne pouvait pas étre retenue [V. supra, (1° partie, chapitre 1), notre exégése de ULp.,
D. 43, 24, 7, 4, point 3.6.]. Le cas du paries communis, qui nous occuppe, semble
cependant échapper 2 cette explication d’aprés von Tuhr. Il semble que si Primus
n’est pas tenu, c’est parce qu’il n’a pas commis d’iniuria (« Rechtswidrigkeit »).

(37) BUuRCKHARD H., in GLUCK, Ausfiihrliche Erlduterungen der Pandecten, 39-
40, 2, Erlangen, 1875, p. 118.

(38) V. supra, (1° partie, chapitre 1), notre exégése de Ure., D. 43, 24, 7, 4.
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étre tenu du dommage qui en résulte, parce que cette construction était
de toute fagon destinée & périr.

Dans les deux cas également, la vérification de la réalité du fait dom-
mageable hypothétique est postérieure & la réalisation effective du dom-
mage. Dans le cas de I'incendie, on vérifie jusqu’ou le feu progresse
aprés que la maison ait été démolie, afin de vérifier si la maison efit éga-
lement péri dans 'incendie. Dans le cas du mur mitoyen, on vérifie si
le mur était réellement inapte 3 supporter les constructions des deux
voisins, aprés la destruction de celui-ci.

Il y a cependant une grande différence au niveau de la justification
du pourquoi celui qui abat la maison ou le mur n’est pas tenu. Dans
le cas de P'incendie, Ulpien écrivait qu’il n’y avait pas de dommage si
la maison efit de toute fagon péri. Dans le cas du mur mitoyen, Ulpien
s’exprime de maniére trés différente : « si quid damni ex hac causa atti-
git ». La réalité du dommage n’est pas niée. Le jurisconsulte utilise le
mot « causa » pour désigner la cause du dommage (Le mur n’est pas
apte a supporter les constructions des coindivisaires). C’est donc parce
que telle est la cause du dommage qu’Ulpien dit que « nec debet is qui
demolitus est teneri ».

Comme on le constate, la solution dans le cas du mur mitoyen est
clairement fondée sur une réflexion prenant en compte le lien causal.

En revanche, les deux cas différent sur la nature du fait dommageable
hypothétique. Alors que I'incendie, tout en pouvant avoir une origine
humaine, est considéré comme étant une vis cui resisti non potest, un cas
de force majeure, on ne peut pas en dire autant du fait que le mur
mitoyen n’est pas apte & supporter la construction que Primus voudrait
y appuyer.

11 reste cependant que dans la mesure ou c’est le droit qui autorise
les coindivisaires d’un mur mitoyen a y appuyer des constructions, il ne
saurait étre reproché a Primus d’avoir appliqué le droit. En ce sens, Pri-
mus ne saurait &tre tenu du fait dommageable hypothétique.

Au moment de la destruction du mur par Primus (fait dommageable
effectif), il sera donc vérifié si le mur était ou non apte a supporter la
construction en question. S’il ressort de cette vérification que le mur
n’était pas idoneus, cela signifie donc que si Primus avait appuyé sa
contruction sans démolir le mur au préalable, celui-ci se serait de toute
fagon écroulé (fait dommageable hypothétique). Cette vérification
atteste donc de I’existence du fait dommageable hypothétique, et c’est
celui-ci qu'Ulpien retient comme étant la cause du dommage subi par
Secundus.
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En ce sens, la chaine causale hypothétique, en fonction de laquelle le
mur se serait de toute fagon écroulé, est dépassée par la destruction du
voisin.

L’analyse de la causalité est différente lorsque I’on se trouve dans une
situation ou les protagonistes ont déja des liens obligationnels entre
eux. Ici, c’est le droit (jure imponantur) (39) qui détermine dans quelles
conditions un mur mitoyen est idoneus ou non. En ce sens, Secundus
est tenu de supporter les dommages qui découlent d’une simple applica-
tion du droit.

En effet, par le fait que Primus et Secundus sont copropriétaires d’un
mur mitoyen, ils sont tous deux tenus de supporter les désagréments
que suppose une telle indivision. Dans le cadre du fragment d’Ulpien,
il fallait dés lors se demander si le dommage subi par Secundus était
une conséquence normale de cette copropriété ou non. En Poccurence,
lorsque le mur est considéré comme non-idoneus, il faut répondre par
Paffirmative.

(39) V. D. 39, 2, 36, supra, note 2.
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Le moment est venu de conclure. Nous ferons d’abord un bref rappel
des enseignements partiels que nous avons pu tirer des exégéses effec-
tuées. Ensuite, nous tenterons de systématiser ces enseignements, afin
de trouver une clef de résolution des cas de causalité dépassante en
droit romain classique. Enfin, nous reviendrons briévement sur le droit
positif, pour voir si celui-ci peut s’inspirer ou tirer des enseignements du
droit romain.

A. — Rappel des enseignements partiels
tirés de nos exégéses

Avant tout, rappelons que le but de notre étude était d’examiner les
cas envisagés par les jurisconsultes classiques, dans lesquels un dom-
mage pouvait résulter tant d’un fait dommageable effectif que d’un fait
dommageable hypothétique.

1. Le premier cas de causalité dépassante que nous ayons abordé est
celui du dammm incendi arcendii causa datum (Premiére partie, Cha-
pitre premier). Il y était question de quelqu’un qui abat la maison de
son voisin, dans le but d’empécher un incendie de progresser jusqu’a sa
propre maison. Il ressort des faits que la maison aurait péri méme si elle
n’avait pas été abattue, en raison du fait que le feu a progressé jus-
qu'aux ruines de celle-ci.

Des trois textes (D. 43,24,7,4;D. 9, 2,49, 1; D. 47,9, 3, 7) concer-
nant ce premier cas, nous avons pu tirer ce qui suit. Servius, Labéon
et Ulpien nous montrent dans quelles conditions, le dommage peut &tre
imputé au fait dommageable hypothétique. Le recours au fait domma-
geable hypothétique est exprimé par les mots : aeque perituris aedibus,
Pimmeuble aurait de toute fagon péri.

La condition sous laquelle le dommage peut étre imputé a ce fait
dommageable hypothétique est précisée par Labéon : il faut se placer
au moment de la réalisation du dommage. Si & ce moment, le fait dom-
mageable hypothétique existe déja, le dommage peut lui étre imputé
(lincendie doit é&tre antérieur 3 la réalisation du dommage). En
revanche, lorsque le fait dommageable hypothétique est postérieur 2 la
réalisation du dommage, on ne peut plus en tenir compte.

2. Nous avons ensuite examiné deux autres cas (Premiére partie,
Chapitre 2), ou comme dans le cas du damnum incendii arcendi causa
datum, quelqu’un qui pourrait &tre tenu en raison de sa responsabilité
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délictuelle invoque le fait que le dommage se serait de toute fagon réa-
lisé par cas fortuit. Le fait dommageable effectif est donc un fait
humain, le fait dommageable hypothétique, un cas fortuit.

Il y a premiérement le cas du sanglier pris dans un collet (D. 41, 1,
55). Ce sanglier lutte pour s’échapper et il est avéré qu’il y serait par-
venu si un passant ne ’avait pas libéré. Ce passant, & qui il est donc
reproché d’avoir libéré le sanglier, invoque le fait que celui-ci se serait
de toute fagon libéré seul.

Deuxiémement, nous avons examiné le cas de celui qui ravit des biens
a Poccasion du naufrage d’un navire (D. 47, 9, 4). Pour se défendre, ce
ravisseur invoque le fait que s’il n’avait pas pris les marchandises en
question, elles auraient de toute fagon péri dans le naufrage.

Ces deux textes confirment I'apport des textes analysés au chapitre
premier. Dans les deux cas, une force naturelle (la lutte du sanglier, le
naufrage) constituant le fait dommageable hypothétique est dépassée
par un fait humain qui anticipe la réalisation du dommage. A chaque
fois, le dommage est imputé au fait dommageable hypothétique qui est
antérieur a la réalisation du dommage.

3. Aprés avoir examiné les cas mettant en concurrence la perte par
cas fortuit et la responsabilité délictuelle, nous avons examiné un cas de
causalité dépassante, dans lequel il n’y a pas de cas fortuit (Premiére
partie, Chapitre 3). Il s’agit du cas de ’esclave blessé mortellement par
un premier agresseur et tué par un second.

