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3 PANDECTES.

PANDECTES

(DOCTORAT)
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L'EQUITE ET LA BONNE FOI DANS

LES OBLIGATIONS.

AVANT-PROPOS.

UTILITE ET METHODE DY COURS DE PANDECTES.

A quels gtu- Les prograrmes des Dipl®mes d'Etudes Supé-

diants con- rieures (D.E.S.) du Doctorat en Droit organlses par

vient le Cours le Décret du 2 Mai 1925 sont assez compliques. Les

Pe Pandectes. Etudiants ne s'y reconnaissent pas aisement, En parti
: culier, ils ne voient pas toujours clairement. 1a pla-

¢e du Cours de Pandectes dans leurs programmes. Mon~-
sieur COLLINET va donc la.préeiser, avant de montrer
1'intér8t que présente ce cours, non séulement pour
les spécialistes en Hist01re du Droit, mais méme pou
les civilistes.

1°- D'aprés le Décret (Art. 4), le Cours de
Pandectes s'adresse aux Etudjants préparant le D.E.S
de Droit Romain et d'Histoire du Droit - & titre fa-~
cultatif, comme seconde interrogation de Droit Romaj
Donc les Etudiants de cette catégorie qui désirent
8tre interrogés sur le Cours doivent le déclarer foz
mellement au Secrétariat. Pour eux, l'interrogation
sera faite suivant le mode traditiomnel (en usage

Source : BIU Cujas
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avant 1925 au Ier Examen de Doctorat é&s-sciences ju-
ridiques) : traduction et explication d'un ou plusieu
des textes du programme des Pandeotes.

2%« Malgrd le ‘silence du Décret et en fait
le Cours de Pandectes peut servir aussi & d'sutres
candidats. :

a) Il peut servir aux candidats au D.E.S. de

"Droit Romain et d'Histoire du Droit dui, ne choisig-

sant pas les Pandectes comme 2éme interrogation, se
sont absternus de faire la déclaration ci-dessus. Pour
eux, si le Professeur du Cours les fait passer, il
les interrogera sur une matidre du cours sans explica
tion de texte (mais sans préjudice d'une interrogatio
sur le programme de¢ Droit Romain général qui comprend

"Les Institutions du Droit Romsin nrive , moins 18

procédure).

b) I1 peut servir aux candidsts au D.E.S. de
Droit Romain et d'Histoire du Droit combiné avec le
D.%.8., de Droit Privé - Examen B (une interrogstion de
Droit Romain ; obligations) - puisque cette année le
sujet du Cours est pris dans la matiére des Obliga-
tions, Les Etudients seront interroves -~ 53%ils passent
avec lo Professeur - sur un point du Cours et sur un
point des Obligations

¢) Il peut servir aux candidats su D.E.S. de
Droit Privé (non combiné, comme de juste) s ceux-ci
peuvent choisir le Droit Romain (Obligations) comme
metidre de lsur Iére option {art. 5) s'ils passent
avec le Professeur, ils seront interrogés comme les
précédents candidats de 1'Txamen B.

I. L'enseignement du Droit Romain dans les
FPacultés francaises a subi des fluctuations nombreuses
sous des influences diverses, dont nousg nfavons pas &
considérer dci 1'importance, le bien ou le mal fondé.
Kalgrd ces fluctuations et méme ces esvatars, la chal-
re de Pandectes 4 Paris subsiste depuis un sidele. I1
gemble ou'il y ait 128 d2jd quelque chose qui milite
en faveur de 1'utilité de ce cours. Il est probable
qu'on a considéré en haut lieu qu'il correspondait A
un bescin, besoin qu'on apergoit peut-8tre de moins
en moins 4 mgsure que 1l'étude de 1'Antiquité classique
apparait & certains comme de moins en moins utile et
ol tout ce qui n'est pas le présent est de plus en plu
attaqué.

Le Cours de Pandsctes est, comme tous les
cours de Doctorat, un cours spdecial et approfondi. On
n'y 3tudie qu'une seule matidre plus ou moins vaste,
mals cebte matidre unique on 1l'étudie sous ses diffé-~
rents aspects, on la retourne et on s'efforce dlaller
au fond des choses. Il y a, & la Facults de Droit de

Source : BIU Cujas



ttude de

extes du D.R.

Difficultés
jlu cours de
andectes :
°~ Compré-
ension et
nterpréta~

@ tes.

)

Source : BIU Cujas

tion des tex-

5 ' ~ PATIDECTES. 5

Paris qui est la plus importante de France, et la pl‘as'J
grande Faculté de Droit du monde, un autre cours de
Droit Romain destiné aux Etudiants’'de doctorat, le
Cours de Droit Romain approfondi. Le question pourralt‘
donc se poser de savoir pourquoi l'autorité supé-
rieure a éprouvé le besoin de créer ce Cours & cOté

de celui de Pandectes ou de maintenir celui-ci &

cB%é de llautre,

Clest que la méthodeg et le but de ces deux
cours différent. Dans le Cours de Droit Romain appro- |
fondi, on suit la méthode qu'on suit dans les cours }
spéceiaux de Doctoralt, par exemple dans ceux de Droit

- Civil approfondi. Dans le Cours de Pdndectes, on suit

une méthode trés particuliére qui en fait la caracté-
ristique dens tous les.pays ou il existe un Cours ana~- /
logue. Le professeur doit examiner les textes et ceeci

est caractédristique de son enseignement. Le discussion

~de ces textes forme la trame m8me du Cours. Comme par=-

1

mi ces textes, les plus importants sont ceux extraits
du Digeste {ou Pandectes), le titre du cours se com-
prend de soi. 1

Bien entepdu, on n'impose pas au professeur |
1'obligation de s'en tenir & l'examen des seuls tex-
tes des Pandectes (c'est, on le sait, le nom grec du
Digeste de Justinien), se rapportant au sujet. Il est
libre d'adjoindre & ces textes fondamentaux les autres
textes du Droit Romain, textes juridiques de, la compi=
lotion de Justinien ou antérieurs 4 celui-ci, textes
littéraires ou méme épigraphiques et papyrologigues (1)

Le but du Cours de Pandectes est done de mon-
trer telle cu telle institution telle ou telle doctri-
ne des jurisconsultes 8ans les matériaux mémes qui
nous les font connaitre. (BEn licence on se borne & ci-
ter les textes sans les analyser).

II. Sa méthode est de remonter aux Sources
pour en tirer 1'état du Droit Romain sur tel point par-
ticulier.

Mais dds qu'on doit travailler sur les sour-
ces et surtout sur les sources anciennes, soit de 1A ﬂ‘
tiquité classique, soit de la vieille Framce, une dif-
ficulté se presente. Clest la difficulté de comprendre
ces textes dorits en latin, en grec, en vieux {rangaig
et gqui doivent par conséquentd, 8tre interprétés. La
premiére difficulta d'un cours de Pandectes tient pré~
cisément & la méthode qu'on y doit suivre, ctest-d- |
dire 1l'étude de textes latins. Le professeur allégera

(1) Sur 1'intér8t que peuvent avoir les textes extra-
Jaridlqaes pour la meilleure connaissance du Droit
Romain, ef. Girard, Cours d'introduction aux Fandec~
tes, Mélanges I. I9I2 p. 451 & 559,
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la pensée de 1l'auteur,

~ la t&che des étudiants durant ses legons. Tous les

textes qui seront susceptibles d*8tre demandés &
l'examen (aux candidats énoncés plus haut sous le n, 4
seront spéeifiés et indiqués nominativement dans le
programme de fin d'anréde (1). Le professeur traduira
ces textes., Cette traduction sera faite pour ainsi di-

- re mot & mot sans chercher 1'£&légarice, en suivant

autant que possible le texte latin pour mieux rendre

I1I. Une deuxiéme difficulté du Cours de P _
dectes qul est beaucoup plus sérieuse, tient & 1l'es !
prit, & la méthode, au fond m8me de ce cours. Les ét %
diants, méme sympathiques au Droit Romsin, n'apergoi-

- vent pas du premier abord 1'utilité de ce cours, &

cause méme de sa conception (1'étude directe des tex-
tes). Alors que depuis longtemps en Droit Civil, on

a renoncé & l'étude exégétique des textes, méme dans
les Cours de Droit eivil approfondi, pour suivre une
méthode qui parait moins scolastique, plus viv1fiante,
qui tient compte, semble-t-il beaucoup plus des néces~
sités présentes, pourquoi conserver dans un Cours de
Droit Romain, une méthode qui peut sembler arch&ique,“
la méthode traditionnelle d'exégdse des textes ?

En laissant de c¢8té l'argument de comparaisc
tiré de 1l'exemple de l'étranger, on peut invoquer des’
arguments trés sérieux en faveur de cette méthode.

D'abord, qu'on ne se laisse pas prendre aux
mots. Le Cours de Pandectes lui-mBme, dans lequel il
est entendu qu'on explique, commente et interpréte des
textes de latin juridique, malgré son aspect archaique
et sa méthode vétuste, a ét8 rajeuni, comme tout l'en-
seignement du Droit Romain. Les eours de Droit Romain,
en licence ontsubi depuis quarante ans une transforma-
tion profonde : ce ne sont plus des cours d'exégése
et de dogmatique, mais des cours historiques destinés
& faire comprendre les origines de notre Droit. De
m8me, la Cours de Pandectes a été, gréce & la science
des maitres qui ont occupé cette chaire en dernier
lieu (MM. Gérardin, Jobb&-Duval, Girard), touché lui- §
méme par cette influence de l'esprit novateur.

Ce qui nuit le plus & ce Cours, c'est son non
parce que dans l'esprit de ceux qui savent un petit
peu de droit, ce mot éveille 1'idée du Pandectisme,
or celui-ci n'a pas une bonne presse. Le Pandectisme
est une méthode qui & principalement fleuri en Alle-
magne, mais qui existait également en Italie et en
France presque autant. C'est une méthode purement dog~
(1) Le professeur consellle aux éldves de copier les
textes qu'il indiquera sur un mince cahier ou chague |
page sera divisée en deux parties, 4 gauche le texte
latin, & droite la traduction,
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matique qui tendait & comstruire un Droit romain ar-
tiflciel plut®t qu'd constituer le Droit Romain tel’
qu'on peut supposer qu'il a existé dans la réalité.-
Cette méthode a’ eu autrefols son utilité, elle a été
indispensable dans les pays et dans les temps ol n'exis.
tait pas de C. Civ. (en Allemagne surtout avant 1900).
Lt'étude des Pandectes, avec cette méthode exégétique
et dogmatique qui a constitué le Pandectisme, y cor-
respordait en somme i 1l!'étude du Droit civil. Le but
viséd était de construire un systéme complet et harmo-~
nieux de Droit, d'aprés les seuls textes du Droit ro-
main. C'est ainsi que sont congus les traités de
Pandectes. (1)

Mais aujourd'hui que la plupart des nations |
possédent un Code Civil, les juristes construisent leur
systéme complet et harmonieux de Droit sur la base de
ce Code et délaissent le Droit romain en tant qu'il
pouvait servir aux mémes fins, ce qui est tout & fait
logique, quoique le Droit romain pourrait leur servir
encore. : :

8i le Cours de Pandectes était resté ce qu'il
était autrefois, cfest-i-dire s'il s'inspirait encore
de l'esprit pandectiste, s'il était c¢onforme a l'en-~
seignement que 1'on trouve dans les traités de Pandec=-
tes, on comprendrait qu'on lé trouvit déplacé et péri-~
mé. Mais le Cours de Pandectes ne se confond pas avec
le Pandectisme dont le nom toutefois influence l'opi-
nion et nuit au cours de Pandectes, tellement les mots
ont d'influence sur les hemmes. En réalité, l'effort
de nos maitres et des générations de tous les pays de-
puis trente ou guarante ans, a porté sur la transfor-
mation de c¢e cours comme des Cours de Droit romain élé-
mentaire. Comme les Cours de Droit Romain de licence,
il obéit & la méthode historique. Le grand changement
dans 1'enseignement dau Droit Romain a &t en effet la
substitution de la méthode historique & la méthode dog-
matigue. Pourquoi le Cours de Pandectes n'aurait-il
pas lui aussi subi 1l'effet bienfaisant de cette nova-
tion ? Et on le sait, la méthode historique conquéte
(l) En consultant les divers.traités de Pandectes eux-
mémes, on y verra la différence avec les manuels de
Droit romain historique. Parmi ces traités, celui qui a
eu en France le plus de succés est le Précis de Droit
Romain d'Accarias, deux volumes qu'il est encore utile

‘de consulter pour 1'étude interne des institutions du

Droit Romain. Un autre plus complet, éorit en frangais
par Van Wetter, professeur & Gand, donne beaucoup plus
de renseignements que le précédent ; mais ce traits
n'est plus lui-méme au courant, car le Droit Romain
est une des sciences ol la bibliographie s'est le plus
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- lution. Cette méthode déerit plus qu'elle ne svstemaﬁ,\
_%tise. La méthode historique appligquée aux Pandectes |

8 . Avant-Propos. : /

quantité de choses que nos anciens avq1ent tan de
peine 4 comprendre ; elle a domné & 1l'sétude de 1'Antd
quité et du Droit Romain un intérét qu'ils ntavaien: ;3
ras autrefois. 5 b
IV. Dans son ensemble, cette méthode est tou
te différente de la méthode dogmatique. Elle cher“aeyi
surtout & reconstituer le Droit Romain tel qu'on peut
supposer qu'il a été et & le reconstituer dans son éut

aboutit & déerire les institutions d'aprds les textesaf
plutdt qu'd forger un systéme juridique. Elle inter~

. préte les textes, non d'aprés l'esprit du commenta- '8

teur, non en vue d'un systéme subjectif qu'il voudraife=
édifier, mais d'aprés l’esprit m&me du Droit romain
autant qu'on peut le connaitre ou l'imaginer. La mé-
thode historique fait &tat de toutes les sources, a=-
lors que le Pandectisme ne se servait volontairement
gue des textes de Justinien, sans tenir compte de lia
différence d'époque des éléments qui composent sa co-iT=
dification. Enfin, la méthode historigue critigue les =
textes pour y distinguer ce qui vient des classiques
et ce qui vient des Byzantins.

La méthode historique qui s'applique aux
cours de Droit romain généraux, s'appliquera d'autant
plus facilement au Cours de Pandectes gque celui-ci es] 2
un cours d'explication de textes et que 1'étude des
sources n'est vraiment féoconde qulen fonction de la =
méthode historigue.