Des trois textes (D. 9, 2, 11, 3; D. 9, 2, 51; D. 9, 2, 15, 1) relatifs
a cette hypothése, il ressort que la solution des chapitres 1 et 2 est aban-
donnée lorsque les deux faits dommageables en concurrence sont des
faits humains, susceptibles d’engager la responsabilité de leurs auteurs
respectifs. Le systéme dégagé précédemment devient impraticable en
raison du fait que l'auteur de chacun des faits dommageables en
concurrence pourrait invoquer 'autre pour se décharger. L’argument
« aeque perituris » n’est en effet pas réservé — par nature — a l'auteur
du fait dommageable effectif. L’auteur du fait dommageable hypothéti-
que pourrait également invoquer cet argument. Si les deux agresseurs
invoquent tous deux ce méme argument, on en arriverait donc a une
situation dans laquelle aucun des agresseurs ne serait tenu de la mort
de Iesclave. Cette solution a été unanimement rejetée en raison de I'im-
punité & laquelle elle aboutirait.

La doctrine dominante a alors renoncé complétement au recours a la
causalité hypothétique. En conséquence, chacun des deux agresseurs est
tenu du dommage qu’il a effectivement causé. Le premier est tenu de
la blessure et le second de la mort de I'esclave.
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Les jurisconsultes classiques n’ont donc attribué le dommage au fait
dommageable hypothétique que lorsque celui-ci était un cas fortuit.
Nous pensons avoir pu déceler 13 un indice supplémentaire de la ten-
dance des Romains a s’incliner devant le caractére irrésistible et fatal de
la force majeure. Notons que la doctrine allemande actuelle (1) réserve
aujourd’hui encore la prise en compte du fait dommageable hypothéti-
que aux mémes cas dans lesquels celui-ci est un cas fortuit.

Nous avons également pu constater que dans les cas de concurrence
entre responsabilité délictuelle et cas fortuit, le dommage était toujours
imputé au cas fortuit, que celui-ci constitue le fait dommageable hypo-
thétique ou effectif. En effet, dans les cas vus aux chapitres 1 et 2, la
force majeure constituait & chaque fois le fait dommageable hypothéti-
que. En revanche, dans le cas de ’esclave blessé mortellement, puis tué
dans I’écroulement d’une maison (D. 9, 2, 15, 1), la force majeure
constitue le fait dommageable effectif.

Bref, ce qui est déterminant, c’est que I'un des faits dommageables
soit un cas fortuit. Si celui-ci constitue le fait dommageable hypothéti-
que, le dommage Iui sera attribué & la condition qu’il soit antérieur a
la réalisation du dommage. Lorsque le cas fortuit est le fait domma-
geable effectif, le dommage lui est toujours attribué.

4. Apres avoir étudié les cas de causalité dépassante concernant la
responsabilité délictuelle, nous avons abordé la méme question en
matiére contractuelle (Deuxiéme partie).

Dans un premier temps, nous avons examiné trois textes mettant en
concurrence responsabilité contractuelle et force majeure (Deuxiéme
partie, Chapitre premier).

Le premier texte concerne le cas de celui qui promet un esclave par
stipulatio (D. 44, 7, 45). Avant d’étre en mora tradendi, le promettant
affranchit cet esclave. Mais en outre, toujours avant qu’il y ait mora,
P’esclave décéde sans la faute du promettant. Ce dernier est donc libéré,
dans la mesure ou il peut invoquer le fait que le stipulant n’aurait de
toute fagon pas pu obtenir livraison de I’esclave.

Le deuxiéme texte concerne le cas de celui qui vend un esclave sans
en faire traditio (D. 18, 4, 21). Avant de le fournir au premier acheteur,
le vendeur vend une seconde fois et fait traditio du méme esclave 3 un
autre acheteur qui paie le prix. Toujours avant que le vendeur ne soit
en mora tradendi vis-3-vis du premier acheteur, I’esclave décéde sans la
faute du vendeur. A nouveau, le vendeur sera libéré de son obligation

(1) V. notamment : voN CAEMMERER E., « Das Problem der iiberholenden Kau-
salitit », in Gesammelte Schriften I, Tiibingen, 1968, p. 433 ; GERNHUBER J. et LAN-
GE H., Handbuch des Schuldrechts, Band 1 (Schadenersatz), 2. Aufl., Tiibingen,
1990, §4, pp. 192 et s.




322 « AEQUE PERITURIS... »

envers le premier acheteur, car celui-ci n’aurait de toute fagon pas pu
obtenir livraison de Pesclave.

Le troisiéme texte (D. 14, 2, 10, 1) concerne le cas du nauta qui s’en-
gage a transporter des marchandises sur un bateau déterminé. En viola-
tion des accords contractuels, le nauta transborde ces marchandises sur
un moins bon bateau. Ce dernier bateau sombre avec la marchandise,
mais le premier bateau sombre au cours de la méme traversée. Le nauta
est libéré en raison du fait que les marchandises auraient de toute fagon
péri. Comme nous 'avons écrit, il est probable que la libération du
nauta supposait — ici également — que celui-ci ne soit pas encore en
mora debitoris au moment ou survient le cas fortuit.

5. Dans un second temps (Deuxiéme partie, Chapitre 2), nous avons
examiné trois textes (D. 21, 1,44, 2; D. 21, 2, 16, 2; D. 19, 1, 11, 14)
concernant le cas particulier du cumul de P’action des vices et de I'action
d’éviction dans la vente d’un esclave. La question qui se pose — dans
le cas ou quelqu’un est évincé de Pesclave vicié qu’il a acheté — est de
savoir si le vendeur peut se retrancher derriére ’éviction pour ne pas
étre tenu du dommage dii au vice. L’idée est évidemment que 1’acheteur
n’a pas pu subir de préjudice en raison du vice de I’esclave, puisqu’il
en a de toute fagon été évincé. Il y a donc, en quelque sorte, une
concurrence entre deux fautes contractuelles du vendeur.

L’étude de ces trois textes a montré que dans le cas du curnul des
dommages dus au vice et 4 ’éviction, il ne fallait pas tenir compte du
fait dommageable hypothétique. En effet, dans la mesure ou I'éviction
survenait aprés que P'acheteur ait été en possession de I'esclave vicié, ce
vice avait déja causé un dommage & Pacheteur. L’éviction postérieure
ne supprime pas la réalité de ce dommage et le vendeur reste tenu du
vice de I’esclave. Cependant, dés le moment ol I’éviction devenait effec-
tive, I’acheteur ne pouvait plus subir de nouveau dommage en raison
du vice.

Bref, en matiére contractuelle, comme en matiére délictuelle, il semble
bien qu’il faille distinguer les cas ou intervient la force majeure des
autres cas.

Dans les cas ou celle-ci n’intervient pas (par exemple dans le cas de
I’éviction de I’esclave vicié), la solution retenue est similaire a celle rete-
nue par la doctrine majoritaire dans D. 9, 2, 11, 3, en matiére délictuelle
(le cas de l’esclave blessé mortellement puis tué par un second agres-
seur) : la causalité hypothétique est complétement écartée, au profit de
la seule causalité effective.

Pour les cas dans lesquels la force majeure constitue un des faits
dommageables (chapitre 1 de la 2° partie), il est en revanche & nouveau
tenu compte de la causalité hypothétique. Dans ces cas, il faut que la
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chaine causale hypothétique permette de conclure qu’en Pabsence de la
faute contractuelle du débiteur, le créancier aurait subi le méme dom-
mage en raison de la survenance d’un cas fortuit. Dans les trois
textes (2) examinés dans ce cadre, deux faits dommageables conduisent
de maniére concurrente 3 un méme résultat : 'inexécution des obliga-
tions du débiteur. Il fallait dés lors imputer I'inexécution soit a la faute
contractuelle, soit au cas fortuit. A chaque fois, I'inexécution a été attri-
buée au cas fortuit, & la condition que ce cas fortuit intervienne a un
moment ol il était encore susceptible de libérer le débiteur, c’est-a-dire
avant que celui-ci ne soit en mora debitoris.

6. Aprés I’étude des cas de causalité dépassante en matiére contrac-
tuelle, il nous restait 4 examiner deux types de cas concernant, comme
aurait dit Gaius (3), des obligations nées ex variis causarum figuris
(Troisiéme partie).