V. Les opérations dont l'ensemble constitue 7
la méthode historique sont loin d'8tre des opérations
simples et aciles. La plus petite découverte, celle
qui parait la plus simple, a cofité de la peine ; elle. {
ne nous paralt simple que parce qu'elle est simplifides

A
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{cuite).~ renouvelée depuis quarante ans. En Allemagne
le plus femsux es® l'ouvrage de Windscheid Lehrbuch de @
Pandektenrecnts - 9° ad. 3 vol. 1905, trad. italienne | 1
par Bensa et Fadda. Pour les autres, cf. L!'Introduc- &
tion aux lManuels de P.F. Girard (8° 4d. I929 due &

M. Félix Semmn) et Edouard Cuq (2. Ed. 1928). Pour con-i
naitre la Dibliographis en italien et en frangais du ﬁ
droit romain, consulter les ouvrages de I, P, de Fran$
cisci et P. Collinet. Pour la bibliographie en alle- W
mand, cf. le generalregister zu den Binden I - L {par E
Erich Sachers) de la Zft d. Sav. Stift., rom. abt. g
(Weimar, 1932).- Consulter aussi notre ropertoire des
bibliographies, vocabulaires, index, concordances et
palingénésies du Droit Romain, extr. de la Rev. hist.
de Droit, 1633, p. 324-334,
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par le fait qu'elle dure. En histoire du droit, la
méthode nouvelle est bien plus compliquée que 1llan=-
cienne. La méthode dogmatique est relativement simple,
¢tant essentiellement déductive et voisine de la mé-

= thode mathématique. La méthode historique est autre-
ment compliquée, puisqu'il s'agit de retrouver dans un
texte ancien le substratum de la pensée de 1'Ancien qu
1'a éerit. Alors qu'il est si dlfflclle dfavoir un
témoignage exact sur le présent, on voit la diffieulté
d'interpréter un témoignage sur le passé, alors que
les textes nous sont parvenus par des manuscrits plus
ou moins impurs et que nous n'avons pas souvent en
mains le oriterium nécessaire pour distinguer ce qui
appartient 4 son auteur, ou ce qui procéde d‘addi-
tions postérieures.

Monsieur Collinet s essayé de définir les é-
léments de la méthode historique dans ses Etudes his-
toriques sur le droit de Justinien Tome I 1912 (Pré-
fece générale), ot il a eu le bonheur de constater que
le regrettd Huvelin avait émis des idées trés voisines
dans les premidres pages de sa remarquable étude. sur
le furtum I. ISI5.

Sans insister sur ces opérations, il est in-
digpensable de les indiguer, puisqu'il faudra en faire
ltapplication constante dans ce cours. Cette méthode
inaugurée par la philologie, étendué & l'histoire, a
passé enfin au Droit. Le retard de notre science pro-
vient du fait qu'aprés les grands . humanistes du XVIéme
sidcle (Cujas), les romanistes sont redevenus trop Ju=
ristes et que ceux du XIXéme siécle ignoraient le
mouvement philologique et historique des Facultés de

- Lettres. Voici ces opérations.

1°- Etablisse~ 1°~ Etablissement du texte. Bien entendw, s.

ment du tex- le menuscrit est bon et si le texte est reconnu pur,'
te ; opéra- il n'y a qu'é le prendre comme il est. Au cas contrai
tion eritique, établir le texte, c'est le reconstituer (d'ol upe diff

cile étude des Manusorits). Clest aussi 1'épurer, d'o
l'expurgation hors du texte des gloses cu des inter-
polations qui ont pu s'y glisser (1), but de la eriti-
que du texte.

2°~ Date du : 2°~ Date du texte. La chronologie est la bas

texte. : de l'histoire. Il est done extrémement importent de f
xer la date du texte dtudié. Cette dete est quelquefe
certaine (celle de quelques lois, celle des constitu-
tions des Code romeins) ; le plus souvent, 1la date e ©
approximative. Les gloses ou interpolations doivent
(1) Pour découvrir les interpolations, cons. 1'Indic
de Guarmeri Citati et l'Index interpolationum de Lé&s
et Rabel + I, et Supplementum I, Weimar 1929 t.II lc

Source : BIU Culas " Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orale’
et
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3tre datées aussi. (1) ’ e 4,

3°~ La recherche des sources du texte sert m
point de vue historique car la régle que 1l'on trouve j
dans un texte du III2me S. (Paul, p. ex.) ne date pa
du IIIéme s., mais du IIéme 5., si l'on découvre qu'i
a été emprunté par Paul 2 Julien. Elle ne sert pas
moins comme opération critique, car elle permet parf
de rétablir la legon exacte d'un texte altéré.

4°- Avec l'exégise du texte, il s'agit, ava
de- l'interpreter, de faire l'analyse de tous les mot
de bien comprendre leur sens. Dans cette exégese on
a longtemps sppliqué la méthode des juristes, le mé-
thode proprement juridique. Sans la négliger, aujour=-
d'hui 1'exégdse ne se fait plus en dshors des rapportiy
que peut présenter cette analyse avec la critique ellsp-
méme. Il ne s'agit plus de méthode purement juridique
mais d'une méthode beaucoup plus souple et pénétrante
mais plus délicate aussi,étant & la fois juriddque et
eritique.

|

5°- On arrive slors & l'interprétation du ||
texte qui est distincte de 1'éxégese, et qui est 4 ce 3.
tains égards une opération critique eutant que juridi-l
que et historique, car le texte ne peut s'interpréter
qu'en fonetion de considérations de tous ordres, nos
tamment des doctrines du jurisconsulte. Il y a 14 des
choses trés délicates ; heurgusement tous les textes
ntoffrent pas les mBmes diffiocultéds, mais pour certaizm
il est difficile de savoir ce gque l'auteur a vouln
dire au juste. La "méthode" des inscriptions ou du "Olk
texte (méthoae relative) est indispensable. .

6°~ Les textes analysés fournissent une série;
de solutions individuelles. Il faut faire la synthése |
de ces résultats. Pour y parvenir, on appliquera la 5
méthode historique au sene strict 3 3 on classera les W
textes dansg llordre chronologique ; on suivra & travezd
les textes la genése et la marche de 1'institution
ou de la législation, ou de la doctrine. U

7°~ La dernidre opération sera l'explicatlonj‘
de cette geneése ou de cette évolution de 1'institutiols,
explication qui prétera naturellement & de nombreuses
hypothéses. L'historien s'efforce d'expliquer la mar-
che des institutions par 1'état social, politique, é~
conomique et religieux du monde romain, ou par la psy|
chologie des jurisconsultes et des Emperegrs autant J
gue nous pourrons les reconstituer. C'est done 1§, J}

{
A

aprés des opérations critiques, juridiques, histori- |
ques, 1’emploi de la méthode sociologique, asssez diff‘
rente de celle de certains sociologues réputés. Tout

o s oy s e S IR A T D - > G e 0 S G O T S D e D - G - o -

(1) ¢f. P. Collinet R.H.D. I928. 561-583, 1929. 5-35.
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cela est utile pour la formation de l'historien du
droit, mais aussi du Juriste, qul acqguerra au cours de
Pandectes l'esprit de finesse, s1 le cours répond &
notre programme.

VI - Précisément, on va veir comment le Cours
de Pandectes redevient un Cours d'esprit moderne.

En ce moment se dessine en France dans l'ensei-
gnement du Droit Civil auquel celui du droit romsin
est 118, un mouvement en faveur de 1l'étude de cas ou
dlespéces juridiques. ;

Tout en conservant dans leurs cours la méthode
des maftres de la fin du XIXénme siécle, les civilistes
poussent de plus en plus leurs é1ldves & 1'étude "des
espéces" de Jurisprudence. Cette &tude comporte la
restitution du cas qui se présente, la diffieculté qu'il
gouldve, la discussion de celle-ci, sa solution et la
eritique de cette solution.

On peut se réjouir de voir ce retour (on ex~
pligue le mot plus bas), & 1'84tude des cas, & une coh-
dition : c'est que nous n'adoptions pas complétement
la méthode américaine, c'est-i-dire un enseignement
purement “scolastique", cer ce jour~1d, nous atirions
fait un pas en arrisdre croyant faire un pas en avant.

I1 faut que nous restions dans notre tradition
frangaise d'enseignement de principes et de déduction
de principes, méthode trés admirée d'ailleurs des Amé-
ricains et aussi de 1'Ecole Angleise de Jenks (et des
associés au Digest of English Law, traduction frangai-
se 2 vol. Paris 1923) (1).

A cette condition, c'est un mouvement & encou-
rager, d'autant plus que c'est un retour non pas seule-
ment & la tradition du moyen fge, mais un retour 4 la
méthode de 1'Ecole de Bologne illustrée au XISme siécle
par Irnerius, et m8me un retour 4 1'4cole de Beyrouth,
fondée au IIIéme siécle ot peut-8tre au IIéme siécle de
notre ére, qui a duré jusqu'en 55I, date ol elle fut =
détruite par un tremblement de terre. Il y a 14 une

coincidence heureuse entre la tendance moderne et celle

de Beyrouth sur laquelle .a paru en 1925 un ouvrage de
Monsieur Collinet, :

(1) La preuve en est le suceds du petit livre "Espdce:
juridiques" (2° &d4. 1927) avec dsux préfaces de M,
Capitant et Rd. Lambert. Il est inutile de chercher quel~
le est 1'origine de ce mouvemert en faveur des "cas" ;

y a-t-il 18, consciente ou inconsciente, une influence .
de la Grande République des Etats-Unis ol, comme dans
tout le monde anglo-américain, l'esprit juridique est
trés en honneur, ol les cas tiemnnent la plus grande pla-

~ ce dans l'enseignement par opposition & 1l'esprit génira-

lisateur et logicien du monde latin, dans lequel 1t éu~-

| Source : BIU Cujas de des principes tient plus de place ?
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Ainsi au moment od le Cours de Pandectes pa-
raissait périmé, il recouvre par 1l& son astualité.

Ce retour de faveur des "eas", il est tout &
fait naturel qu'il se manifeste aussi dans 1'étude du
Droit romain., M. Ch. Appleton a lancé dans la Revue
Internationale de 1'Enseignement 1924, p. 142 un appel
en ce sens, Il note que cette étude se faisait en Al-
lemagne sous la forme d'exercices pratiques qui avaient
un grand succés. M. Ch. Appleton désirerait que les
Romanistes de France y reviemnent ; il voudrsgit que
nous adoptions comme base de ces exercices le Digeste
gui est, dit-il, le plus beau recueil existant de ca-
suistique juridique, ol nous trouvons tous les é1é-
ments dfétude des "cas", mbme en droit moderne ; posi-
tion du cas, exposé de la diffiecults, discussion, so=~
lution du juriste, raison domnée par lui ou imeginée
par nous, s'il ne la donne pas, enfin discussion de
sa soluticn.

Cette mdthode n'est pas appliqude actuelle-
ment dans le Droit Romein général, car le professeur
de Droit Romain a tant & faire qu'il lui est difficile
de donner la place désirable & des.exercices pratiques
sur les textes. Mais'il y a un cours ol le "case systeﬁ

“se trouve naturellement et néecessairement appliqué,

c'est le Cours de Pandectes. Ld, le professeur étudie
les textes en les traduisant, en exposant le cas. Il
en montre la difficulté, les raisons de celle-ci, et

‘dtudie les solutions des juristes. Le professeur du

Cours de Pandectes réalise ainsi la méthode des "cas"

qu'on nous recommande aujourd'hui.

En effet, qu'evons-nous & montrer dans ce
cours de Pandectes ? . .

Le Professeur veut montrer comment le Droit
romgin était un drolt essentiellement pratique formé
par des praticiens supérieurs dignes d'admiration (1).
Quand les civilistes veulent vulgariser une méthode
pragmatique qui, poussée trop loin arr@terait le pro-
grés, on oublie qu'il y a un cours ot l'on étudie des
cas pratigues, c'est le Cours de Pandectes. Ce cours
le plus archafque, le plus désuet en apparence, se
trouve @tre en fait le plus moderne.’

Mais, dira-t-on, c'est de la praticue romaine,
des cas romains, des difficultés romaines, qu'on y
examine.

I1 n'y a pas de cas romains, de difficultés
romaines, parce gue les hommes ne changent pas et par-
ce que les problédmes du Droit ne changent pas. La preu-
ve en est que nous recourons encore dans certains cas
(l)Lire les excellents developpements du Manuel de
¥. Cuq p. 39-49,
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4 des précédents 101nta1ns, et que ces textes de Droit
romain ont inspiré les articles du C. Civ. Pour inter-
préter ceux-ci il est naturel gu'on prenre les: textes
Romeins qui leur ont servi de modéle. Il peut y avoir
des solutions romaines gqu'il serait bon d'acclimater
chegz nous.

Mais il y a une autre obgection. Le passé est
tellement peu en honneur & notre époque pratique gu'on
emploie -toute espéce d'arguments pour t&cher de dis-
eréditer 1l'enseignement du passé. On reconnaft bien
que les jurisconsultes romains ont 8té des praticiens
dont les textes peuvent servir a éclaircir le Droit
moderns. Mais il s'agit 14, dit-on, dé jurisconsultes
de la période de la formation du Droit Romain du VII®
sidecle de Rome, ou de ceux de la belle époque classi-
que, clest-d-dire des 1,II° s.et début du IIIéme sid-
cle de notre &re (228 mort d'Ulpien, 235 fin d'Alexan-
dre Sévére). On dit qu'on peut utiliser le Droit Ro-
main tel qu'il est exprimé par les jurisconsultes de ces
époques, mais qu'aprés,ZSS, il ne présente plus la m8-
me valeur ' ni le m8me caractdre, qu'il y a done dans le
Droit remain toute une bonme part (de 235 & Justinien)
qui perd beaucoup de son intérét '3 le Byzantinisme n'é-
tant plus le vrai droit rowain ne présente, dit-on,
gu'un intérét absolument secondaire.

Or, les historiens avertis qui travaillent
le droit primitif, le droit classique, ls Droit Bygzen-
tin & la fois (ou & fortiori ceux qui travaillent spé-
cialement sur le Byzantinisme), constatent que le pro-
grés ne s'est pas arrété ni avee Alexandre Sévére, mi
avec la fin des grands jurisconsultes, Papinien, Paul,
Ulpien ; quoi gqu'on dise le progrés s'est continué
chez les Byzantins des V° et VI® sidcles, sans doute
dans les Ecoles d'Orient plutdt gufen Occident et dans
la pratigue. En dépit d'une opinion isolée (M. Risco=
bono), ¢e progrds est un progrés réel, vérifiasble dans
‘les textes ; il s'exprime par des théories que tout le
monde peut constater. C'est d'un mot, 1l'élargissement
du droit par l'extension de la notion d'équité, la
merche vers le bien, vers la réalisation de 1'idéal. de
justice. L'introduction de la morale dans le droit
s'egt manifestée plus d'un sidcle avant J.C.,, elle _
persiste chez les grands jursiconsultes, mais elle n'a
pas été arrétée par la ddcadence de 1'Empire. Aprés une
éclipse, le mouvement s'est mBme accentud, en particu=
lier sous l'influence chrétienne et philosophique il
8 trouvé son couronnement dans 1&s oeuvres de Justinien
qui a appliqud ces idées morales, soit directement,
soit en recourant & 1'instrument favori des compila-
teurs, instrument déerié, mais & tort, l’interpclation.

La recherche -des interpolations qui' est consd-
dérée par tant de spécialistes comme un sport est
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donc en réalité extrémement féconde pour la connais-
sance de l'histoire du Droit et de la genése des théo-
ries modernes. Car la coupure entre l'armtiquité et le
monde moderne s'est faite beaucoup pius t0t qu'on ne
1l'enseigne d'ordinaire; elle s'est faite soit au IV®
soit au V° 'sidcle (Cf. Ferrero lLas Ruine du monde an=-
tique) ; avec Constantin ou plus tard, en tout cas avec
Justinien (627-565),

, Le cours de Pandectes va donc peut-8tre retrov
ver un regain de jeunesse du fait qu'il oriente les
esprits vers les cas pratiques et le maniement de la
casuistique juridigque.