Il y a, premiérement, deux exemples de causalité dépassante en
matiére de dot (Troisiéme partie, Chapitre premier). Le premier texte
(D. 25, 1, 4) nous montre le cas d’un mari qui néglige I'entretien d’un
immeuble dotal. L’immeuble s’écroule, mais il s’avére qu’il aurait de
toute fagon brilé dans un incendie qui a ravagé toutes les maisons envi-
ronnantes. Nous avons donc, d’une part, le mari qui commet une faute
dans la gestion du bien dotal, et d’autre part, un cas fortuit qui détruit
(ou aurait pu détruire) le méme bien dotal. It y a donc une concurrence
entre cette faute dans la gestion et un cas fortuit.

Le second texte concerne également la gestion dotale du mari (D. 23,
3, 56 pr.). Quelqu’un doit un esclave Stichus 4 une femme. Cette der-
niére le délégue pour qu’il s’engage & donner Stichus A son mari, afin
de constituer une dot. Le mari néglige cette créance et se met en mora
creditoris. Par 13, il augmente fortement le risque, pour 'uxor, de perdre
le bénéfice de l’esclave dotal, puisque le délégué n’est plus tenu que de
son dol. L’esclave décéde, mais il est avéré qu’il serait également décéde,
si le mari en avait pris livraison & temps. Le mari peut donc invoquer

(2) Pour rappel, il s’agit des cas suivants : 1. (D. 44, 7, 45) Quelqu’un promet
un esclave par stipulatio. Avant d’8ire en demeure, il P'affranchit. Toujours avant
la demeure, I’esclave affranchi décéde fortuitement ; 2. (D. 18, 4, 21) Quelqu’un
vend un esclave & A sans en faire fraditio. Avant d’étre en demeure, il le vend et
en fait traditio & B. Toujours avant la demeure, P’esclave décéde par cas fortuit ;
3. (D. 14, 2, 10, 1) Un marchand remet des marchandises 4 un capitaine, afin que
celui-ci les transporte sur un bateau déterminé. En violation des accords contrac-
tuels, le capitaine les transborde sur un moins bon bateau. Les deux bateaux font
naufrage au cours de la méme traversée.

(3) Garus, lib. 2 aureorum (D. 44, 7, 1) : Obligationes aut ex contractu nascuntur
aut ex maleficio aut proprio quodam iure ex variis causarum figuris.



324 « AEQUE PERITURIS... »

qu’en ’absence de sa négligence, 1’esclave serait de toute fagon mort. Il
n’est dés lors plus tenu de restituer I'esclave a la fin du mariage.

La solution retenue dans les cas exposés ici, est similaire a celle que
nous avons dégagée dans le cas de concurrence entre faute contractuelle
et cas fortuit. Deux faits dommageables concurrents mettent le mari
dans I'impossibilité d’exécuter son obligation de restituer la dot a la fin
du mariage. A ce moment, il faudra se demander si cette inexécution
est imputable au mari oll au cas fortuit. Comme en matiére contrac-
tuelle, le dommage est 4 chaque fois imputé au cas fortuit. Mais 3 notre
avis, cette solution n’est possible que si ce cas fortuit est antérieur 4 la
fin du mariage. C’est & ce moment-1a que le mari est tenu de restituer
le bien dotal et qu’il peut &tre tenu de sa mauvaise gestion par le biais
de lactio rei uxoriae.

7. Il y a enfin (Troisiéme partie, Chapitre 2) le cas du mur mitoyen
(D. 39, 2, 35 et 37). Un copropriétaire A, décide — comme le droit I'y
autorise — d’appuyer une nouvelle construction contre le mur mitoyen.
Il apparait cependant que ce mur n’est pas assez robuste pour la sup-
porter. Afin d’étre autorisé 3 construire un nouveau mur, A promet,
par une cautio damni infecti, de réparer tout dommage que subirait le
copropriétaire en raison de ces travaux. A abat donc le. mur mitoyen,
pour en reconstruire un nouveau, a frais communs. Il est dit que A ne
sera tenu du dommage subi par le copropriétaire que si ce dommage
résulte d’une faute de A. Si ce dommage résulte du simple fait des tra-
vaux (qui se sont donc déroulés sans faute de A), ce dernier n’en sera
pas tenu, vu que la destruction du mur était inévitable.

Les copropriétaires d’'un mur mitoyen sont unis par différents liens
obligationnels. En tant que copropriétaires, ils sont tenus de supporter
certains désagréments, comme la faculté pour le voisin d’appuyer une
nouvelle construction contre ce mur. Lorsque le voisin démolit le mur
afin d’en reconstruire un nouveau et que cela cause un dommage au
copropriétaire, il faut vérifier si celui-ci fait partie des désagréments que
tout copropriétaire d’un mur mitoyen doit supporter. En I'occurence,
c’est du droit que découle ’autorisation de détruire le mur inapte  sup-
porter les construction qu’un des copropriétaires veut y appuyer.

Sur le plan de la causalité, on constate qu'un des copropriétaires
subit un dommage en raison de la volonté de son voisin d’appuyer une
construction sur le mur mitoyen. Que ce voisin ait directement démoli
le mur ou qu’il lait démolit en y appuyant la nouvelle construction, le
mur devait de toute fagon &tre démoli (utique demoliri oportuit). Le
dommage doit donc &tre attribué au droit, en fonction duquel tout
copropriétaire d’un mur mitoyen a le droit d’appuyer une contruction
Sur un mur mitoyen.
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B. — La causalité dépassante en droit romain

En examinant les différentes hypothéses de concurrence entre deux
faits dommageables susceptibles de causer un seul dommage, nous
avons pu faire les constatations suivantes.

1. — LES ROMAINS ET LE LIEN CAUSAL

Des exégéses que nous avons faites, il ressort clairement que les
Romains se sont posés la question du lien causal entre les faits et le
dommage. Certes, le lien causal n’y est pas exprimé de la maniére dont
le ferions aujourd’hui. Au cours des différentes exégéses, nous avons
relevé également qu’il n’y avait pas une uniformité de terminologie pour
désigner le phénoméne de la causalité. Parfois il est dit qu’il n’y a pas
eu de dommage car la chose aurait de tout fagon péri (4) ; ailleurs il est
dit que le dommage devait de toute fagon se réaliser, mais que la cause
de celui-ci n’était pas le fait de auteur du dommage (5). A chaque fois,
nous avons cependant pu montrer que c’est bien sous I'angle de la cau-
salité que la question a été résolue, par le recours au déroulement hypo-
thétique des faits.

2. — LES ROMAINS ET LA CAUSALITE DEPASSANTE

En tant que telle, la causalit¢ dépassante n’était pas un concept
romain et n’était donc pas utilisée par eux pour départager les faits
dommageables hypothétique et effectif. Au-deld de cette constatation,
I'analyse des solutions romaines en termes de causalité dépassante per-
met-elle d’expliquer ces solutions ?

Nous avons dit qu’il y avait causalité dépassante lorsque le fait dom-
mageable hypothétique existait déja au moment de la réalisation du
dommage par le fait dommageable effectif. Nous pouvons donc refor-
muler la question comme suit : Etait-il important pour les Romains que
le fait dommageable hypothétique existe déja au moment de la réalisa-
tion du dommage ? Ou encore : les Romains, liaient-ils I’'imputabilité du
fait dommageable hypothétique, a son antériorité par rapport au dom-
mage ?

Le seul cas dans lequel il était indispensable que le fait dommageable
hypothétique soit antérieur, pour que le dommage puisse lui étre attri-
bué, est le cas de la responsabilité délictuelle dans ’hypothése ou le fait

(4) ULp., D. 43,24, 7, 4 : «(...) quoniam nullam iniuriam aut damnum dare vide-
tur aeque perituris aedibus. »

(5) Urp., D. 39, 2, 37 : «(...) Nam si non fuit (aptus), utique demolire eurn opor-
tuit nec debet, si quid damni ex hac causa contigerit, is qui demolitus est teneri (...) »
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dommageable hypothétique est un cas fortuit. Il s’agit 13 des cas ren-
contrés dans les textes étudiés au cours des chapitres 1 et 2 de la pre-
miére partie (6). En revanche, lorsque le fait dommageable hypothéti-
que était un fait humain, le dommage ne lui était pas imputé, méme
lorsqu’il était antérieur 2 la réalisation du dommage. Cela est vrai, que
le fait dommagable effectif soit un cas fortuit (D. 9, 2, 15, 1 (7)) ou un
autre fait humain (D. 9, 2, 11, 3 (8)).