. VII - Le Cours de Pandectes presente ainsi u=-
ne utilité générale pour la culture de l'esprit, il cor
tribue aussi & la formetion pratique des juristes,
mais ‘il ne remplirs sa fonction, ne donnera son uti-
1ité véritable qu's la condition de n'Stre pas essen-

+tiellement historique. Le danger est de transformer ce

cours en un coursd'éruditibn.

Pour éviter ce dariger, il suffit de prendre
guelques préeautions.

I1 importe que le sujet du cours de Pandectes
soit un sujet juridique plutdt gu'un sujet purement his
torique (¢e_qui ne veut pas dire qu'onnly fera pas d'his
toire). Il imstruira d'auvant plus d'éldves qu'il se-
ra pris dans une matiére plus voisine du Droit moder-
ne. Il serait moins intéressant g'il avait pour sujet u
ne matisre purement ‘historigue par exemple l‘'esclavage.

I1 est'bon également que l'étude des textes
gui est 1'étude prlncipale du Cours, faite suivant la
méthode exégétique, critique, historique, ne ‘scit ja-
mais séparée du rappel des conceptions juridiques.

Ce qui nous fait redouter la propagation du "Case=

system) c'est précisément que, si l'on s'engage &

fond dans cette voie, on perd de vue les principes,
les concegptions juridiques comme il arrive bien sou-
vent awxpratlclens. I1 ne faut pas exagérer, voild
en somme &4 quoi nous arrivons. L'excés en tout est un
défaut, La vérité, et il y en & une dans 1l'enseigne-
ment, cl'est le juste milieu. Pascal a dit que le dif-
ficile ce n'est pas d'8tre 4 l'extrémité, c'est d'8tre
au milieu et de bien tenir les deux bouts.

Il ne faut donc pas trop d'érudition. A-1'in-
verse, il 'ne faudrait pas que ces cours fussent des
cours de pure dogmatique. Il fautk qu'il y ait dans ces
cours de l'histoire, mais pas trop. Mépriser l'histoi-
re, c'est se priver d'une grande legon. Elle est notre
grande meltresse 4 tous. Politiques ou Savants ne peu-
vent rien sans sa connaissance. Il nous faut aussi des
vues pratiques, mais sans négliger les principes.

VIII - Mais il ne suffit pes d'avoir une mé-

. thode, d'en connaitre les regles et de les appliquer

Source : BIU Cujas aussi rigoureusement gque possible & un sujet donng,
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- car tous les romanistes modernes ont la convietion

dtutiliser la m8me méthode, la méthode historique et
cependant, d'une part, il reste encore dans l'histoi-
re du Droit Romain bien des points & &lucider et, d'er
tre part, sur les questions 4tudiées selon la méthode
nouvelle et parfois m@me étudiées & fond par maint et
maint romanistes des différents pays ol notre science
est le plus poussée (Allemagne, Autriche, France, Ite
lie), les savants n'arrivent pas & se mettre d'accorc
les controverses persistent, plus épresque jamais &
mesure que l'on découvre des gloses et des interpola-
tions plus nombreuses dans le Corpus Juris Civilis et
méme dans les sources extérieures au Corpus, comme le
Institutes de Baius et les Sentences de Paul.

Comment donec faire pour présenter aux éléves
une reconstitution historique du Droit Romain assez
slire {car elle ne l'est jemais compldtement en raison
des lacunes dans les sources) pour leur inspirer con=
fiance ? . :

I1 faut que le savant non seulement pratique
la saine méthode, mais encore qu'il ait une doctrine.
Une doctrine ? Alors, dira-t-on, on revient au dog-
matisme ? Non point. Voiei ce que M. Collinet entend
par 1ld. La doctrine, dont le savant doit se pénétrer,
consiste essentiellement, & suivre guelques principes
dont voici 1'énoncé :

1°~ Ne pas se soumettre aveuglément au dogme
(car c'en est un pour beaucoup) de 1'évolution "len-
te et continue"” ou "graduelle". C'est une formule qui
est devenue un vrai poneif. "Peu & peu", s'est une
expression gue répétent traditionnellement les étu-
disnts & l'examen et ils n'en sont nullement les in-
venteurs. : ,

Le dogme de 1'évolution "lente et continue”
vient d'une application & l'histoire du droit du dog~
me de 1l'évolution en histoire naturelle, du transfor-
misme de Lamarck ou de 1'évolution de Darwin. Mais ;
cette thése n'est qu'ume hypothése, aujourd'hui reje-
tée par d'éminents naturalistes. (1)

L'histoire des Institutions du Droit Romain
pour nous en tenir & elle, est infiniment plus compli-
quée que ne le laisserait croire 1'Evolution "lente et
continue” considérant le droit "comme un produit or-
ganique de la conscience d'un peuple”. (Savigny) (2)
(1) Lire p. ex. H. de Verigny, Revue des Sciences.

Le crise du transformalisme, Journal des Débats 17
Juillet 1930 (sur la brochure 1l'Evolution en Biologie)
(2) Sur les limites du Dogme de 1'Evolution en Droit
Romain, Cf. Ed. Cuq Manuel p. 11 n°2 ; P. Bonfante,
Corso di diritto romano, vol. VI, p. 7I-78.
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3 Il y a & distinguer entre l'évolution pro-
prement dite, ctest-d-dire le développement (qui
peut 8tre d'ailleurs brusque et morceléd) d'une ins-
titution et la révoluytion, clest-d-dire ltapparition
d'une face nouvelle, inédlite, sans rapports aveec les
préeédents ', dans ltinstitution ou l'apperition d'une
régle nouvelle, d'une interprétation nouvells. :

- LtHistoire du Droit Romain comporte & la fois,

corme toubte histoire, des évolutions et des révolu-
tions.

Et en terminant sur ce point, nous formulons
une premidre régle de conduite en disant : "Quand une
institution nouvelle se présente avec des caractéres
juridigues diamétralement opposds aux caractéres ju-
ridigues de 1l'institution antérieure, elle ne peut sor-
tir de l'ancienne”. (1)

2°- I1 convient alors de rechercher diod
vient 1'institution nouvelle. Le: probléme est le méme
gue celui qui tend & découvrir l'origine de toute ins-
titution autonoms. Y a-t-il création des Romains 7 Y
a-t-il imitation par les Romains d'institutions Strar.
géres, c'est-d~dire en fait, hélléniques ou hellénis-
tigques, ou peut-8tre étrusgues (pour quelques-unes) ?
Cela dépend. Le proble&s est encore ici plus eompllque
gu'il ntapparaissait & nos Anciens.

Il va de soi gque, pour découvrir ltorigine de
1%institution romaine par imitation, il faut perce-
voir upse ressemblance - non de surface - (2) mais pro-
fonde (3) entre l'institution romaine et 1'institution
étrangsére. %

L'utilisation du droit comparé antique sera .
donc notre deuxiéme régle de conduite.

3°~ S'il résulte des recherches gque l'instz-g
tution nocuvelle ou ancienne n'est pas imitée, qutelle
est une création des Romains -~ et ils en ont créé

(1) Un exemple trés caracteristhue, ‘mais encore dis-
cuté, se rencontre dans l'histoire de 1l vente romai-
ne. Le systéme de M, Collinet fondé suyr le doctrine
qu'il expose iei méme, ss trouve.formulé dans son Cours
de Iléme Annde (1927-1828) ; la vente consensuelle,
synallagmatique, et de bonne fol ne peut €tre uns trans
formation de la vente par double stipulation (dont il
ntexiste au reste, sucun exemple) qui aurait été for-
maliste, ccmp0sba de deux actes unilatéraux et de
droit striet - Pour la Procédure V.P. Collinet La Pro-
sédure par Libelle (1832) chap. XIiI.
(2) Telles 1'hypothéque grecque et la romaine.
(3) Tels le receptum argentarii et les pratiques grec-
ques correapondantes (P. Collinet, Et. Hist. sur le

Droit de Justinien(t. I. I91Z).
Source : BIU Cujas
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beaucoup, parce qu'ils. avaient & un haut degré l'es-
prit pratigue et juridique - il faut, pour en décou-
vrir l'origine, se référer & 1'état social, religieux,
moral économique (1) politique de Rome ou du monde
romain. (2)

. Le tableau toujours présent & nos yeux de
1tétat social, &conomique, politigue, religieux et
‘moral de Rome, et du monde Romaln dans ses variations
au cours de cette longue histoire de mille ans (das
XII Tebles, 454-450 av. J.C., & Justinien 527-565 ap.
J.C.), nous servira & expliquer bien des choses.
C'est notre 33me directive, M. Collinet la précisera
ainsi : "La reconstitution du développement histori-
que d'une institution doit toujours stfadapter aux
grandes lignes de la marche de l'histoire en général
et de celles du Droit Romain en partzculler.“ Ainsi

a) Quand les aubteurs écrivent gu'um principe
de Droit a surgi trés t6t aprés les XII Tables, surgi
tout de suite avec une portée illimitde - puis qu'il
s'est restreint ensuite en droit classique - gqu'enfin
il a repris, sous Justinien, de l'ampleur, mais sans
atteindre & la généralité de ses origines (3) - on peut
8tre sfir que leur doctrine est fausss, car elle cho-
que l'idée simple que le drbit ne commence pas par
les principes généraux.

b) Quand les auteurs tmaginent qu une régle
& base psychologique ou morale a précédé, dans le
temps, une rdgle & base rdaliste (4) - on peut 8tre
sfir qu'ils se trompent, ear le Droit commence par
tenir compte de rdgles objectives avant de faire é-
tat de régles psychologiques, c'est chose connue.

D'ol proviennent de telles erreurs si surpre-
nantes de la part de savants incontestés 7 Du fait
qu'ils étudient une question limitée sans se prboocu-'
per des guestions voisines et sans avoir l'esprit
toujours fixé sur l'histoire générale du Droit Ro-
main, sur le développement néme de l'ensemble des i-
dées qui régissent 1'histoire de 1'humanité, sur la
(1) Tels les contrats consensuels.

§(2)*Telles 168 - nouveautés du Bas-Epmpire s'ex-~
pliguant probablemont par la lutte du Gouvernement
contre les "potentes" en faveur des "humiliores".
(8) Telle l'histoire des condictiones et de l'enrl-
chissement sans cause d'aprés Pernice et Girard. Ré-
futation au cours de IIémé annde (1927-1928) et au
Cours de Pandectes (1929-¥030).
(4) Telle, dans la,théorie d'Esmein, l'antériorité de
l'exigence du titre putatif par rapport & celle du
titre réel dans l'ushbapion.

2 Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
Source:B’lU éﬁfa!'i DE LA SORBONNE, 3 T
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solidarité des phénoménes sociaux, car dans 1'histoi-
ro de la civilisation d'un . peuple, tout se tient,
‘religicn, morale, économie, commerce, seience, art,
droit, et 1'histoirs du droit s'éelaire par l'his-
toire m8me des Pfacteurs du Progrés (ou du"Regres"
des régresalons, s'il y a ldeu (I) .
= Dans l'histoire des institutions romaine
il convient de ne pss negliger la maniére dont s ‘est
opérée leur transformation, c'est-d-dire pour préci—
ser, de découvrir le rdle respectif des ‘divers orge-
nismes ou facteurs qulconcourem:a cette transformati
en Droit Ramain, clest le r8le, assez négligé des [
sources du Droit, lesquelles pour parler d'une fa-
gon moins abstraite, sont l'oeuvre de personnages
divers mais chacun pourvu d'une autorite propre, peu
ple (pour la loi) sénateurs (pour le S. Consulte), |
préteurs et autres magistrats (pour 1'édit), empe-
reurs (pour les constitutions ou lois) pontifes, pri
‘dents ou jurisconsultes (dont le r®le immense selon
M. Collinet, n'est pas encore mis agsez en lumiére),
La 4&éme directive résidera donc dans la :
" fixation. de leurs rales respectifs. Spécialement,

vocats consultants ,conseillers des magistrats, des =

juges ou des empereurs) et du rdle des juges mbmes |

: Cette suggestion deée K. Collinet vient de 1
cevoir une confirmation trés importente de M. Biond(

Biondi, Prospettive romanistiche, Milan 1933, qui vE

orienter les recherches historiques en-Droit romain

sur la base de distinctions entre le droit c1v11(§uﬂ

ost surtout l'osuvre des Prudents,)le Droit prétori

“le:Droit impérial, dont les caractéres sont profondt
ment divergents. g

5°«Enfin reconstituer le développement dus

Droit romain, e test reidre compte-de la nature des |
.institutions & 1enrs.é ats suqcessifs. Pour y parve

nir, i1 faut :
a) disSocier ‘1tdne de 1'autre des institu

tlohs qui se sont pénetrees dans la suite des temps
(méthode de M,F. de Visscher (3). 1
: b) éviter leées anticipations, soit du Droi
clasgique au droit primitif (4) soit du Droit bygzer
au droit classiqua(c'est le but de la recherche des
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(1) Telle la régression du Droit Romain devenu un
Droit populaire, en Occldent, au moment des invasid
barbares.
(2) Voir 1ltarticle de M. Collinet dans les Kélanges
Geny (paraitra en 1934). g
(3) V. Ses études de Droit romain, Paris I193I. f{
(4) Ainsi pour la mancipation primitive sans effet
Source : Bilkewjnslatif (F. de Visscher, R.H. I933 n®4). ;
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interpoclations.)

¢) rendre leurs-places aux institutions an-
ciennes disparues en Droit byzantin (autre but de 1la
recherche des interpolations) {1) :

" Mais &-contario, on doit admettre une cer-
taine continuité dens 1l'histoire du Droit Romain (2),
en ce sens que les résultats constatés de 1l'évolution
doivent cadrer avec les prémisses, les caractdres
d'une institution donnée n'ayant pu subir un renverse=
ment complet au cours des Ages (3).

: ' Ctest le moment de prendre position sur le
probléme des interpolftions, sans insister. On sait
gque toute une "école(en Allemagne et en Itelie surtout)
1fEcole extrémiste ou hypercritique, en dénonce une
quantité extraordinaire.

La réaction commence & venir : voir en par-
tigulier les articles de M.W.W. Buckland, Yale Law
Journal, Febr. I924. Vol.33 N.0.4 et Marcian, Studi
R§53355h0,11 et de M.B. Kiuhler (Conferenze de Mi-
lan I93I). En France, les romanistes ont été, le pius
souvent modérés dans la critique M. Collinet a exposé
une partie de ses idées dans les ‘articles de 1928-29
déjd cités. A son avis, en face des gloses et des
interpolations bien caractérisées, il faut admettre
avec i. Riccobono que des textes peuvent se présenter
dans une forme non-classique, tout en reflétent au fond
une opinion classique : Ces texies ont été ré-écrits,
rajewnis, leurs versions nouvelles n'impliquent pes
un changement de doctrine. Les éléves verront par le
‘Cours m8me gue ZYeur proflesseur "sans @tre,conserva-
teur , n'est rien moins que révolutionnaire: not an
excremist, déclarait ¥. Buckland. =
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(I) Le plus hel exemple est le re-découverte de la
fiducie par M. Lensl.
(2) Sans aller jusqu'aux excés 'de M, Riccobono, dénon-
c¢és, en particulier, par M.P. de Franciscl (Conferenze
de Milen I93I).
(3) Adnsi 1le mutuum Stant chez les Anciens déja
un contrat fond& sur la fides (Gell.XX.I.4I; Cug,
P- 44, n 4) ne peut sortir de l'enrichissement sans
- cause, quasi-contrat. Ainsi 1'a, g;aescriptls verbis
‘des Byzantins, action de bonne foi, présuppose des
formules classiques de bonne foi, l'école extrémiste,
qui les repousse, ne fournit pas d‘ﬂrplication vala=-
ble de son origine (V. Ph- Meylan » thése '2ausanne,
I919) - Cf. pour la vente Supra. :

Source : BIU Cujas
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Ii- Concluons. Certeins penseurs s 'estimar
libres jugsront sans doute gqu'une doctrine réputée né-

cessaire & nos yeux, conduit au parti-pris et & 1'idé

précongue, dont ils se proelament, eux, exémpts. M.
Collinet leur répondra par cgs mots de Claude Bernard
" I1 faut absolument avoir une idée précongue quand
on fait des experiences, sans quoi on marche & t&tons.
Mais 11 faut vérifier par l'egpérience son idée prs-
congue et pon vouloir la ‘prouver contrairement 4 ce
gu'on fait géneraleﬁant"

Nos expériences & nous, romanistes, ce sont
les études de textes, leur exégése et leur critique.
bans oette exegese, dans cette eritique, il faut savo!
renoncer 4 1'idée rprécongue quend elle ne cadre pas
‘ou avec les déclarations pertinentes des textes, ou
avec les caractéres juridiques des institutions visées
ou avec l'esprit de l'époque du texte. Il ne faut pas
vouloir prouver a4 tout prix son idée préecongue : tel
a été le 'tort des éminents suteurs ou des bcoles cités
plus haut. Autrement, on érige un systéme qui peut 8-
tre original et brillant, mais qui est sfirement faux.

Inﬁroduction.

Le sujet choisi est : L'Equité et la

wonne foi dans les obligations,

§ I- Intér8ts du sujet choisi.

Les cours et les manuels de Droit romain,
comme ceux de droit civil, négligent les notions
fondamentales du droit. Il se bornent & examiner les
applications de ces notions fondamentales. A raison
de 1‘1mportance de celles-ci X. Col;lnet a étudié dans
les années précédentes certaines de ces notions : bon-
ne foi, contrat, hereditas et succession, patrimoine.
11 étudie cette année deux notions particuliérement
importantes : 1'équité et la bonne foi, en se limitant
4 1'obligation.

I1 consid4rera ces deux notions sous deux
angles, d'une part en tant que notions et d'autre part
dsns leurs applications (du moins les plus importantes
car la notion se comprend misux et devient plus préci-
se si,des applications on remonte & la notion m@me.

Intéréts multiples du sujet,
I°- Intéret dogmatique : cet intérét s oppo-l



°- Intérets
ogmatiques.

‘Identité, de
‘buts de 1'équi-
té ot de Ia
 bonne foi,
1'élargisse~
ment du droit
et 1l'exten-
sion de la pé-
nétration de
la morale dans
le droit.
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se & 1'intérét historique; il coysiste & s'attachsr &
la notion elle-m8me, sans considérer 1'époque ol on la
prend, en laissant de cGté le point de vue historique,
Ces deux notions gue nous essaierons de pré-
ciser ont eu en droit romain, et ont encore en droit
moderne, une importance considérable. Toutes deux ont
le méme but, ou du moins le méme résultat : élargir
le ‘droit, l'adoucir, en modérer la rigueur parce gque
dans toute législation et & toute époque le droit méme
le droit le plus moderne, a toujours une certaine ri-
gueur, et l'epplication stricte des normes juridiques =
ceci pour 1'équité - ou 1'interprétation stricte des
actes juridiques - ceci pour la bonne foi - aboutirait
§ une injustice certaine. Corriger cette injustice c'est
l'oeuvre de 1'équité comme celle de la bonne foi.

Sous une autre forme, en droit romain comme
sujourd'hui, on peut dire que ces deux notiomns ont le
méme but, & savoir étendre la pénétration de la morale
dans le ﬁroé&. Etendre st non pas inaugurer la pénétra-
tion de la morale dans le droit, ear le droit lui-méme
est déjs pbénétré de morale. ‘ o

Et par Droit, #. Collinet entend le droit
législatif c'est-d-dire le droit qui sort des organes
qui ont pour mission de 1'établir. Le droit législatif,
donc qu'il émane de 1la loi, du préteur, des consti=-
tutions.... le droit 1égislatif est déjd lui-mBme &
ba s e de morale. Les sthnologues qui sont rarement
des juristes, les explorateurs, les officiers qui re-
cueillent dans nos colonies des documents pour reconsti=
tuer la coutume et le droit des peuples sauvages, sem-
blent avoir établi que 1le processus des grands faits
sociaux & 6b67le suivant : I°- reéligion, 2°- morale et
3°= droit; tous trois tendent au méme but. Nous pouvons
observer en,méme temps que quand la morale baisse, le
droit baisse, et que cuand la religion baisse, la mora-
le baisse et le droit aussi. Le droit baisse en par-
ticulier aujourd'hui s exemple le prouve : le ‘peu
de scrupule qu'on a & ne plus payer ses dettes, ni les
Etats entre eux, ni les particuliers qui suivent la di-
rection des Etats surtout quend celle-ci leur est favo=-
reble; les traités, les contrats ne sont plus respec-
tés. La conscience professionnelle baisse aussi parce
que morale et religion aussi sont en baisse. Le droit
mdme 1égislatif est donc & base de morale et M. Colli-
pet définira le droit d'aprds son but (conception t&)%=-
ologique) "La science qui a pour but d'assurer 1'équi=-
libre entre!1'intérét de 1l'hemme et 1o morale". Son
intér8tle pousse & quelque chose de contraire au droit,
& la foree, le droit s'cppose nécessairement & la for-
ce et i1 n'y est rien de plus abominable que la formu-
le " Macht mecht Recht", la foree prime le droit.




Difficulté
8 définir ces
deux notiorns.
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Seulement si le droit législatlf est & base de morale
combien- plus ‘la morale y penetre-t-elle quand elle a~
boutit 4 faire sanctiomner 1'dquité d'une part, la
bonné foi de-1t'autre. I} suffit d’enoncer cette idée
pour en proclamer'l'evidence.

Les deux notidns sont diffic:de"s & définir,
comme toutes les notions fondamentales, .courantes, les
plus connues. Il est plus facile de définir quelque
chose d'exceptionnel que quelque chose de normel et de
courant. Essayez de définir Dieu, la nature, 1'homme,
l'8me.... la substance et on constatle gque toutes ces
définitiochd pechent per quelque c8té et cependant cha-
cun sait ce que c'est. Les notions fondamentales échap
pent & une conception claire et adéquate des choses,

& une dezinltion qui donnerait exactement, profondé-
ment, le gens de la notian.

Equité, bonne foi sont des notions qui se col

‘goivent trés bien, auxquelles on se référe'dans la

vie courante et cependant difficiles & préclser. Le
Dictionnaire de Littré dit : Equité : "qualité qui
consiste 4 faire & chacun part égale (équité, aequus:
égal) & reconnaitre impartialement le droit de chacun,
Sens doute, mais il faudrait’ ajouter quelque chose et
nous ne pourrops ajouter ce "petit guelque chose" qu!
menqué que quand nous aurons 4tudié ‘en détail 1'équitsé,
Mais Littré n'aveit pas § prévoir lg difficulté et sa
définition est trés bormne pour le commun, mais le juris
te plus exigeant se pose une, qnestlon ¢ sur quelle bas!
reconnaitre impartial ement 1le droit de chacun ? Dla=.
prés quel'étalon ? Le difficile pour le juge dtéquité
est de ne pas tomber dans 1'arbitraire. V01ci les troil
termes fondamentaux : le droit (18gislatif) & 1'éppo-
gé l'arbitraire.et au milieu 1'équité. Or si équité et
arbitraire se distinguent facilement du droit, comment
distinguer equité et arbitraire ? Le président Megnaud
le "Bon Juge", a été pendant quelques années le héros
du jour (I). Mais le Président Magneud qui acquittait
dans des cas oun d'autres magistrats de tout pays con-
damnent, faisait-il de 1'équité ou de l'arbitraire ? |
On ne’ l'a jamais su., C'est toute la question symbolisé
par cet homme. Il est bien difficile de préciser en- |
tre l'arbitrdire et 1'équité. Cépendant on a dit : 131
drodit décide du cas général, 1'équité du cas particu-
lier, selon les clrconstances de la cause, Bien. Mais
1ltarbitraire aussi, ne décide~t-11 pes. du cas parti- l
culier selon les circonstances dée la cause 7 |
Alors ol e8t le critére de distinetion entre
arbitraire et £quité ? On 1'équité s'arrSte-t-elle ? §
(I) V. Une passade de Jurisprudence : " Le phénoméne
Magnaud® dans Fr. Gény, Méthode d'Interprétation, Zéme:

Edit. t. IT, 1932, p.p287- 307). :
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En dega c'est 1'équité qui doit 8tre spprouvée, au-deld
e'est l'arbitraire qui doit 8tre condamné. O trouver
le criterium ? : :

‘Nous essaierons de le trouver dans le droit
romain. Dire que nous le trouverons sur le base de la
morale ce n'est peut-8tre pas assez, car "morale" clest
bien vague ou trés large; peut-Stre, comme les Romains
et les Grecs serons-nous obligés de faire appel & une
notion qui revient & la mode aprés avoir été abandommée

celle de droit naturel.

La bonne foi est plus facile 4 définir : Lit-
tré dit: "Bomne foi; qualité de celui pour qui la foi
(£idé1ité & sa parole) est toujours sacrée; plus géné=-
ralement la sineérité, la franchise". La mauvaise foi
clest la déloyauté, l'absence de franchise et de sinecé-
rité. -

Quoiqu'il en soit des définitions, ces deux
notions reposent sur la morale et ont pour but d'sdou-
cir le droit en y faisant pénétrer des concepts moraux,
A ce propos laissez-moi défendres les romanistes contrs
M., Ch. Appleton; en 1926, il a écrit un article assesz
véhément intitulé : "Notre Enseignement du Droit romain
ses ennemis et ses défauts" (Mélanges Cornil T.I. p.80)
Parmi les défauts, M. Appleton impute aux professeurs
le’ tort de ne pas assez se préoccuper des rapports ae
la morale et du droit. C'est trés grave et il est ro=-
grettable que. M. Senn, le savaent doyen de Nancy n'ait
pes, pour lui répondre, publié ce livre gqu'il a en
portefeuille depuis si longtemps : "Le morals &t ls
droit chez les jurisconsultes romains”, dont il a déja
donné 'deux perties remarquables. Aussi bien parmi les
civilistes, M.G. Ripert n'a-t-il pas publid un %trés
begu livre : la Régle morale dans les obligations ci-
viles (2éme édition T927)? Non les Professeurs de Droit

“romain, pas plus que ceux de Droit civil n'oublient

que le Droit a des attaches profondes avec la morale,
mais dans le cours ils mentionnent quils n'ont pas le
temps_d'exposer ces notions fondamentales., ¥. Collinet
pense ' échapper au reproche de M, Appleton en étudian
la bonne foi et 1'équité en droit romain.

Etudier ces deux notions en droit romein,

c'est fortifier les connaissances des éléves (c'est

1'intér8t pratique du cours), car ces notions n'ont

pas chengé dans leur essence. Voild le grande utilité
du droit romain et tous ont intérSt & se pénétrer de
ces deux notions parce que leur essence n'a pas chan-
gé. Leur application, leurs portées sz sont modifides.
Comme toute institution elles ont varié au cours des
ans et elles varieront encore. "Tout coule", meis &
coté de la discontinuité, il y a quelque chose qui res=-
te : les notions générales du droit romasin, nos notions
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4 nous d'équité et de bonne foi sont des notions éter-
nelles et que par conséquent il v a intér®t & étudier
de prés. En parlant de ces not1ons, est-ce que 1'équi-
té n'a pas fini par constituer chez-nous un véritable
droit ? N'y a -t-il pas chez nous, 4 c6té du droit 18-

- gislatif, un droit d'équité créé de toutes pidces par

le jurisprudence ? Ce droit” d’equite de la Jurlspruden-
ce nta-t-il pas une base romaine 4 ce point qu'on la
qualifie de "prétorienne™ en empruntant ce terme au
droit romsin,en s'imaginant que les preteurs avaient
6té ssuls & Paire du droit d'équitd. Idée courante mais
trop étroite : les préteurs ofit beaucoup contribué &
constituer le droit d'équité et en ont fait
teu r domaine favori, mais d'autres aussi ont con-
tribué 4 répandre la notion d'équité, & étendre le
domaine de la bonne foi, les prudents et les juges.
2°. Intérét historique.- L'intérét histori-
gue de deux notions sussi importantes que la bonne
foi et 1'équité en droit romein n'a pas besoin d'8tre
marqué puisque ces notions, en pénétrant dans le droit
romain, l'ont élargi, assoupli, adouci, renduy plus mo-

)

~ral. L'intérét hlssorique de tout sujet se détermine

Source : BIU Cujas

par 1l'évolution de l'institution juridique. Ici nous
ne pouvons remonter aux origines du droit romain, ear
les notions d'équité et de bonne foi ne sont pas des
notions primitives. Leur rbdle ayant été. d'élargir le
droit, il fallait d'abord que le droit fOt constitué
pour qu'élles puissent intervenir, Nous rechercherons
1%époque approximative dlapparition de ces deux no-
tions et nous Yes suivrons dans 1'époque 013831qu¢, en-
tre le 1° et le ITI° sideclesaprds J.C., puis & 1'épo-
que post«claSSIque, préjustiniemne et justiniemns, du
IV® au VI® siéclesde notre &re.

Nous aurons & montrer gque la reconnaissance
de 1'équité et son exiension n'est pas l'ceuvre excly-
sive des préteurs. Sans contester que le préteur ait
eu un réle importent au point de vue de 1'équité il
nten est pas 1'artisan exclusif. Elle est aussi l'oceu-
vre des prudents et des juges. Quant & la bonne foi |
elle s'harmonise dans ses origines au jus gentium et

s'est développée ensuite sous 1'infiuence de la oou=~
tume, des prudents et des juges.