En matiére de responsabilité contractuelle comme dans le cas de la
restitution du bien dotal par le mari a la fin du mariage, I'antériorité
du fait dommageable hypothétique par rapport a la réalisation du dom-
mage ne joue par contre aucun role.

3. — ESSAI DE SYNTHESE

En principe, les Romains imputaient le dommage au fait qui I'avait
effectivement causé. Par exception, il arrivait cependant qu’ils 'impu-
tent au fait dommageable hypothétique, car «le bien aurait de toute
fagon péri» (aeque perituris).

Nous pensons avoir montré qu’afin que le dommage puisse étre
imputé au fait dommageable hypothétique, il fallait, en premier lieu,
vérifier la fagon dont la force majeure est intervenue dans la réalisation
du dommage. In abstracto, on peut distinguer trois possibilités. Il y a
concurrence soit entre deux cas de force majeure, soit entre la force
majeure et un fait humain, soit entre deux faits humains.

1. Commengons par le cas de la concurrence entre deux faits dom-
mageables fondés sur la force majeure. Par exemple : une maison est
menacée par un incendie, mais avant de périr brilée, elle s’écroule en
raison d’un glissement de terrain. Il va de soi que pareil cas de causalité
dépassante n’a que peu d’intérét pour nous. En effet, quoiqu’il arrive,
c’est la force majeure qui a causé le dommage et personne ne saurait
étre tenu pour responsable du dommage.

2. Le cas principal de notre étude concerne le cas de concurrence
entre un fait dommageable fondé sur la force majeure et un autre fondé
sur un fait humain.

La jurisprudence romaine classique a décidé dans ce cas d’imputer le
dommage au fait dommageable hypothétique, chaque fois que celui-ci

(6) Pour rappel, il s’agit des cas du damnwmn incendii arcendi causa datum, du
sanglier libéré du collet et des biens récupérés dans un naufrage.

(7) Pour rappel, il s’agit du cas de Pesclave blessé mortellement par un humain,
puis tué par un cas fortuit.

(8) Pour rappel, il s’agit du cas de ’esclave blessé mortellement par un premier
agresseur, puis tué par un second.
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était un cas fortuit et qu’il intervenait en temps utile. Le moment
auquel le cas fortuit devait intervenir dépendait cependant du type de
responsabilité engagée.

2.1. Ainsi, en matiére de responsabilité délictuelle (Premiére partie),
le dommage est attribué au fait dommageable hypothétique lorsque
celui-ci est antérieur 4 la réalisation du dommage et est un cas for-
tuit (9). Lorsque le fait dommageable hypothétique est postérieur a la
réalisation du dommage (10) ou n’est pas un cas fortuit (11), c’est au
fait dommageable effectif (12) que le dommage est attribué.

2.2. En matiére de responsabilité contractuelle (Deuxiéme partie,
Chapitre premier) (13), la situation se présente différemment. Le dom-
mage subi par le créancier découle de I’inexécution du débiteur. En I'oc-
curence, cette inexécution peut &tre la conséquence de deux faits. Soit
elle découle de la faute du débiteur, qui se met dans I'impossibilité
d’exécuter ses obligations ; soit elle provient de la perte fortuite de I'ob-
jet de Pobligation. Généralement, cette perte fortuite est postérieure a
la faute contractuelle et constitue le fait dommageable hypothéti-
que (14).

(9) Par ex. : un incendie menace une maison qui est abattue avant de périr bri-
lée ; le dommage est attribué a I'incendie.

(10) Par ex. : une maison est abattue par Primus et deux mois plus tard, tout
le quartier est ravagé par un incendie.

(11) Par ex. : un esclave est blessé mortellement par un premier agresseur, puis
tué par un second.

(12) Tt s’agit donc de I’acte de Primus dans le cas ol celui-ci a abattu une mai-
son avant le déclenchement de I'incendie. Dans le cas de I’esclave blessé mortelle-
ment, c’est le second agresseur qui tenu du déces de I’esclave.

(13) Pour rappel, il s’agit des cas suivants : 1. (D. 44, 7, 45) Quelqu'un promet
un esclave par stipulatio. Avant d’étre en demeure, il I'affranchit. Toujours avant
la demeure, I’esclave affranchi décéde fortuitement; 2. (D. 18, 4, 21) Quelqu’un
vend un esclave 4 A sans en faire traditio. Avant d’étre en demeure, il le vend et
en fait traditio 3 B. Toujours avant la demeure, I'esclave décéde par cas fortuit ;
3. (D. 14, 2, 10, 1) Un marchand remet des marchandises 3 un capitaine, afin que
celui-ci les transporte sur un bateau déterminé. En violation des accords contrac-
tuels, le capitaine les transborde sur un moins bon bateau. Les deux bateaux font
naufrage au cours de la méme traversée.

(14) 1 en va ainsi dans les trois textes envisagés au cours du chapitre premier
de la deuxidme partie. On pourrait trés bien imaginer que la faute contractuelle,
tout en étant antérieure, constitue le fait dommageable hypothétique. (Par
exemple : un usufruitier néglige d’entretenir un immeuble qu’il détient en usufruit.
Cet immeuble est devenu insalubre et risque de s’écrouler & tout moment. Avant
que cet immeuble ne s’écroule, il est cependant la victime d’un incendie qui a
ravagé tout le quartier). Si les textes en la matiére ne se sont intéressés qu’aux cas
dans lesquels le cas fortuit contitue le fait dommageable hypothétique, c’est sans
doute que lorsqu’il constituait le fait dommageable effectif, la libération du débi-
teur ne faisait aucun doute.
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Dans ces cas, I'inexécution du débiteur était attribuée au fait domma-
geable hypothétique (le cas fortuit) chaque fois que ce dernier interve-
nait avant que le débiteur ne soit en mora debitoris. Cette limite est
imposée par la régle du « perpetuari obligationem ». D’aprés celle-ci, un
débiteur en demeure ne peut plus étre libéré de son obligation par la
survenance d’un cas fortuit. Cette limite devait valoir pour tous les cas
fortuits, qu’ils constituent un fait dommageable hypothétique ou effec-
tif.

2.3. Restent alors les textes étudiés au cours de la troisiéme partie et
qui concernent la dot et la communio.

Le probléme de la responsabilité du mari découlant de ’obligation de
restituer les biens dotaux a la fin du mariage s’apparente au cas de la
responsabilité contractuelle. Ici également, le dommage ne sera imputé
au fait dommageable hypothétique que si celui-ci est un cas fortuit.
Cette fois, il faudra que ce cas fortuit soit antérieur 2 la fin du mariage,
car c’est & ce moment que le mari est tenu de restituer le bien a I'uxor.

Le probléme de la responsabilité des copropriétaires d’un mur
mitoyen se pose en des termes un peu différents. Il n’est plus réellement
question de cas fortuit, mais d’un fait qui n’est imputable 4 personne :
Iinaptitude d’un mur mitoyen 3 supporter les constructions qu’il est
censé supporter. Cette inaptitude constitue le fait dommageable hypo-
thétique et le dommage lui est imputé car elle est préexistante a la réali-

sation du dommage par le coindivisaire qui abat le mur.

3. Enfin, il reste le cas de la concurrence entre deux faits domma-
geables fondés sur des actes humains, la force majeure ne jouant aucun
role.

L’absence de force majeure n’empéche pas qu’il y ait causalité dépas-
sante. Il se peut toujours qu'un acte humain en dépasse un autre dans
la réalisation d’un dommage. La question est cependant de savoir si
'auteur d’un de ces actes pourra invoquer I'autre afin de ne pas étre
tenu. Et en particulier si I'auteur du fait dommageble effectif pourra
invoquer a cette fin le fait dommageable hypothétique.

Nous avons montré que la réponse de la jurisprudence romaine clas-
sique a cette question est clairement négative. Elle a complétement
rejeté le recours 2 la causalité hypothétique et & 'argument « aeque peri-
turis » dans pareils cas. Ce rejet de la causalité hypothétique est vérifié
tant en matiére contractuelle, qu’en matiére délictuelle. Chaque dom-

mage est donc invariablement imputé 4 celui qui I’a effectivement causé.