Les controverses regnent entre les auteurs
sur la distribution de 1'équité et de la bonns foi dans
les trois péricdes : Elles dureront longtemps encore
parce que les Romenistes ne peuvent se mettre d'accord
sur les bases ., sur les fondements d'évolution- du
droit. Les discussions portent sur tous les points ,
sur les époques d'influence des eoncepts généraux, sur
leur portée, sur le rGle du commerce et du jus genti
sur 1'influence du christianisme, sans rien dire des
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divergences ot des discussions sur les interpcla-'
tions (I) '

‘§ 2 - Idées directrices,

I1 n'existait pas Jusqu 4 ces dernieres an-
nées d'étude scientifique sur nos deux questions, Le
sujet a été ehoisi powur discuter les idées nouvelles
de M. Frltz Pringsheim

La matiére mlme 2 4té traitee par 1u1 dans
une conférence donnée en italien & Milan, I931, & 17U-
niversité Catholique et publiée en allemand dans les

- Conférences pour le XIV® centenaire des Pandectes (ii-

lan I93I p- 183-214) Aequitas und Bona Fides. Cette
conférence compléte l'arlicle du mSme auteur : "Jus
aequum und jus strictum "(4.S. St. XLII.I92I. p.643
et ssq. ) Cette conférence 2 8té suivle d 'un nouvel ar-
ticle ; "Bonum et aequum (Z.8.8t. LI 1933. PP, 78 '
et ssq.) -

e these de 1'auteur en 1921 tait celle-ci.
la notion de l‘equlté n'4a pas été unitaire en droit

‘romain. Elle a varié comme toute chose et ceite notion

est bien différente & 1'époque classique et & ‘X' époque
byzantine. A cette notion de Jus aequum répond le Jus.
stzictum. Au droit large et équitable répond le droits
étroit. Or la notion du Jus strictum est une nétion by-

‘zantine qui s'oppese au Jus esequum de la période byzan=

tlne et notion qui était inconnue du droit classique.
Cette theése a été attaquée par M. Riccobono,
protagoniste d'une idée'qui lui est propre, éelle de
1funité du droit romein et qui toujours combat pour
le Romanita. Elle a &té aussi contesté par.m Stroux.

(Voir plus lein, ).

. Pringshexm a voulu en I931I fortifler ses
idées et réfuter ses adversaires. Il reprend la ques~
tion de l'seguitas dans son ensemble, mais concurreme
ment avec la bonne foi. L'idée genérale est de prouver
que les deux notjons ont deux facids, classigue et by-
zantin, de montrer ce qu'elles sont & leur origine, &
l‘epoque cla331que, comment elles se sont modifides en
droit byzantin et conment s'est produite l'assimilation
(1) L‘Ouvrage le plus récent sur les Interpolations
est celui de M. Lauro Chiazzese, Confronti Testusli
(Perte Generale,)Arn. del Semin giur.... disPalermo,
vol.XVI (I1932) ( distribué-en dde. 1933).

“Les Cours de Droit* Repétitions Ecrites et Orales
3, PLACE PE LA SorRsonNE. 3 : T

‘Source : BIU. Cujas
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~ 81 l'assimilation des deux notions date de- l'épbqpe,e
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de l'une & llautre dans le droit de Justinien, pour~ é
quoi et comment cette assimilation a pu se produire, |
assimilation de l'gequitas i la bonrie foi qui est tr
importante puisqu'eticore aujourdthui la confusion est
faite entre les deux potions, Dans le droit de Justi-
nien et aujourd'hui, on considére que -la bonme foi
n'est en réalité qu'une branche de 1'équité. Toutes
deux s'opposent, en effet, au droit strict : en droit
romain; les actions de bonne foi s'opposent aux ac-
tions de droit strict, le jus aequum au jus strictum.
Encore aujourd'hui, la bonne foi est une branche de |
1'équité, puisgu'on considére gue ces deux notions se
rapportent au role interprétatif du Juge et celui=-ci
s'inspirant de la bonne foi comme il stinspire de 1%
quité, interprétera largement les actes des parties @
les textes de droit. (1)
Précisément la question, guend on 1la place 3

sur son terrain historique et ecritique, est de savoit

classique, e'esb-di-dire du droit romain véritable o
"our” non imprégné de droit oriental.

A cette question, M. Pringsheim répond : les
deux notions sont différentes, différentes dens leur
ossence et leur origine. Si l'on considére équité ou
bonne foi, on doit reconnaltre un changement dans 1'@
sence et une différence dans les origines des deux

. notions. Toutes deux relévent de deux domaines diffé%

rents et leur rapprochement n'a pu s'effectuer qu'en
droit byzantin, révolution ou &volution qui n'a rien’
de surprenant pour les Romanistes qui considérent qu
le dogme de l'unité du droit romain est aussi faux
que celui de "1l'évolution lente et continue. °

Voici les différences que M. Prlngshelm.éta
blit- entre les notions (Conf. 192.193)

1°= la bonne foi -~ de bonae fidei judicia
appartient eu droit civil ; l'aequitas est un dnst
ment du droit prétorien.

2°- Sur le contenu et l'effet de la bona f1
des, c'est le judex romain qui déeide (in jadicio
le préteur se laisse conduire (in jure) per les cons
dﬂratlons de 1laeguitas. :

- Te Terme bona fides est concret,

vision du cas partlculier et de l'homme partlculler ,
asquitas est abstrait, "&talon géneral pour 1e fond
men une proposition juridique".
(1) Poar le droit actuel, le confusisn est faite
par exemple, choz M. Frangois Gorphe : le Principe d
la bonne foi, Thése Paris 1928,
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4°~ Bona fldes appartient eu procds ; aegui-
tas 4 le ‘considsration d'un préteur qui songe Q"EEE.
especes jurid1cues futures ou d'un juriste qui examine
théoriguement des conflits futurs ou terminés.

5°~ Bona fides est un point central du droit
romain ; sequites se meut sur les bords du droit :
élle n'est une pensée ni claire, ni romaine-nationale.

M. Pringsheim dit d'autre part (Z.S.S. 1932,
o 96) la bona fides apparlient & une intentio congue
in jus, le bonum et aequum (des actions in asquum et
bonur conceptae) 8 la sondemnatio d'une formnle congue
in factum.

Les idées dm M. Prlngshelm.qul me paralssent
justesdans les grandes lignes demsndent, d'ume part,
8 8tre rectifides et, de l'autre, & @tre approfondies.
Car les ‘Allemands émettent avec facilité des apophteg~
mes et s'imaginent qu'en frappant fort, ils frappent
juste. Les Ffrangais, qui sont "légers", ont depuis
longtemps montré qu'ils peuvent. rectifier les idées
allemendes sur le droit romain et les approfondir. .

A, Rectifications. D'abord le terme assimild-

tion de 1l'aequitas et de la bona fides dans le droit
de Justinien est exagéré. L'auteur a fourni tous les
éléments pour nous montrer que 1'a331milatlon ntétait
pas véritable, mais il est passé un ‘peu vite sur la
question. I1 vaut mieux parler de rapprochenent“ que.
d'assimilation ou de confusion.

D'autre part, pdur reprendre l'enumeration ci=
dessus, il ést bon de préciser.

. 1°- Lt'Aequitas est un instrument du droit prs-
torien. Idée Trop Ztroite. C'était ‘aussi un instru- -
ment du droit civil comme M., Pringsheim le reconnait °
lui-m8me au 4° en parlant des juristes.

2°- Le préteur se laisse conduire in jure,
sous entendu s'il s'agit de l'aequitas prétorienne.
S'il stagit de l'amequitas civile, 1l n'est plus ques-
tion du préteur, EE%E-HEE'prudents, :

3°~- On peut discuter que bonne foi soit con-
créte ot 1'équité abstraite.

4°- Il n'est pas exact, en parlant du juris-
te qui stoccupe de 1'6quité, de limiter sa considéra-
tion aux conflits futurs et aux conflits terminés. On
entend bien qutil s'agit 14 de conflits qui peuvent se
présenter ou de conflits qui ont uii'Ju*,o sur lesguelsy
raisonnent les prudents. Or, il n'est pas juste de li=- ‘
miter a cela la considération des Juristes, car le pru=-
dent s'occupe aussi beaucoup des procés en cours.
Ces prudents, ees jurisconsultes, les savants en drait
s‘occupent des procds en cours comme conseillers des
parties (car il v o & Rome des avocats ccnseils et des
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avoecats plaidants), comme conseillers des magistrets,
des juges et plus tard des empereurs, dont ils sont-
les assesseurs et & qui ils donnemnt des conseils tech-
niques. Le fait assez peu connu a dans 1'&tablissemént
de la jurisprudence romeine et de la législation ro-
maine, une importance considérable (Cf. H. Lévy-Bruhl,
Préteur et Prudents R.H.D. 1926 pp. 5-39)

B. Approfondissements.

1°- I1 faut les approfondir en-tenant compte
des applicatioms.

L'4tude des applications d'une notion génera—
le est toujours utile en droit et souvent on ne dégage
la notion gémnérale qu'en partant des applications..

En effet, les sources romaines ne donnent pas

- toujours de précisions sur les notions mSmes. Les no-

tions juridiques ne sont pas toujours exposées par les
Romeins. Ils savent bien ce que c'est que ces notions,
mais il est regrettable qu'ils ne les aient pas données
parce que cela preclserait nos connaissances sur leur
drioit m@me.

Pour déterminer ces notions fondaméntales, LT
faut alors recourtr aux applications.

Celles-ci ont pour substratum 1la rqt;on méme
de 1'institution. Ainsi, il n'y a pas dans nos manuels
de définition de la notion de bonne foi et ce n'est
qu'en remontant par induction & 1'idée premidre qu'on
obtient une comnaissance de cette notion.

Les sources romaines ne définissent pas la
bonné foi, cette notion a moins occupd les philosophes,
les rhéteurs et orateurs que l'aequitas. Son essence
se déterminera done uniquement par les applications.

Nous avons, au contraire, quelques notions di-
rectes sur 1l'aequitas, sur lfgequum et bonum. Nous les
préclserons par les applications.

Bn ce qui concerne les domsines reggegtifs des
deux notions, il est facile de constater en droit an-
cien et en droit moderne (c'est faute d'insister sur
ce point qu'on commet une confusion entre aequitas et

bona fides), que : a) la bona fides a pour agent le

juge ; par conséquent, il niest pas douteux qu'elle re-
léve de l'interprétation du droit, par consdquent de

la technique judiciaire = b) 1'é6quité est une création
du préteur, du prudent ou de la coutume ; elle reldve
des sources du droit, tantdt pritorien, tantdt civil.
Elle est une source créatrice de droit, mais également,
dans une certaine mesure, elle reléve de l‘interpréta-'
tion du droit, ce qui a smend la confusion. C'est par
une autre application du %terme et par une autre concéep-
tion philosophique que 1'8quité s'applique & l'intern'
prétation du droit, *
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2°= I1 faut les approfondir_en insistant sur

les origines. M. Pringsheim ne s'y est pas arr8té ou

ne les a considérées que d'un coup d'oeil rapide. Il

faudra insister sur les origines parce que deur &tude -

donne le clef de bien des choses. Ainegi, les origines

de la bonne foi n'ont jamais été approfondies : on est

resté au bord du probleme. I1 faut le pénétrer plus

4 fond.

Bona fides, dit M, Pringsheim est un point
central du droit romaim. Pourquoi ? Il veut dire que
la bonne foi fait partie des institutions "centrales"
clest-2-dire fondamentales du droit romain Mais
qu'est-ce qui est le droit romain ? C'ést un terme
trés vague, il faut le préciser et en particulier
pour ce gul nous intéresse, les origines de la bomne
foi et les origineg de 1'équité, il faut se demender si
1'on doit considérer le droit romein national ou le
droit romain international, sans compter que le droit
romain peut 8tre le droit civil ou le droit prétorien.

Pour M. Collinet,.la bonne foi est d'origine
internatiopale. I1 démontrera qu'elle ressortit néces~
sairement aux actes obligatoires du jus gentium, aux
actes du droit international congu par les Romeins.
Cette notion s'est ensuite étendue 4 des actés obli-
gatoires, relevant du jus civile., C'est une notion in-
ternationale qui est d%?EEEE_EEfiQnEIe comme il en
existe d'autres en droit romain. (p. ex. la condictio)

Au contraire, l'aequitasg parait fonctionner
dans le champ du droit rcEE%E-EEEional

L'équité me paraft au contraire fonetionner
déa les origines dens le champ du droit romain natio-
nal, m8me si elle n'est pas d'origine nationale, méme
8si elle est une "pensée non claire se mouvant aw bord
du droi%", o'est-d-dire, m8me si elle est d'ordre mo-
ral plus-.gue juridique et si elle est d'origine gree-~
que (oe gui est contestable). Au reste, 1'équité a pu
s'étendre &4 des.rapports intervenant entre pérégrins,
mais elle a dffi commencer dans;les rapports nationaux.

L'opposition du reste n'est pas en général
agsez nettement marquée en droit romain entre droit ne-

. tional et droit internatiomal., Le terme de Jus gentium

doit se prendre dens le sens de droit international.
par rapport aux Romains, le droit international interne.
’ Qn lui oppose Jus oivile, qu'on a
tendance & assimiler & droit civil, c'lest-d~-dire droit
qui émene de 1a loi, de la coutume, des prudents,,des—
constitutions impériales, par opposition & jus gentium
et 4 jus honorarium. En vérité, les sens de jus eivile
sont nombreux, mais il faut bien comprendre ce terme,

le prendre dans une acception un peu large, oar le au! 
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gentium s'oppose non seulement au jus civile, mais
aussi au jus praetorium. L'in bonis ne releve pas du
jus gentium, pas plus que le dominium ex jure quiri-
tium et 4 cet égard fait (comme lui), partie du jus
civile, I1 est plus facile de dire que le droit civil
sous cet agspect, cl'est le domeine juridique ol les i
téréts des citoyens romains seuls sont en cause, tan
dis que le jus gentium est celui ol 1'intérét des ci.
toyens romains se m8le 8 celui des pérégrins, ou bie:
celui ol 1'on econsidédre aussi les rapports entre pé-
régrins.

lére Partie : Equité.
IIéme Partie : Bonne foi.
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PREMIERE PARTIE,
L8 QU-I.TE,

Nous acceptons avec I, Pringsheim 1'idée d'un
faciés classique de 1'équité et d'un faciés byzantin.
Ce sera ltobjet de plusieurs chapitres.
: Un dernier chapitre présentera le rapproche-
ment de 1'équité et de la bomne foi en droit byzantin.

Chapitre I

|
|
LES ORIGINES DE L'EQUITE ROMAINE. ﬁ

IDEE GENERALE Db L‘ LQUITE ROMAINE.

La notion d'édquité paraft si naturelle sux
Jurisconsultes modernes gu'ils s'abstiennent de 1lla~
nalyser. Les aubeurs en signalent seulement les appli-
cations et on est surpris de voir que la bibliog:aph1e
est trés pauvre sur 1'4quité. Nous n'avons encore qu! un
ouvrage sur cette question et encore ce niest pds sur
1'6quité en droit romain. Il n'y a guére que des arti-
cles trés généraux et assez brefs, comme celui de Bon-
fante, reproduit dans ses Seritti juridiei varii €. IV
Rome 1926 pp. 124-131 (Cf. § 2 des Istituzioni du mé-
me auteur). Pour la France, of. Gény, Méthode d'inter-
prétation. En Angleterre, la bibliographie est plus im-
portante, mais qui mérite une observation. Clest gue
l'equity en Angleterre était quelgue chose d'exbtréme-
ment important. Les Anglais ont cu pendant trés long-
temps deux droits, un droit courant (Common Law) et
1'Bquity, Cela ressemble beaucoup au systdme romain,
Les procés qui devaient &tre tranchés suivant l'equity
étaient soumis & la Cour d'Equity du Chancelier, jus- i

}
|
|
;
|

qu'd ce gue les judicature Acts de 1873-75 aient mis
fin d.ce régime, si bilen que l'Fquity est maintenaut’
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~ lienne dans le Vol. XII des Anmales du Séminaire jur
dique\de Palerme 1929 p. 639-691. :

‘dominante. .