C. — Enseignements pour le droit positif

Si nous revenons maintenant briévement au droit positif, nous
constatons que la loi détermine rarement les conditions dans lesquelles
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le dommage peut &tre imputé au fait dommageable hypothétique. Pour
combler cette lacune, nous allons tenter d’esquisser quelques pistes de
réflexion en distinguant les domaines délictuel et contractuel.

1. — EN MATIERE DELICTUELLE

En matiére délictuelle, les régles a appliquer sont d’origine jurispru-
dentielle. Les lignes de conduite des juges différent selon les pays.
Comme nous l’avions déja écrit dans I'introduction (15), la jurispru-
dence frangaise semble aujourd’hui rejeter entiérement la possibilité
d’imputer le dommage au fait dommageable hypothétique. La jurispru-
dence belge ne semble la retenir que dans le cadre des prédispostions
pathologiques. Les jurisprudences allemande (16) et suisse (17) y recou-
rent par contre de maniére plus systématique.

Dans le cadre d’une unification des solutions en un code européen
des obligations, le droit romain pourrait peut-tre offrir une réglemen-
tation claire et relativement simple 4 appliquer : le dommage n’est
imputable au fait dommageable hypothétique qu’a la condition que
celui-ci soit antérieur & la réalisation effective du dommage et constitue
un cas fortuit.

On pourrait dés lors suggérer le principe suivant, s’ajoutant a I’ar-
ticle 1382 du code Napoléon (18), ou & ses équivalents européens :

(15) V. Introduction, point C.

(16) Sur I’état de la question en Allemagne, v. notamment : LANGE H., « Zum
Problem der {iberholenden Kausalitit », 4¢P, 152 (1952/1953), pp. 153 et s. ; NIE-
DERLANDER H., « Schadenersatz bei hypothetischen Schadensereignissen », 4¢P, 153
(1954), 40 et s ; vON CAEMMERER E., « Das Problem der iiberholenden Kausalitit »,
in Gesammelte Schriften I, Tiibingen, 1968, pp. 411 et s.; STAUDINGER J. et
LowiscH M., Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 12. Aufl., 2. Buch, Berlin,
1979, pp. 164 et s.; STAUDINGER J. et MepicUs D., Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 12. Aufl., 2. Buch, Berlin, 1980, pp. 56 et s. ; GERNHUBER J. et LAN-
Ge H., Hondbuch des Schuldrechts (Band 1, Schadenersatz), 2. Aufl., Tiibingen,
1990 ; STUDHALTER B., Die Berufung des prasumtiven Haftpflichtigen auf hypothe-
tische Kausalverldufe, Thése Ziirich, 1995.

(17) Sur Pétat de la question en Suisse, v. notamment : vON TUHR A. et
PetER H., Des Schweizerischen Obligationenrechts, 3. Aufl.,, Bd. 1, Ziirich, 1979,
pp. 90 et s.; DESCHENAUX H. et TERCIER P., La responsabilité civile, 2° édition,
Berne, 1982, p. 56 d.; BRenm R., Berner Kommentar, V1.1, Teilband 3/1, 1990,
art. 41; OFTINGER K. et STARK E.W., Schweizerisches Haftpflichtrecht, 1. Bd,
5. Aufl,, Ziirich, 1995, pp. 250 et s. ; STUDHALTER B., op. cit. Sur la question parti-
culiére des prédispositions pathologiques : SCARTAZZINI G., Les rapports de causa-
lité dans le droit suisse de la sécurité sociale, Bale, 1991, pp. 23 et s.

(18) Art. 1382 : Tout fait quelconque de ’homme qui cause 3 autrui un dom-
mage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer.
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Lorsque le dommage aurait également pu étre causé par un autre fait, I'auteur
de la faute reste tenu de le réparer, sauf si cet autre fait est un cas fortuit et
qu’il est antérieur a la réalisation effective du dommage.

2. — EN MATIERE CONTRACTUELLE

En matiére contractuelle, on trouve certes, dans les différentes 1égis-
lations, des textes imputant le dommage au fait dommageable hypothé-
tique. Mais bizarrement, elles concernent précisément un cas dans
lequel le droit romain exclut cette imputation. Il s’agit du cas du débi-
teur en demeure. Pour rappel, nous avons vu qu’en droit romain, lors-
que le débiteur était en demeure, son obligation ne s’éteignait jamais
par la survenance d’un cas fortuit. Dans nombre de droit positifs euro-
péens, c’est précisément en cas de demeure du débiteur que la loi per-
met parfois d’attribuer le dommage au fait dommageable hypothétique.

Nous allons faire un bref tour d’horizon de ces réglementations en
commengant par le code Napoléon, dans lequel cette question est réglée
par larticle 1302, al. 2 :

De la perte de la chose due

1302. al. 1°. Lorsque le corps certain et déterminé qui était I'objet de I'obliga-
tion, vient & périr, est mis hors commerce, ou se perd de maniére qu’on en ignore
absolument I'existence, l'obligation est éteinte si la chose a péri ou a été perdue
sans la faute de débiteur et avant qu'il fit en demeure.

al. 2. Lors méme que le débiteur est en demeure, et 5'il ne s’est pas chargé des
cas fortuits, Pobligation est éteinte dans le cas odt la chose fiit également périe
chez le créancier si elle lui efit été livrée.

On peut voir dans le cas visé par cet article — plus précisément dans
Phypothése ou la chose flit également périe chez le créancier — un cas
de causalité dépassante (19).

La doctrine récente (20) ne commente guére la teneur de cette excep-
tion en matiére de demeure du débiteur. On trouve rarement, dans les
ouvrages généraux abordant la question, plus qu’une paraphrase de
Palinéa 2 de Particle 1302.

(19) V. par exemple : vON CAEMMERER E., « Das Problem der uiberholenden
Kausalitdt », in Gesammelte Schriften I, Tiibingen, 1968, p. 430.

(20) V. par exemple : MARTY G. et RAYNAUD P., Droit civil — Les obligations,
2¢ édition, T. 1, Paris, 1988, p. 702; MarTIN D., « Contrats et obligations », in
Notarial répertoire, Juris-classeurs 1994, (Fasc. 120 et 121) p. 5; BENABENT A,
Droit civil — Les contrats spéciaux, 2° édition, Paris 1995, p. 90 ; HUET J., Traité de
droit civil — Les principaux contrats spéciaux, Paris, 1996, pp. 168 et s. Ce dernier
auteur ne mentionne méme pas I’exception apportée par l'alinéa 2 3 P'alinéa pre-
mier.
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En droit positif, la demeure ne peut donc plus jouer le méme rdle
qu’en droit romain et le cas fortuit est ainsi susceptible de libérer le
débiteur méme lorsqu’il est en demeure.

Le contenu de Particle 1302, al. 2, qui ne concernait que le cas de la
demeure du débiteur, a méme été érigé par De Page et Dekkers (21) en
un principe général, s’appliquant également 3 la faute contractuelle. La
régle ne serait donc plus : « le débiteur en demeure est libéré chaque fois
que la chose eiit également péri chez le créancier... », mais : « le débiteur
qui a commis une faute contractuelle causant la perte de la chose due
est libéré si la chose eiit également péri en 'absence de cette faute » (22).

(21) DE PaGe H. et DErKERS R., Traité élémentaire de droit civil Belge, 2° édi-
tion, Bruxelles, 1975, T. 5, pp. 210 et s., n° 202, en particulier la note 5 ; de méme :
DexxERs R., Handboek burgerlijk recht, 2° uitgave, II, Brussel 1971, p. 349. Notons
que plus récemment, BENABENT (Droit civil — Les contrats spéciaux, 2° édition,
Paris, 1995, p. 90) a estimé qu’« il n’aurait pas été déraisonnable de dégager de ce
texte — et de C.c. art. 1182, al. 2 et 3 — un principe plus général, mettant les ris-
ques 2 la charge de celui qui a la chose entre les mains, c’est-a-dire le vendeur jus-
qu’a la livraison et "acquéreur en cas d’annulation ou de résolution ». L’auteur
constate cependant que la jurisprudence n’a pas franchi ce pas. Il s’agit ici d’un
principe général trés différent de celui imaginé par De Page. Le fait que ce principe
général ait été rejeté par la jurisprudence ne permet donc pas de tirer de conclusion,
quant 2 la validité de celui de De Page. Cela dit, 3 propos de I'idée de Bénabent,
on ne voit pas ol il trouve, dans le Code civil, application d’un principe général
mettant les risques de la vente & charge du vendeur, tant que la chose n’a pas été
livrée. Le rejet de la jurisprudence ne saurait donc pas surprendre.

(22) Ces auteurs nous donnent I'exemple de 'usage par le dépositaire d’une
chose déposée. Si, suite & cet usage, la chose vient & périr par cas fortuit, le déposi-
taire n’est tenu de cette perte que pour autant que la chose n’aurait pas péri en I’ab-
sence de cet usage [Dans le méme sens : DEMOLOMBE C., Traité des contrats ou des
obligations conventionnelles en général, T. 5, Paris 1877, pp. 595 ets. (n* 772 et s.);
GUILLOUARD L., Traités du prét, du dépét et du séquestre, 2° édition, Paris, 1893,
pPp. 346 et s. (n° 61) ; BAUDRY-LACANTINERIE G., Précis de droit civil, 13° édition,
T. 2, Paris 1925, p. 526; De PoveR M.-F., « Le dépdt», in Répertoire notarial,
Bruxelles, 1993, p. 45 et p. 48, n. 5; DE QUENAUDON R., « Dépdt », in Notarial
Répertoire, Juris-Classeurs, 1995, (Fasc. 30) p. 18 ; HUET J., Traité de droit civil —
Les principaux contrats spéciaux, Paris, 1996, p. 1443. CONTRA, V. : BENABENT A,
Droit civil — Les contrats spéciaux, 2° édition, Paris, 1995, pp. 432 et 434. Ce der-
nier auteur admet bien évidemment Papplication pure et simple de art. 1302, al. 2,
au cas du dép6t, dans le cas du débiteur en demeure, mais ne I’étend pas — par
analogie — au cas de la faute du dépositaire.]. Les mémes auteurs (DE PAGe H. et
DEKERS R., op. cit., p. 139, n° 131) font également une application par analogie
de 1302 al. 2 au cas de 'emprunteur qui emploie la chose empruntée & un autre
usage que celui auquel elle était destinée, ou pour un temps plus long. L’ar-
ticle 1881 (Si I'emprunteur emploie la chose & un autre usage, ou pour un temps plus
long qu’il ne le devait, il sera tenu de la perte arrivée, méme par cas fortuit) dispose
que dans pareils cas, "emprunteur est tenu de la perte par cas fortuit, et ne prévoit
pas d’exception. Il a été admis que I’exception de I’article 1302 devait &tre appliquée
par analogie 4 ce type de faute contractuelle. Approuvant cette application par ana-
logie, v. : DEMOLOMBE C., Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en
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Le codice civile italien contient un texte similaire a P’article 1302 du
Code civil. 1l s’agit de I’article 1221 du code de 1942 (23) :

Effetti della mora sul rischio.

1221. 11 debitore che é in mora non ¢ liberato per la sopravvenuta impossibilita
della prestazione derivante da causa a lui non imputabile, se non prova che l'og-
getto della prestazione sarebbe ugualmente perito presso il creditore.

Contrairement au Code civil, le codice civile a réuni la régle et 1’ex-
ception dans la méme phrase. Le débiteur en demeure est dit ne pas étre
libéré lorsque sa prestation devient impossible pour une raison qui ne
lui est pas imputable, s’il ne prouve pas que 'objet de la prestation
aurait également péri auprés du créancier.

Pour le reste, I’exception contenue dans larticle du codice civile
semble avoir subi un sort similaire 3 celui de son homologue du Code

général, T. 5, Paris, 1877, p. 595 ; GUILLOUARD L., Traités du prét, du dépét et du
séquestre, 2° édition, Paris, 1893, pp. 46 et s. ; BAUDRY-LACANTINERE G., Précis de
droit civil, 13° édition, T. 2, Paris, 1925, p. 509 ; PLANIOL M. et RIPERT G., Traité
pratique de droit civil frangais, T. 9/2, Paris, 1932, p. 410 (n° 1131) ; Mazeaup H.
et L., MAZEAUD J., Legons de droit civil, T. 3, Paris, 1960, p. 1178 (n° 1444). Plus
récemment, v. : HUET J., Traité de droit civil — Les principaux contrats spéciaux,
Paris, 1996, p. 846, note 44. Contra, v. : AUBRY C. et Rau C., Cours de droit civil
frangais, 3° édition, T.3, Paris, 1856, pp. 428 et s.; PONT P., Explication théorique
et pratique du Code civil, 2° édition, T. 8, Paris, 1877, pp. 36 et s. ; GRuA F., « Prét
a usage », in Notarial répertoire, Juris-Classeurs, 1993, (Fasc. 20) pp. 4 et s. ; BENA-
BENT A., Droit civil — Les contrats spéciaux, 2° édition, Paris, 1995, pp. 260 et s.

(23) Le texte correspondant du codice civile de 1865 est contenu dans l’ar-
ticle 1298 de celui-ci. Cet article est une traduction en italien de ’article 1302 du
code Napoléon : « Art. 1298 : Quando una determinata cosa che formava I'oggetto
dell’obbligazione perisce, od é posta fuori di commercio, o si smarrisce in modo che
se ne ignori assolutamente l'esistenza, I'obbligazione si estingue, se la cosa é perita
o posta fuori di commercio o smarrita senza colpa del debitore, e prima che questi
fosse in mora.

Ancorché il debitore sia in mora e non abbia assunto a suo carico il pericolo dei
casi fortuiti, si estingue 'obbligazione, se la cosa sarebbe ugualmente perita presso il
creditore ove gli fosse stata consegnata.

11 debitore é tenuto a provare il caso fortuito che allega.

In qualunque modo sia perita o smarrita una cosa rubata, la perdita di essa non
dispensa colui che I'ha sottratta, dal restituirne il valore. »
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civil. Les manuels récents de droit civil italien Iui font peu de place (24),
son contenu a néanmoins été érigé en principe général (25).

Le code des obligations du 30 mars 1911, complétant le Code civil
suisse, comporte un article 103 similaire 4 I’article 1302 du Code Napo-
1éon.

Art. 103. CO al. 1. Le débiteur en demeure doit des dommages-intéréts pour
cause d'exécution tardive et répond méme du cas fortuit.

al. 2. 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 l'exécution avait eu lieu & temps.

(24) V. par exemple : TRABUCCHI A., Istituzioni di diritto civile, 36. edizione,
Padova 1995, p. 544 (n° 236) : 'exception n’y est pas mentionnée du tout. Elle est
en revanche mentionnée en note subpaginale 3 la p. 552 (n° 240). De méme : GAzZ-
ZoN1 F., Manuale di diritto privato, Napoli, 1987, p. 600 (On y trouve une simple
paraphrase de Particle) ; ALPA G., Istituzioni di diritto privato, Torino, 1994, p. 735
(Cet auteur ne mentionne que la régle et non I'exception de I’article 1221) ; GALGA-
No F., Diritto privato, 8. edizione, Padova, 1994, p. 203, 11.4 (L’auteur mentionne
cette fois I’exception dans le texte et donne méme un bref exemple : L’avalanche
aurait de toute fagon détruit la maison, méme si le locataire I’avait restituée 3
temps).