- "De la Justice et -du droit", Paris 1927, p. 30 n® 1j

Aristote et en tirent cette notion que 1ltéquité, d'd

TR

du ressort des bribunaux ordiﬁaires. La blbliographie

sur 1'Equity englaise est considérable. Le professeur
. Buckland (de Cambridge) a écrit un livre qui pourrait

vous tromper : "Equity in Roman Law", Conf'érences fai

_tes & Londres en 1911, On pourrait croire qu'il trait

de notre sujet : mom point, il traite d'une comparai—
son .entre le droit romain et le droit anglais ; seyl
ment la comparaison est faite du c¢0té du droit anglal
Il cherche guelles &taient, en droit romain, les ins
titutions qui pourraient se rapprocher de 1'équitéd
anglaise. Il.y rappelle tous les organismés procédu-
raux du préteur : Exception, inbterdit, missio in pos
sessionem, restitutio in intevrum, qui n'ont jamais
fait partie du droit d'équité 4 Rome. Lo .titre est
trompeur, mais l'ouvrage est utile pour nous en nous
permettant de jeter un coup d'oeil sur lt'égquité ang%
se.

En Allemagne, un ouvrage considérable a eté
derit sur ces questions par Moritf Voigt-: "Das Jus.
naturale, sequum et bonum und Jus Gentlum der Riémer "
4 vol. Leipzig 1856-1875, ouvrage aujourd'hui aéleiis
comme trop hypothétigue. On comsultera plutSt Max
Riimelin : Das Billigkeit im Recht Tubingen 1921 ; K»
art. Aequitas in Pauly Wissova - et un article’ plus~
cént de M. Iohann Stroux : "Swmmim jus summe injuwid
(inaccessible), mais donmt il exisbe une traduction i

Prenons notre point de départ dans les ‘idée
de Bonfante, qui sont du reste celles de la doctrin§

1°= Le point de depart se trouve dans Arist
te : 1li6quité pour Aristote est 1'Epieikeia toepieik
ce gui est équitable. Selon l'étymologie, cels veut |
re la convenance et non pas l'égalité. Mais on peut’
percevoir que cette convenance est douce, indulgenteé
c'est "la justice du ecas singulier qui .plie le droit
sux eirconstances variables du fait."” ‘

Ce point de départ est confirmé par M. Sent

qui résume iei la thdse de Burle : "Essai historigu
sur le notion de droit maturel dans l'entiquité gred
que . Thése Lyon 1908, Ces deux auteurs se fondent ¢

prés ce philosophe, est "droit en dehors de la loi |
éorite”, (Rhétorique, "Juste rectification du juste]
rigoureusement légal”, (Ethique & Nicomaque).

La traduction exacte est "le droit équitabl
est non celuisclon l2loi, mais la reectification du di
16gal" (Cf. Stroux p. 654.655.)
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Bonfante et . Semn n'ont pas &puisé Aristote
et en se référant & Burle, on trouve d'autres passages
du plus haut intérét pour nous. "L'équit4 demeure tou-
jours et ne change jamais. Elle n'est pas le droit
cormmun, car elle e st selonle neture. Elle n'est
pas la loi &crite le pius souvent, (Rhét. 1.15.1). Le
plus important de cette phrase est "1'4quité est se-
lon la nature”, idée qu'on retrouve en droit romain,
les Romains plagant le droit naturel comme racine &
1'équité. Il faut encore tenir compte d'autres idies
que celles d‘'Aristote pour compléter Bonfante. Ce
qu'il faut dire e t qui est mis en vedette par
Stroux, c'est que ies Grees ont opposé "1'indulgente
équitd", (to praon épieikds), au"sévére droit" (to
authedés dikeion), dans 1l'interprétation du droit ;

- 2°- L'équité romaine, selon Bonfante, n'a
rien de doux. Elle n'est autre chose que le justice
directrice des consciences dans le champ du droit et
inspiratrice du législateur : elle se présente sous
les formes, aeguum ou asequum &t bonum ou bonum et
aequum. Aeguum, Cf. 68 mot Dict., Btymol. de la langue
latine, Ernout et Meillet, p. 16): uni, plan, sans as-
périté, égal ; et au sens moral : égal, juste. Bonum,
ce qui est bien, honméte. Le mot aeguiﬁas existe aussi,
mais est plus récent. =

Dans ces deux termes, la racine signifie é-
galité, ce qui est égal, juste. Ces termes représen-
tent le principe stabilisateur du droit, dit Peunlante,
parce qu'il est entendu que ces mots s'appligquent & 1la
justice qui tient la balznce 4gale entre les particu-
liers. ‘Te droit est stabilisateur. Clest un frein. :
Done oprosition compldte entre la notion romaine et la
notion zrecque d'équité. .

"°- Dans les Constitutions de Justinien et
dans les interpolations ajoutfes aux textes classiques
et dans le droit postclassique, 1'4quité s'inspire de
la rotion grecque. %lle prend le sens de douc~ur, ih-
dulgence qui s'adapte aux circonstances des cas appré-
cids par le juge. L'équité postelassique, clest 115-
quité grecque et aussi 1'4quité modorne. Un résuméb
d'une évolution em trois étapes est toujours un peu
artificiel. L'évolution du droit ne se fait pas aunssi
nettement que cela. Le droit, la vie, 1'évolution,
la civilisation, 1'4volution de 1'humanitd se fait
beaucoup moins régulicrement, de sorte qu'il nous fau-
dra chercher dans quelle mesure les deux id es de
Bonfante et de li. Pringsheim sont admissibles. Il
faut les rectifier par les idfes de li. Stroux, quitte
S rectifier aussi celles-ci sur certains poinmvus. ;

« Leos Counrs de Droit »

3, Puace ps LA SORBONKE, 3
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Terminologie “ Nous allons reprendre tout cela et rappeler
renaine: d'abord que l'équité se présentait sous deux termes:
gequum et Bo~- - aequum et bonum, ou bonum et aequum. M, Pringsheim a
aun falt une statistique: bonum et aequum, c'est-d-dire

lthonn8te et 1'égal se remcontrent le plus souvent
dans les textes juridiques, sauf trois exceptions;
aequum et bonum, 1l'égal et 1'honn8te se trouvent chez
Ciceron dans la Rhétorique & Herennius et chesz Quin-
tilien.

Ces expr6531ons se rencontrent aussi dans de
textes anciens, chez Plaute (mort en 184 av. J.C.),
Ennius (mort en 189 av. J.C.) et Térencs (mort vers
59 av. J.C.), Plaute et Térence ont tantdt bonum et
~aequum et plus souvent aequum et bonum, et cela dans
des passages qui ne sont pas imi'tés du grec. Tous
deux l'opposent & leges ou & jus et meme Térence Phor-
mio V. 450 dit: restitui in integrum aequum sst et

~bonum: il est honn€te et &quitable que la chose soit.
' restitude en entier.

Nous avons déjd dit que aequum est ce qui es!
égal et bonum ce qui est honnSte (bonus vir, bonus pa:
terfamilias, bonus dolus, bonum venenum, & co%4 du |
dqus malus, du mealum venenum,.

Ltéquité ne . Certains aubteurs ont pensé voir dans les oris
parait pas gines de 1'8quité ume notion grecque. Plus on étudie 3
- &tre une no- le droit romain, plus on s'apergoit qu'il a des rela-_
tion spécia- tions avec le droit greoc. Mais il faut s'arr8ter, si-
lement grec- non on arrive & dire que les Romains ont travaillé uami
que. quement sur des metériaux greos & toute Spoque jus-

‘qu'aux interpolations helléniques des compilations de
Justinien. La vérité est qu'on peut ici 8tre frappé
de la concordarce entre les concepts grecs et les cons
cepts romains. En se plagant seulement asu point de vu
philologique, il est certain qut'en Gréce, depuis les
sources anciennes Jusqu'aux Basiliques, on voit une :
expression qui correspond & bonum et sequum; mais cebs
te expression est un peu diffdremte. Les Romeins par-
lent de bicr et d'égal, dthonnéte et d'égal, bonum et

- aequum, les Grecs parlent de "beau et de juste" kalon

al dikaion.

Ces textes sont contemporains des textes ro-
mains, mais il en est de plus anciens, d'Homére, de
Démosthéne, de Xénophon, qui emploient cette expressi
dans son sens courant. On la trouve dans des inscrip-
tions (Pringsheim, Revue 1932, 88-95) de Bargylis,

d'Ephése et de Magnésie, ol les termes ne sont plus
pris dans leur sens courant, mais comme se rapportent
4 l'interprétation du juge. Ce paralldlisme philologi
gque fait surgir 1'idée que les Romains auraient pu ew
prunter 1'idée d'équité aux Greecs. Cependant, M, Colll
net pense que les termes sont d'origine romaine, qu'il

Source : BIU Cujas
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y & parallélisme ot non pas imitation. Les idées d'é-
quité peuvent en effet surgir chez deux peuples indé-
pendamment; des conceptions peuvent nattre dans le
mounde grec, puis dens le monde romain, sans qu'il'y
ait pour cela imitation.

Pour terminer donnons deux définitions.

Les auteurs littéraires ont fait de trés nom-.

breuses allusions & cette idée, les juristes aussi, et
.des applicationss Mais nulle part, ils ne donnent une

définition. Cependant voici deux texbtes qui peuvent
s'en rapprocher, meis qui, chose curieuse, sont d'épo-
que récente., Ils se trouvent chez les Scoliastes
(Ernout et Meillet, p. 16).

lére définition: Elle est de Servius sur

‘1'Eneide, L. II v. 426: "Justum secundum leges vel ali-

qua ratione constrictum: aequum juxta naturem: le jus-

+te est ce gui est selomn les lois ou ce qui est resser~

ré sous 1'influence d'une raison quelcongue., L'équita-
ble est ce qui est selon la nature". :
2éme définition. -

Donet, scolie sur les Adelphes p. 5I: "jus
est quod ommia recta atque inflexibilis exigit, ae-
quitas est quae de jure multum remittit. Le droit est
¢e gui exige toutes choses rigides et inflexibles;
1téquité, clest elle qui rel@iche beaucoup du droit'.

On retrouve les témoignages de 1'Antiquité
romaine sur cette notion dens les oeuvres littéraires,
principalement dans Cicéron qui a été & la fois philo-
sophe, moraliste, juriste, avocat, Les passages de Ci=
cbron ont été utilisés par M, Semm, pp. 29-35 et par
¥. Emilio Costa, Cicérone Giurecomsulto, Nouv. Edit.
Bologne S.d. (1927), T. I. pp. 29.39.40. M, Senn Sorit:
p.- 29 et sq.: "En vue d'assurer la fin gui est le bien
commun, bomum, il stagit précisément de maintenir entre
ces Stres (1es hormmes), placés les uns & 1'égard des
avtres dans des rapports différents (de par la naturc
ou & la suite de circonstances qu'ils ont eux-mémes
provoquées), une 4galité proportionnelle, une égalité
dans les rapports, un rapport de proportionnalité, ce
gue les textes appellent gequum, en proportion de ce
gul reviemt & chacun". Aequum veut dire em effet &gol,
mais égal proportionnelTement,

Costa écrit de son cOté: "Le passage de 1a
licence effrénée de 1'état de nature & la liberté 1li-
mitée par les exigences de la vie collective....2 pour
fin le fait d'atteindre 1'6galité entre les coassooils,
l'aequitas™ (p. 29). C'est donec la méme idée que chez
M. Senn, 2

Quant au bonum qu'il faut toujours accoler &
aequum, clest selon Cicéren 1thonestum, le rectum, ce

_"“?“" -—-n—-w—.—
s°urce BIU Culas ’: 11 Q‘J?. bor“ pte! ce qui eSt (qro 't qu on aucc&AplLv G
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virtute (courage, émergie, ardeur et non pas vertu);
aprés Cicérom, Costa rapproche bonum du quod oportet.
Dans le groupe courant "bonum et aequum", il faut
bien remarquer qu'on ne rencontre pas une simple gé-
mination. (Le rapprochement de deux ou trois mots
dens la langue romaine constitue ce qu'on appelle une
gémination par ex.,: vis ac potestas (Cf. G. May, cquel
ques exemples de géminations juridiques dens les au-
teurs littéraires, dans Milanges Gérardin 1907 p. 399
et ss.). Ici les mots se complétent 1'un l'autre, le3
termes signifient: bonum et aequum, 1'honn&teté dans
1'égalité; aequum et bonum, 1'égalité dans 1'honnSte-
té et nous voyons 1a un principe qui devrait &tre une
régle impérative pour tous les rapports entre les
hommes, pour tout jugement ou toute opinion.

Nous allons voir dans les textes littérai-
res et dans quelques textes juridiques comment les
Romains ont congu les rapports de l'aequum avec qua-
tre autres termes: le Justice, 1le Droig, la loi,
1'Action.

I, Rapports avec la justice.

L'auctor ad Herennium (longtemps on a oru
que c'était Cicéron) L, III. Ch. II, § 3, d4finit ain
si  la justice: "Justilia est aequitas, jus unicui-
que retribuens pro dignitate cujusque: La justice est
1'équité attribuant son droit & tout un chacun en rail
son de la dignité de chacun". (Cf. définition de la °
justice dans Cicéron, De Invent. L. II Ch. 53. § 160
et par Ulpien D. 1.1.4.J. et J. 10 pr.). Le tout 3

W,

LA

stoicien.

Cicdron de Officiis I. Ch.1¢. § 64, parlant
des factieux qui veulent s'élever au-dessus des au~-
tres, dit: "diffiocile autem est, cum praestare ommi-
bus concupieris, servare aequitatem, quae est justi- ¢
timse maxime propria: mais il est difficile, lorsque |
tu désires l'emporter sur tous, d'observer 1'éguité
qui est le propre surtout de la justice". Dans ces
textes assimilation de la justice et 1'8quité. Cette
assimilation doit-elle 8tre acceptée ? Clest ce que
nous verrons plus tard.

En tous cas, on voit que les philosophes ,
n'ont pas des idées préoises enfermées dans des caté
gories strictes comme aujourdthui. Pour Ciedron jus-
tice et &quité sont deux notions égales: la justice
est définie comme ébtant 1'équité et 1'équité comme
étant le propre de la justice. '

: Voici maintenant encore chez Cicéron autre
chose: la justice branche de 1'équité, celledci étan

entepdue trés largement: Top, XXIII,90: "atque etiom

(Senn pp. 19 et sq.) provient de l'enseignement greci




Les rapports
du droit et
de 1l'équité
sont effirmés
mais ne sont
pas précisés.

L'équité est
le but du
drcito

Source : BIU Cujas

B - PANDECTES ’ 37 -

aequitas tripertita dicitur esse: una ad superos deos,
altera ad menes, tertia ad homines pertinere: prima
pietas, seeunda sanctitas, tertia justitia: 1'équité
est dite aussi tripartite: 1l'une concerne les dieux
supérieurs, l'autre les mfnes, las troisiéme les hom=
mes: la premidre est la pidté, la deuxidme la sainteté,

la troisidme la justice". Ce passage parait venir de

Platon (Diogene Laerce, 3, Platon n® 83). Mais dens
Platon ce n'est pas de division de 1'équité qu'il s'a-
git, mais de la dikaiosyné (justloe)

Ulpien D. de J, et J. 1.l rapproche aussi
justitia et bonum et asequum. -

Ainsi 1l'équité c'est la justice, la justice
clest 1'équité, onfin il y a des rapports certains en-
tre la justice et 1'équité, malq ils ne sont pas pré-
cisés.