(25) En droit italien, le probiéme est simplifié par le fait que P’article 1805, al. 2
du codice civile répond 4 la question laissée en suspens par Particle 1881 du Code
civil : art. 1805.2. Il comodatario che impiega la cosa per un uso diverso o per un
tempo pin lungo di quello a lui consentito, ¢ responsabile della perdita avvenuta per
causa a lui non imputabile, qualora non provi che la cosa sarebbe perita anche se non
l'avesse impiegata per l'uso diverso o I'avesse restituita a tempo debito. Comme on
le constate, la régle est ici la méme qué dans le cas de la demeure du débiteur. Le
commodataire en question est tenu pour responsable de la perte de la chose, s’
ne prouve pas que celle-ci aurait également péri 8’il n’en avait pas fait un usage dif-
férent de celui qui était prévu, ou s’il 'avait restituée 4 temps. Plus encore qu’en
droit belge et frangais, la déduction d’un principe général était dés lors aisée en
droit italien [En ce sens, v. notamment : GazzoNt F., Manuale di diritto privato,
Napoli 1987, p. 1034 : « Il comodatario non & responsabile se la cosa perisce per
un caso fortuito, salvo talune ipotesi prescritte dalla legge e precisamente : (...) se
egli impiega la cosa per uso diverso o per un tempo pill lungo di quello a lui
consentito ¢ non prova che la cosa sarebbe perita anche se non I’avesse impiegata
per P'uso diverso o I’avesse restituita a tempo debito (art. 1805.2), il tal modo facen-
dosi applicazione del principio generale dettatto dall’art. 1221 in caso di mora
debendi ». Dans le méme sens : Mosco L., « Impossibilitd sopravvenuta », ED, 20,
Milano, 1970, p. 422. Comp. également : BiaNca C.M., « Dell’inadempimento delle
obbligazioni : art. 1218-1229 », in Commentario del codice civile ScialojalBranca,
Bologna/Roma, 1973, pp. 231 et s ; BiaNcA C.M., Diritto civile (T. V, la responsa-
bilita), Milano, 1994, pp. 104 et s. ; VISENTINI G. et CABELLA Pisu L., « L’inadempi-
miento delle obbligazioni », in Trattato di diritto privato diretto da Pietro Rescigno
(9/1), Torino, 1984, pp. 192 et s. ; VISENTINI G., « Inadempimento e mora del debi-
tore », in II codice civile. Commentario diretto da Pietro Schlesinger, Milano, 1987,
pp. 457 et s.].
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Cette disposition différe 1égérement de celles vues auparavant, dans
la mesure ou elle admet expressément que la demeure peut ne pas étre
fautive. Cependant, dans les cas oll la demeure est considérée comme
étant fautive, la situation est identique a celle des droits déja examinés.

En droit suisse, plus encore qu’en droit italien et en droit franco-
belge, cette disposition semble découler d’un principe général. On
retrouve en effet dans le méme code des obligations, des dispositions
semblables en matiére de prét 4 usage, de dépot et méme de gestion
d’affaires (26).

L’Allemagne connait également une disposition similaire dans son
code civil, le BGB (27).

BGB § 287. Der Schuldner hat wihrend des Verzugs jede Fahrldssigkeit zu
vertreten. Er ist auch fir die wihrend des Verzugs durch Zufall eintretende
Unméglichkeit der Leistung verantwortlich, es sei denn, daf der Schaden auch
bei rechtzeitiger Leistung eingetreten sein wiirde.

(26) Art. 306. CO al. 1 : L'emprunteur ne peut employer la chose prétée qu'a
l'usage déterminé par le contrat ou, @ défaut, par la nature de la chose ou sa destina-
tion. al. 2 : Il n’a pas le droit d’autoriser un tiers & se servir de la chose. al. 3 : L’em-
prunteur qui enfreint ces régles répond méme du cas fortuit, & moins qu’il ne prouve
que la chose en edt été atteinte également s'il les avait observées.

Art. 474. CO al. 1 : Le dépositaire ne peut se servir de la chose sans la permission
du déposant. al. 2 : S'il enfreint cette régle, il doit au déposant une juste indemnité,
et il répond en outre du cas fortuit, & moins qu'il ne prouve que la chose et été
atteinte également s'il ne s’en était pas servi.

Art. 420. CO al. 1 : Le gérant répond de toute négligence ou imprudence. al. 2 :
Sa responsabilité doit toutefois étre appréciée avec moins de rigueur quand il a géré
l'affaire du maitre pour prévenir un dommage dont ce dernier était menacé. al. 3 :
Lorsqu'il a entrepris la gestion contre la volonté que le maitre a manifestée en termes
exprés ou de quelque autre maniére reconnaissable, et si cette défense n’était contraire
ni aux lois, ni aux maurs, il est tenu méme des cas fortuits, @ moins qu’il ne prouve
qu'ils seraient aussi survenus sans son immixtion.

(27) Le BGB codifie en outre 'hypothése de celui qui est obligé de restituer une
chose qu’il détient par le fait d’un acte illicite : § 848. « Wer zur Riickgabe einer
Sache verpflichtet ist, die er einem anderen durch eine unerlaubte Handlung entzogen
hat, ist auch fiir den zufdlligen Untergang, eine aus einem anderen Grunde eintretende
zufiillige Unmdbglichkeit der Herausgabe oder zufillige Verschlechterung der Sache
verantwortlich, es sei denn, daf der Untergang, die anderweitige Unmoglichkeit der
Herausgabe oder die Verschlechterung auch ohne die Entziehung eingetreten sein
wiirde. » Sur base de ce texte, celui qui détient une chose par le biais d’un acte illi-
cite — et qui est donc tenu de la restituer — est tenu de la perte fortuite de cette
chose, sauf & celui-ci de prouver que la chose aurait également péri, 8’il ne I'avait
pas soustraite.
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Ce texte a un contenu tout & fait similaire & celui des deux premiers
alinéas de I’article 1302 du code Napoléon (28). En outre, dans la doc-
trine allemande (29), il est admis que le débiteur peut étre libéré par la
survenance d’un tel cas fortuit, tant qu’il n’y a pas contre lui un juge-
ment définitif ou tant qu’il n’a pas dédommagé le créancier.

On aurait pu induire de cette disposition (30) le principe général sui-
vant : chaque fois qu’un dommage est causé par la faute de quelqu’un,
ce dernier n’est pas tenu si le dommage se fiit également réalisé en I’ab-

(28) Comp. également, dans le code prussien (Allgemeines Landrecht fiir die
Preussischen Staaten, 2. Aufl., Berlin 1794, T. 1, p. 161), le § 241, L. Theil, 7. Titel :
« Auch den Zufall muss der eigentlich unredliche Besitzer tragen, wenn nicht ausge-
mittelt werden kann, dass der Zufall die Sache im Besitze des Eigenthiimers ebenfalls
wiirde getroffen haben. » Dans le méme code (T. 1, p. 969), le §251, I. Theil,
21. Titel : « Auch haftet der Leiher selbst fiir einen zufilligen Schaden, wenn er eigen-
mdchtig die Sache zu einem andern, als den bestimmten Zwecke gebraucht ; oder den
Gebrauch derselben einem Andern iiberlisst ; oder mit der Riickgabe sdumig ist; in
so fern ndhmlich, wenn diese Umstdnde nicht vorgewaltet hitten, der Zufall die Sache
nicht wiirde getroffen haben. » Comp. encore le §965 du code civil autrichien :
ABGB §965 : « Hat aber der Verwahrer von der hinterlegten Sache Gebrauch
gemacht ; hat er sie ohne Not und ohne Erlaubnis des Hinterlegers einem Dritten in
Verwahrung gegeben ; oder die Zuriickstellung verzigert, und die Sache leidet einen
Schaden, welchem sie bei dem Hinterleger nicht ausgesetzt gewesen wire ; so kann
er keinen Zufall vorschiitzen und die Beschidigung wird ihm zugerechnet. »

(29) V. notamment : GERNHUBER J. et LANGE H., Handbuch des Schuldrechts
(Band 1, Schadenersatz), 2. Aufl., Tiibingen, 1990, §4, pp. 194 et s.

(30) V. également les dispositions en matiére de transport maritime et fluvial :
HGB § 565.1 « Der Verfrachter ist nicht befugt, ohne Erlaubnis des Befrachters die
Giiter in ein anderes Schiff zu verladen. Handelt er dieser Vorschrift zuwider, so ist
er fiir jeden daraus entstehenden Schaden verantwortlich, es sei denn, daf der Schaden
auch dann entstanden und dem Befrachter zur Last gefallen sein wiirde, wenn die
Giiter nicht auf ein anderes Schiff verladen worden waren.» ; HGB §705.1 « Der
Anspruch auf Vergiitung einer zur grofen Haverei gehirenden Beschidigung wird
durch eine besondere Haverei, die den beschidigten Gegenstand spiter trifft, sei es,
dap er von neuern beschidigt wird oder ganz verloren geht, nur dann aufgehoben,
wenn der spdtere Unfall mit dem friheren in keinem Zusammenhang steht, und nur
insoweit, als der spitere Unfall auch den friiheren Schaden nach sich gezogen haben
wiirde, wenn dieser nicht bereits entstanden gewesen wire. § 705.2 Sind jedoch vor
dem Eintritte des spiteren Unfalls zur Wiederherstellung des beschidigten Gegens-
tandes bereits Aufwendungen gemacht, so bleibt riicksichtlich dieser der Anspruch auf
Vergiitung bestehen. » ; BilnSchG § 44.1 « Ist die Beférderung mittels eines bestimm-
ten Schiffes bedungen, so darf der Frachtfiihrer die Giiter nicht in ein anderes Schiff
verladen oder Umladen. Im Falle einer Zuwiderhandlung haftet er fiir jeden Schaden,
in Ansehung dessen er nicht beweist, da derselbe auch dann entstanden und dem
Absender zur Last gefallen sein wiirde, wenn die Giiter nicht in das andere Schiff ver-
laden worden wiren. »
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sence de cette faute. La doctrine allemande (31) a cependant considéré
que ces textes étaient spécifiques et ne permettaient pas 'induction d’un
principe général. Le rejet de ce principe se justifie notamment par le
§ 440.2 du BGB (32), dans lequel le recours a la causalité hypothétique
n’est pas retenu expressément.