II. Rapports avec le droit.

Epnius, mort en 169 av. J.C., Fabulae, v.

146, 226, rapprochait jus de "secum" et dans ses Tra-
gédies v. 160 et sq. disait: Jus atque "aecum” se a ma-
lis spernit procul: Le droit et 1'équité s'éloignent:
des méchants au loin". :

Térence, dans le Héaubontimoroumenos v,542, re
présenté en 164 av. J.C. rapproche le droit et 1'équi=-
té dans une locution: "gui neque jus, neque bonum,
neque "aequum" sciunt”. Clest une trés vieille idée
que le droit et 1'équité ont des repports meis sans
qu'on les préecise.

Cicéron, De officiisII, 12. 42 dit: "Jus euim
semper est quaesitum aequabile, neque enim sliter essot
jus: le droit en effet est toujours un postulat éguita-
ble, car autrement il ne serait pas le droit".

Au De Officiis II. 12, 4I, il avait assimiié
8 l'aequitas le feit de retenir grands et petits "pari
jure s sous un droit identique; cf. Toplques IV.23;
"Valeat aequitas quae paribus in causis varia jura de-
siderat: (plaise sux dieux) que vaille 148quité qui pos=
tule dans des cas identiques des droits identigues".
Cf. De Invent. II, 22.66. De Republ, 111.32 cités par
Senn, p. 33. n. 1.

Tout cela est encore bien vague aux yeux de
Juristes. {

Cicéron s'avance un peu plus en assimilant

1'équité 3 1'humenum Eus et la religion au divinum jus
(Ciceron, Partit, orator. 37.12 9) Aux Topiques II.9.

Jicéron définit le jus civiles. aequitas constituta
iis qui ejusdem civitatis sunts 1'équité Stablie entre
ceux qui sont dens l2 m8me eité. "Cf. De Orat, I1.42.188.
Mais en m@re temps Ciceron ne s'en tient pas 1d. Il
vient de définir le jus civile ct au De Oratore I, 42.
188, 1 'équité devient la fin, le but du dreit civil;
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- droit: c'est le plus intéressant pour nous. ik T L b

" Comme si l'on définit le droit civil ce gqui comsiste

civile s‘oppose & jus gentium, mais que jus civile
‘comprend non senlement.le aroit civil (par opposition

II. 32, 65-67: leges, consuetudo, g__lcatun, pactum;

1a chose jugée Cf. Collinet dans Mélanges Gény & pa-

donc cette dquité n'est pas le droit civil lul-ﬁeme.'
USit ergo in jure civili finis hie: donc que dans

le droit civil la fin soit celle~ci: legitimae atque

usitetae in rebus causisque civium aequabilitatis con
servatio: la conservation de 1'équité légitime et cou
rante dans les affaires et dans les procsés des cito-

yens", L'équité est done le droit eivil, puis le but

du droit civil, nous allons voir que 1'équité est un
¢lément seulement du droit civil: tout cela est bien

confus. : : :
Cicéron, Top. V. 28, énumére les sources du

quis Jus civile dicat id esse, quod in legibus, sena-
tus-consultis rebus judieatis peritorum juris suctoris
tate, edictis magistratuum, more, sequitate consistati

dens les lois, les senatusconsultes, les choses jucé,
l'autorité des jurisconsultes, les Edits des magls—
trats, 1a coutume, 1téquité”. Nous avons vu que jus

au droit prctorlen),mals du droit prétorien, car il
comprend, d'aprés cette énumération des sources du

droit civil, les Edits des megistrats qui eréenmt du
droit prétorien., Le terme jus civile doit donc s'en~
tendre au sens large; par opposition au jus genbium,
ctest le droit de la cité, .y camprls le droit hornoraid
re et dans ce droit oivil-eu sens large rentrent les |
institutions pretoriennes comme les irstxtutzons civi
les.

‘Autre énumératicn des sources dans le De Inv

les lois, la coutume, la chose jugée, le pacte. (Sur

raftre). Dans cette énumération, 1'équité a un sons
speclél, ce n'est pas le bonum et aequum, c'est: "pafr
quod in omnibus asquabile est: ce qui est semblable,
ce qui est Sgal chez tous" .
Dans 1l'Auctor ad Heren. 2.13,19 on trouve en
core une Snumération qui s'en rapproche: "Jus constet
ex his partibus: pature, lege, consuebudine, 3udlosto
aequo et bono, pacto: le droit résulte de ces &14m.nt
¢i: la nature, la loi, la coutume, la cho°e jugée,
1%6gal et 1'honn8teté (1'équité) le pacte'. ;
Mais comme nous avons vu que Cicéron a une
doctrine flottante sur 1'équité et le droit, 1'Auctor
ad Heren. a &galement une doctrine flot+pnte, 1l va |
nous dire mainteriant que le droit vient de 1'équité
aprés nous avoir dit que 1'4quité vient du droit: II.
17.20"., Ex aequo et bon8 jus constat quod ad veritaté
¢t utilitatem communem videtur pertinere, quod genus
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ut major annls LX et cul morbus causa est cognitorem
ddb: de 1'égal et de l'honndtetd (c'est-d-dire de 1'8-
quits) résulte le droit qui paralt eppartenir & la
vérité et & 1tutilité commune, leguel genre (sous en-
tendwe  la rdgle) que le majeur de 60 ans et celul
qui est dans le cas de maladie domnent un cognitor”.
Pour expliquer ce fexte, il faut distinguer deux par-
ties: 1° - d'abord la radgle elle-m@me: le vieillard de
80 ens et le malade sont autorisés 4 se faire représenm-
ter em justios par un cognitor (of. Ch. Wirbel, thdsé
Nenoy, 1911). 2° - La régle qui concerne le vieillard
et lo malade est d'aprds le texte in genere; elle ap-
partient & un genre plus complexe, pius otendu, plug
compréhensif, c'est-i-dire reldve d'un principe qui

ost oelui-ci: "de 1'équité sort le dfoit qui ressortit
4 la vérité et 4 1'utilité commune™. Cela est extré-
mement important, ear cela nous montre que 1'!'auteur

de la Rhétorique & Herenniug nous ldisse entendre

gu'il epnsidére em réfalité detx droits distincts; le
mot jus n'est pas pris dans le méme sens. daps le passa-
ge o} il s'agissait des sources du droit (11.13.19)

que dans le 1I1.13.20 Dans le §-20, le droit qui ressor-
tit & la vérité et 4 1l'utilité communes provient de
1'8quité. Ce n'est donc pas tout le droit, le droit
queloonque, o'est un droit spéeial, défini: celui qui
ex aequo et bono constat, qui résulte de 1'équité. Tout
d 1'heure, e¢'était le droit em général qui résultait,
ex his partibus... La question est de savoir quel

est oe droit spécial qui ressortit & la vérité et &
1'utilité sommunese Nous l'entrevoyons gréce i 1'exerhe
ple donné concernant le wvieillard et le malade. M,Senn
dit que ctlest le droit naturel, le jus natura, 16~§E§
neturale que les Romains appellent quelquefols par. cofie
fusion, Jus gentium. Cf. Senn pp. 34 et 36 et appendi-
(+1-PY : -

Nous arrivons done & voir que les anciens con-
sidérent le droit en général dont 1t8quité est un 416
ment, ou bien le droit dans un domaine beaucoup plus
restreint, c¢'est le droit qui vient de 1'dquité et que
nous croyons 8tre le droit naturel. Wous avons 13 la
premidre vision du repport de 1'6quitd ot du droit na.-
turelo‘

Arrivons jaux jurisbtes et essayons de suivre
chez eux les donndes que nous venons de trouver chez
les auteurs de la fin de la République (VIII® S. ab
U.C. 40 8'50 av, J.C.).

Celse, chez Ulpien L. I. Instit. D. XI. 1. dojc
et J, 1.7Pr, donne une' définition bien oconnue du Droit:

eeses.Nam, ut ele~ ' ......Car comme Celse le
ganter Celsus definit, Jus Jdéfinit judicieusement
est boni ars aegui. (ou avec finesse): le



par Celse.

' ‘1'oeuvres des interpm¥tes. Chose curieuse, dans son
-ouvrags sur Celsus, M. Stella Maranca (Intormo ai,fra

Origine de la
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-etest que 1l'équité, ni, d'autre part, ce que veut
dire ars. Ce mot suivant les cas signifie pratique,
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droit est 1l'art de 1'égal et de
1'honn8te (de 1'équité). :
Eleganter: Cet adverbe a fait 1l'objet diune
étude splciale de M. Max Redin, dans Law Quaterly
Review, XLVI, 1930, pp. 811-326 qui pense que elegan~
ter est un critére d'authenticité du texte.
On discute le sens de la définition de Celse.
Cela tient 4 deux choses: on ne sait pas bien ce que

corme nous disons art par opposition & science, ou
bien il veut dire science. De sorte que pour certains
auteurs, le droit, c'est la pratique de 1'équité par
opposition & Scientia, la connaissance elle-méme
(en ce sens, Senmn p. 34). Pour d'autres ars, veut dire
science ou systéme. Peut-8tre la vérité est-ellefﬁans
cette parole de M. Semn: "le droit est & la fois pra-
tiqﬁe et science", comme du reste la médecine.

M, Biondo Biondi (op. cite p. 29.30) penss,
selon son théme,que le jus visé ici est le jus civils,

menti di Celso, Rome 1915, p. 1) se borne & transori-|
re ce passage sans autre renvoi qu'd un texte fameux D
45.1..91,3 qui cite aussi Celsus (Stella Maranca, n°®
225, p. 153-154). On s'est demandé si ce passags Stait
une vraie défimition ou une maxime judiciaire, ques- |
tion sans grand intér8t et difficile.d résoudre. 1
Pringsheim (2.5.8. 1932 p, 184) trouve & cette défini-
tion de Celsus une origine greoque. Elle viendrait de
la conception grecque de 1'épikeia répandue par la |
rhétorique romaine et qui se serait unie & la vieille
notion romaine de bonum et aequum., Il y asurait eu con«
tamination entre la nobion grecque et le notion ro-
maine. E

Le rhétorique 2 pu en effet servir de véhicu-
le & ces conceptions gresques. Le fait est certain.
Mais est-ce & dire gque toutes les idées qui ont des r
semblances avec les idées grecques sont d'origine gre
que ? Les m8mes iddes peuvent se trouver dans le mon-
de romain et dans le monde grec. Si l'aequitas n'a
pas la méme poryée & Rome et en Grdoce, I% n'emp8che
que les Romains ont pu eux-mémes concevoir une idée
du bonum et de 1l'aequum. Le fait que Celsus, d'aprés
les auteurs (Z.5.S., 1932 p.83) ait regu une formatio
rhétorique particulidre et ait gardé plus qu'un autre
jurisconsulte sa formation rhétorique ne prouve pas
que sa définition soit d'origine purement greecque.
Celse, en tout cas, fait du jus un ars.
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Ulpien en fait uns.nntitia,uma science,mais une
science de 1‘équité. Ulp. 1316, I Insbik. D.h.t. I,1
Cujus merito quis mos se- Duquel (droit) on nous
cerdotes appellet : jus~ appelle & juste titre

“titiam nemqgue eolimus @ (nous les juriscomswltes)
-& boni et aequi notitiam les préires. Car nouws sul-
profitemur, seguum ab .tdvons la justice et nous
iniguo separantss. ‘professons la scilence de

© 1thonn8te et de 1'6gal ,
(otest-d~dire de 1'équité)
séparant 1'8gal de 1‘'iné-
gal. '
Au point de wue critigue, Beasler, gui est um
hyperoritique, a wvoulu voir ioi une influence du lan-
gage des Pdres de 1'Eglise, ot en conclure que ce pas~
sage est postolassique.- M. Semn (p. 38, n°® 3) rapansaen
4 bon droit cette opinion.

‘ Tandis que Celse 4&finit le jus un ars, Ulpian-
fait de la jurisprudence ume scisnce. 1l parie en
effet de jurisconsultes " prétres” gui professemt la
science du bon et de l'éguitable. Il s'sgit domc do l1a
science du droit "Jurisprudentis”, qu'il me faut pas
confondre aves la J.P. au sens moderze. L'opposition
entre Celses ot Ulpien nous apparait somme & M. Semn
plus apparente gque résllie. La jurisprudentis est 4 la
fois une sslence et un art, une théorie et ume prati-

gue, seulement gquenf on vegarde le droit du odté de

lfanseignemeﬁt i1 apparait beeucoup plus comme une :
science que comme une pratique. (Semn, les Origines de
la Fotion de Jurisprudence, Paris 1926).

Autre d:finition du droit chez Paul : Paul L.
14 Ad Sabin. D.H.T. 1, 11, définit également le Jus
en fonection de l'meguum et bonum. E
Jus pluribus medis dici- Le droit se d8finit de plu=
tur : uno modo, ocum 44, sieurs fagons. D'une” promis-
gucd semper aequum et re fagon lorsgue os gui est
bopum est, jus dieitur : toujours égal et honnSte
ut est jus magurale. (1'équitable) eat d47ini le

droit, comme est e dreild
natursl.

Albertario (Indsx Suppl. 1, € 1) a suspesté
dans ce texte le mot semper ot l'exemple du jus mature-
le, I1 pense en effet que le jus naturale est ume con=
ception surbout bysanmtine parce qus grecqus, thése gni
parait exapgérés. En ce qui concerme le texte de Paul,
nous avoms une contre-épreuve dans um texte qui éclai-
re, semble~t~il, l'interprétation du prexier. Il sla-
git d'un dooument assez msl conmu et peu &tudié , sona-
titud par upe tradustion latine d'um origimsl greo

Répétitions Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »

Source : BIU Cujas
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(3 moins que ce ne soit l'inverse) le Fragment du
pseudo~-Dosithée., Dans le passage qui nous intéresse
(Girard, Textes, 5° Ed. p. 505-508), il est question
de jus naturale, de bonum et asequum, de 1ltutilitas om
nium, trois notions gue nous svons d8jd vues. Le texh
¢st trés corrompu , mais on peut le rétablir. On trou
ve les mots Justum restitué Jus par Krueger, naturale
quod enim bonum et justum (Krueger 1it & juste titre
asquum au lieu de justum), ocmnium utiliteti convenit:
car ce-qui est bon et juste convient & 1'utilité géné
rale (CPf. auctor ad Herenium 2,13,20). On discute
sur 1'8ge de ce fg. et sur sa provenance (Z. 1932,
p. 85.3). C'est un fg. postclassique mais qui représel
te le droit clessigue. Or, le passage indiqué presenﬁ
des rapports étroits avec notre texte de Paul. Il n'y
a done aucune raison de croire que le texte de Paul
aurait 6té interpolé. ;
Au reste, la suite du texte de Paul:
Altero modo, guod omnibus Diautre part, om appel
aut pluribus in quaque civi- 1le le droit également
tate utile est: ut est jus ce qui est utile & tou
civile, '~ ou & plusieurs dans un
cité quelcongue. Tel ¢
le droit civil.
ne peut &€tre suspectee. L'opposition est bien ménagée,
les définitions et les exemples concordent.