Les auteurs allemands recourent plutét & une double énuméra-
tion (33). Ils énumérent d’une part, les cas dans lesquels le recours 2 la
causalité hypothétique ne fait aucun doute ; d’autre part, les cas dans
lesquels la question est discutée. Ce n’est pas le lieu d’approfondir ici
les tenants et aboutissants de ces exposés. Constatons cependant que,
de maniére générale, les juristes germaniques ont, de fagon beaucoup
plus poussée que les autres, approfondi la question que posent les textes
légaux en cause, de méme que le probléme de la causalité dépassante
en général.

Le nouveau code civil néerlandais comporte également une disposition
similaire a Particle 1302, al. 2 du code Napoléon. Il s’agit de I’article 84
du livre 6 (anciennement art. 6.1.8.10), entré en vigueur le 1* janvier
1992 .

Art. 84 : Elke onmogelijkheid van nakoming, onstaan tijdens het verzuim van
de schuldenaar en niet toe te rekenen aan de schuldeiser, wordt aan de schulde-
naar toegerekend ; deze moet de daardoor ontstane schade vergoederen, tenzij de
schuldeiser de schade ook bij behoorlijke en tijdige nakoming zou hebben geleden.

]

En conclusion, nombre de codes civils européens reconnaissent au
débiteur la possibilité d’invoquer le cas fortuit par lequel, en I’absence
de sa demeure, la chose fiit également périe chez le créancier si elle lui
elit été livrée.

(31) V. notamment : Mepicus D., « Recht der Schuldverhaltnisse — § 249-
254 », in STAUDINGER, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 12. Aufl., 2. Buch,
Berlin, 1980, pp. 57 et s., n° 99 (ad §249); Lance H., « Schadenersatz», in
J. Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts (Band 1), 2. Aufl., Tiibingen, 1990, § 4,
p. 178 ; SoerGeL H.Th. et MERTENS, Kommentar zum BGB, 12. Aufl., Stuttgart,
1990, Bd. 2, Vorbemerkungen vor § 249, p. 268, n° 152.

(32) Dans le §440.2 du BGB, il est précisé que l'acheteur évincé d’un bien
meuble doit étre dédommagé par le vendeur si le bien périt, sans qu’aucune excep-
tion ne soit prévue. Dans le méme sens, v. le § 844.1 du HGB.

(33) V. notamment : VON CAEMMERER E., « Das Problem der iiberholenden Kau-
salitit », in Gesammelte Schriften I, Tiibingen, 1968, pp. 428 et s.; STAUDINGER J.
et Mepicus D., Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 12. Aufl., 2. Buch, Berlin,
1980, pp. 57 et s., n° 100 et s. (ad § 249) ; GERNHUBER J. et LANGE H., Handbuch
des Schuldrechts (Band 1, Schadenersatz), 2. Aufl., Tiibingen, 1990, § 4, pp. 178 et s.
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Ces droits accordent donc une chance supplémentaire au débiteur et
la sévérité de la régle du perpetuari obligationem, telle qu’elle était appli-
quée par les Romains, a été édulcorée par I’adjonction de cette excep-
tion (34). Alors qu’en droit romain, le moment ultime aprés lequel le
débiteur ne pouvait plus étre libéré de son obligation par la survenance
d’un cas fortuit était le moment de la mora, en droit positif, la demeure
n’empéche pas la libération du débiteur par cas fortuit.

A notre humble avis, le droit romain respectait mieux 1’équilibre des
intéréts contractuels, car la limite de la prise en compte du cas fortuit
était mieux définie. En effet, si 'on adopte la position de la doctrine
allemande (35), d’aprés laquelle le débiteur peut étre libéré par un cas
fortuit jusqu’au moment du jugement définitif, cela crée une incertitude
difficilement admissible pour le créancier. Le risque auquel est soumis
sa créance peut dés lors dépendre de la durée de la procédure qui peut
étre trés variable.

Il faudrait en outre se garder de penser qu’en favorisant abstraite-
ment le débiteur, on favorise nécessairement I’économiquement
faible (36).

Nous pensons donc qu’il serait préférable d’en revenir au principe
romain et A une application stricte de la régle du perpetuari obligatio-
nem.

Dans le cadre de I'élaboration d’un code européen des obligations, le
texte du nouveau code civil néerlandais, amputé de I’exception qu’il
contient, pourrait servir de base a la rédaction d’un article réglant la
question. Le texte pourrait alors étre le suivant :

Lorsque le débiteur est dans I'impossibilité d’exécuter ses obligations et que
celle-ci est survenue sans la faute du créancier et alors que le débiteur était en
demeure, cette impossibilité doit étre imputée au débiteur. Celui-ci est alors tou-
Jours tenu de réparer le dommage subi par le créancier en raison de I'inexécution.

(34) Le caractére non-romain de cette exception a été rappelé récemment par
ANKUM, Principles of Roman Law absorbed in the New Dutch Civil Code, Essays on
European Law and Israel, Jerusalem, 1996, pp. 51 et s.

(35) V. supra, texte et note 29.

(36) A propos de la tendance & surprotéger les débiteurs, v. notamment :
MOREAU-MARGREVE 1., « L’astreinte », Ann. Liége, 27 (1982), pp. 90 et s.




AcP

AG :

AHDE :

Ann. Catania :
Ann. Liége :

Ann. Macerata :

Ann. Palermo :

Ann. Perugia :
ANRW :

BIDR :

ED :

Enc. giur. it. :
GriinhZ

INDEX :
IVRA
Jher.Jb :

Labeo :
LQR :
NNDI :
NRH :
Pas. :
RE :

Rechthist. Journal :

RHD :
RIDA :
RISG :

Riv. dir. navigazione :

SDHI :

St. Senesi :
TR :

ZSS .

LISTE DES ABREVIATIONS

Archiv fiir die civilistische Praxis.

Archivio giuridico.

Anuario de historia del derecho espafiol.

Annali del Seminario Giuridico dell’ Universita di Catania.
Annales de la Faculté de Droit, d’Economie et de Sciences
sociales de Liége.

Annali dell’Universita di Macerata a cura della Facoltd
Giuridica.

Annali del Seminario giuridico dell’Universita di Palermo.
Annali della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di
Perugia.

Aufstieg und Niedergang der romischen Welt, Geschichte
und Kultur Roms im Spiegel der neueren Forschung.
Bullettino dell’Istituto di diritto romano.

Enciclopedia del diritto.

Enciclopedia giuridica italiana.

Zeitschrift fir das Privat- und dffentliche Recht der
Gegenwart (Edité par Griinhut).

INDEX, Quaderni camerti di studi romanistici.

IVRA, Rivista internazionale di diritto romano e antico.
Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des Birgerlichen
Rechts.

Labeo, Rassegna di diritto romano.

The Law Quarterly Review.

Novissimo digesto italiano.

Nouvelle revue historique de droit francais et étranger.
Pasicrisie.

Paulys Realenzyklopidie der classischen Altertumswis-
senschaft, neue Bearbeitung von G. WISSOWA,
W. KroLL, K. MITTELHAUS, K. ZIEGLER.
Rechthistorisches Journal.

Revue historique de droit frangais et étranger.

Revue internationale des droits de I'antiquité.

Rivista italiana per le scienze giuridiche.

Rivista di diritto della navigazione.

Studia et documenta historiae et iuris.

Studi Senesi.

Tijdschrift voor rechtsgeschiedenis.

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechts-geschichte,
romanistische Abteilung.
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