- Pringsheim (Z.8.8. 1932 p. 85) croit trouver
la source de Paul dens Celse. I1 parait biem au con-
traire gue les deux textes sont indépendants, celui
de Celse &tant général, celui de Paul, spéeial.

IIY. Rapports du Droit et de
la loi.

Dé3j3 Plaute (Menechmes- v. 580), mort en 184
av. J.C. disait: "Qui neque leges neque aequum bonum
usquam colunt: ceux qui ne cultivent jamais ni les
lois, ni 1'équité", rapprochant ainsi dans une formulf
assez benale les lois et 1'8quité. Cicéron {pro Cluen
tio Ch, 55 § 146) est plus préeis; il proclsme la loi
la source de 1'équité: "Lex fons aequitatis". Ce qu'i
y a de plus curieux c'est gu'ayant fait dans le pro
Cluentio, de la loi la source de 1'8quité, il les met
dans deux autres passages sur le méme pied en parlant
des sources du droit, & propos de guoi nous avons déj
cité le texte des Topiques, V. 28. De mme Verrines
IT® Act. 3,78.189: "quae lex, quae Senatus auctoritas
quae porro aequitas ? Quelle loi, quel senatus consul
et erfin quelle équité 7" ‘
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IV, Les rapports du droit et de 1ll'action. p

Les textes sont &galement peu nombreux pour les
rapports du droit et de l'action, iudicium, mot amphi-
bologiqgue qui souldve de graves difficultds de traduc-
tion. Judicium veut dires jugement, action, formule,

e but de instance, tribumsl, tous termes qui éveillent la méme
‘instance est 1dés. Seulement, il est beaucoup plus délicat de pré-~
a réalisation ciser. Le iudicium, selon Cicéron, tend & la réalise-~
e 1'équité. tion de 1'3quité. De Invent. 11,4,12: "in iudiciis
: quid aequum sit quaeritur: dans les procés (instances)
on recherche ce qui est 4quitable”. Cf. pro Caecina
Ch, 2I, § 6I: iuris iudicium cum erit et asequitatis:
lorsque l'instance sera de droit et d'équité".- Ainsli
Cicéron trouve un rapport emtre l'instance et 1l'équi-
té. Mais 11 va plus loin en présentant 1'6quité comme
la fin (le but) des instances, dans le De Inventions
I1,51.156: "placet in judiciali genere finem esse
sequitatem, hoc est partem quandem justitise: il est
recu (en jurisprudence) que dens le genre judiciaire,
(dsns 1l'ordre des instances),.la fin est 1'équits,
clest-f-dire une certaine partie de la justice™. Idée
reprise au de Oratore 1.42.188, cité supré & propos du
Jus civile. Cicéron,rappelons-le, parle 14 de la fin
du droit eivil, du but gqu'il poursuit: "legitimae at-
que usitatas in rebus ceusisque civium aequabilitatis
conservatio: cette fin c'est la conservation de 1'é-
quité légitime et usitée dans les affaires et les pro-
cés des citoyems". Les procés des citoyens, ce sont
des affaires judiciaires. La fin de l'ordre judiciaire
c'est donc 1'équité. Aussi Costa, dans son ouvrage
(vol. 1.p.40) a-t-il eru pouvoir conclure de ce passa-
ge que l'aequitas, 1l'sequum et bonum, beaucoup plutdt
qutune source du droit, était la finalité & laguelle
tendait le droit. rtes, 1'4quité est bien en effet
la finalité du droit, mais nous ne pouvons nier non plus.
que 1'édquité ne soit une source du droit. Costa a done
été un peu étroit en rejetant un peu vite tous les pas-
sages de Cicéron et de 1l'Auct., ad Haerenium qui font
de 1'équité une source du droit. L'équité, dirons-nous,
est 4 la fois source et but du droit (Cf. les deux sens
du mot causa, cause efficiente et cause finale).
Seulement, il est clair gque les Anciens ont
une langue imprécise et des idées un peu vagues. Pour
nos esprits modernes habitués aux classifications, tout-
cela semble un peu trouble. Ne pourrajit-on pas arriver
avec un ordre plus rigoureux, & concilier des idées
d'apparence antithétiques en voyant les choses sous

des angles divers ?
Source : BIU Cujas




Différents
sens du mot

1° sens philo-
sophiques: con-
fusion avec
Ja justice.

2° identifica-
~tion avec le
droit naturel.

3° 1'équité
dans sés rap-
ports avec
I%interpréta-
tion du droit.

Source : BIU Cujas

44 Las origines de-I'Equit@ Romaine. 44;%

Lvéquité, d'aprés Cicéron et les jurisconsulteq

a certainement déjd deux sens: 3

on peut apercevoir dans les textes

ler sens¢
un premisr sens large, philosophique: 1'équité se 7
confond avec la justice, avec le droit en ginéral. En
effet, on n'imaginerait pas que le droit, la justice,~f

sanotionne 1'411égalité, guoigque en histoire le pabsés

et le présent puissent nous prouver le contraire.

Ne voyons-~nous pas que le droit romain est perfois |

inéquitable & notre point de vue, et chez novs 1l'éga-

11té est-elle toujours respsoctée ? 3
La justice, le droit 'sanctionnent 1'équité j

Ctest une notior large, philosophigue. -
On trouve une preuve de cette confusion entre

la justice et 1'équité dans le symbole méme de 1l'Ae-

- quitas (Cf. Daremberg et Saglio, Dictionnaire des

Antiquités...V° Aegquitas). Sur les monnaies (de Galba
au IV® sidcle) la Justige (Justitia) est représentée
avec une balance et une perche. La balsasnce, c'est le
symbole de 1'égalitéd, elle tient ses deux plateanx
égaux entre les hommes. La perche sert i mesurer les
chemps et doit Stre 4gale pour tous, (autre idée dans
H. Lenge, .Z.8.5., . L1}, 1932, p. 296 et s.; A. Levet
R.H.D. 1933, p. 865).

Cette notion romaine de 1'équité égale an droity
se retrouve dams toute la tradition latine, jusqpe r
chez les Pires de 1'Eglise; Senn retrouve cette éga-
11té chez Saint Augustin (p. 49) et chez Lactance
(p. 5I) (1)

28me sens (plus étroit et juridique): 1'6quité
est une source du droit comme la loi, la coutume.
Elle se confond parfois dans ce sens avee le droit na-
turel., Clest de cette équité ' qu'il sera guestion
fei.

3éme gens, que ncus n'avions pas encore apercu,
D'eutres passages de Cicéron on peut tirer ce troisié-
me sens qui n'est pas le moins intéressamt: il s'agit
d'un sens de l'équité bien comnu par les études de
droit eivil et gui vise 1'interprétation m€me du’
Droit. Pour les Ramains, 1'équité a des rapports avec
1*interprétation du droit; le juge doit interpréter
le droit avee équitéd, e¢'est-d-dire dans ls direction
de lm douceur. C'est & cette question de l'équité par
rapport & l'interprétation du droit que se référe
1'article de Johannds Stroux, Summum jus summa injuria.
Cet article a fait beaucoup de bruit 4 cause de la
préface retentissante de M. Riccobono gqui & cru trou-
ver dans cette brochure des argusents incontestables
en faveur de sa thése aectuelle, K. Riccobono stest em-

pressé de faire traduire l'article; il s'est pdadtré
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de ses oonelusions, les a prolongées hors de la Répu~
blique, dont il était questiom chez Stroux et il a
"extrapold" les solutions de 1'auteur,l¥s @ fait sortir

de leur cadre pour les prolonger dana le droit claasi—
que et méme plus loin.

Bornons-nous 4 ce gu'a dit 1‘auteur.

M, Stroux s'est placé sur un terrain golide
et marque trés bien l'ipfluence de la rhétorigque sur
le droit et sur son interprétation. Il eite nature¥le-
ment Cicéron et guelques auteurs grescs outre ceux gque
nous avons deja indiqués et qui opposent "l'indulgente
5quité” au "sévére droit" (p. 653 Annal. de 1'Univ.
de Palerme T. XII). Les passages de Cicérom nous sont
utiles  en ce qu'ils mettent en relief deux choses:
1° - dfabord l'opposition de 1a "voluntas" et des
"verba". Les verba c'est la forme de la stipulation;
1l'interprétation suivant les verba c'est 1'interpréta-
tion littérale, judaIque, stricte. la voluntas, ce :
qu'on a appelé "l'autonomie de la volontd", s'oppose
aux verba, fonde une interprétation beauwcoup plus 1§~
che, puisqu'on ne suit pas la méthode littérale, qu'onm
ne s'occupe pas de la lettre, mais qu'on s'attache &
1'esprit (Cf. Riccobono, Mélanges Cornil). Cicéron a
opposé les deux ihterprétations dans un procds trds
céldbre et trds commu, le Causa Curians, plaidée par
L. Licinius Crassus qui temait pour la voluntas et ¥
par Q.M. Scaevola gui tenait pour les verba lStroux,
p. 672). 2°=-D'autre part, les passages de Cicéron re-
levés par le méme auteur opposent "Keqpum et bonum”,
1'équité aux "verba" d'une pert’ et au "scriptum" de
1'autre. Verba et scr@ptum doivent évidemment @tre mis
sur la méme ligne; ce sont deux interprétations stric-
tes des paroles ou de 1'écrit. Cette cpposition est
bien marquée dans le pro Caecina § 65:... "Si contre
verbis et litteris et, ut dici solet, summo jure con-
tenditur, solent gjusmodi iniquitati aequi et boni no-
men dignitatemque opponere: Si au contraire, on fonde
sa prétention sur les paroles et sur l'écriture et,
comme on a couwtume de dire, sur le droit supr@me (ou
absolu), on a coutume d'opposser 3 l'iniquité de ce pro-
cédé le nom et la dignité de 1'égal et de 1'honnBte -
(e*est-d-dire de 1'4quité)". On trouve dams cette phra-
se les deux mots summo gure qui font partie de la locu-
tion courante qui sert de titre & la brochure de
M, Stroux: Summum jus summe injuria. Mais il est re-
nmarquable que i'adage si souvent cité "swmmum jus sum-
me injuria” ne se trouve gu'une fois dans la littéra-
ture latine. Donc opposition entre équiti d'une part,
verba et litterse de l'autre.

M. Stroux, p. 679-680, insiste sur l'influence

de la philosophie stolcienne sur le développement du
droit romain. C'est um point déjid comnu (Sokolowski,
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tére parut quelquefois 8tre son propre critére. (E-

46 Les Origines de 1'Equité Romaine, 48
Philosophie im Privat-Recht), Mais & c0té de, la phia-
losophie stoicienne, les péripatéticiens et les aca- .
démiciens ne sopt pas non plus & bearter et -ils sont
méme encore plus & considérer, car plus que le philo-
sophie c'est la rhétorique qui a influé sur le déve~
loppement du droit & la fin de la République, Clest
par le canal de la rhétorigue que les idées grecques,
philosophiques ont pénétré 4 Rome et ont exercé leur
action sur le développement de la jurisprudence et la
formation du droit classique. C'est & travers la rhé-
torigue que sont venues les influences aristotélicien
nes de l'Aequum d'aprés Stroux. C'est possible. Mais
les Romains etaient bien capables de trouver tout
seuls la notion du bopum et de l'aequum. Seulement,
comme' ils n'étaient pas des esprits philosophigues,
(mais pratiques), ils n'auraient pas pu dégager aussi
vite les conséguences de la conception de 1'éguité
s'ils n'avaient pas été appuvés par les conceptions
aristotéliciennes.

L'auteur reléve ces tendances favorables & 1'6
quité chez quelques jurisconsultes. Chez C. Aquilius
Gallus le créateur des formules de dol et dont Cicéra
pro Csecina 78, dit "qui juris civilis rationem nun-
quem ab sequitate disjunxerit : qui p'as jsmais séparé
de 1'8quité la raison du droit civil". De m8me, chez
1'813ve du précédent, S. Sulpicius Rufus, jurisconsult
bien connu que Cicéron loue en ces termes : "paene
divina ejus in legibus interpretandis sequitste expli
canda scientia (il avait une science presque divine ,
soit dans l'interprétation des lois, soit dens le dé-
veloppement de 1'équité...) Its ea - guae proficis-
cebantur a legibus et ab iure civile semper ad facili
tatem aequitatemque referebat ; ainsi ces choses o
qui partent des lois =t du droit eivil (tout ce qui
prenait naissance dans la loi et le droit civil) il
le ramenait toujours & la faocilitéd et & 1'équité.”
(Oratio Philippica Ch, IX § I0) (sur ce jurisconculte
et son école cf, Vernay. Servius et son Ecole, Lyon
1909) (ignoré de M. Stroux) Adde : Crassus, plaidant
le jus contre Antoine, plaidant l'aequitas dans un
procés sur les vices de maisons vendues (Cic., de Off
I11,16)

. Stroux conelut que le VIIdme siécle de Roré
(150-50 av. J.C. fut celui qui déeida’'de la place de
1'6quité dens le droit et la jurisprudence romaine.
I1 en fait honneur & la rhétorique. "La rhétorigue,
dit=-i1, s'était mise avec tant d'énergie du coté de
1'Aequitas contre le formalisme juridique gue ce cfi-

quité et rhétorique allaient emsemble), bien que ce
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critére efit trouvé des représentants sussi dans le
champ de la jurisprudence" (p.685). La rhétorique a
4t4 le véhicule de la pensés grecque qui était une

- pensbe d'équité, mais les jurisconsultes romsins eux-

mémes ont participé parsillement & son intégration
dens le droit.

M, Stroux a eu raison de s arreter avant l'é—
poque classique. Il admet cependant gue l'influence de
la rhétorique continue pendant 1!épogque classique de
s'exercer sur le droit romain (pp. 685-686) ¥. Ricco-
bono a eu tort de vouloir élargir ls pensée de lfau-
teur en disant que les Grecs ont pu avoir influence
sur le droit classique sans en avoir eu sur 1'époque
byzantine, ce gui serait bien extracrdinaire.

M. Pringsheim (Conférence p. 192 n®3) a fait des

- réserves sur la thdse de Stroux, ear il est convaineu

comme Beseler que le dévelcppement de 1'sequum est sur-
tout byzantin.

Ce troisidme sens de Aequitas (le sens qui s'a-
dapte & l'interprétation du droit) nous ne l'envisa-
gerons pas dans toubtes ses applications. L'opposition
de verba et de voluntas pourrait faire 1l'objet d'um
cours spécial de randectes.

: Le troisidme sens du mot Aequitas, interpréta-
tion large du droit évogque tout & fait pour nous 1'6-
quité moderne, ;

Il est curieux de constater que M, Balog (studi
Bonfante IV, p.628-629) a fait un rapprochement cu~
rieux entre les déclarations dfAristote et l'art. I
du C.C. suisse de 1307, Cela montre selon la spirale
de Vico, que les iddes aristotéliciennes revivent dans
1'8@me des Suisses. Alinéa 2 : "A défeut d'upe dispo-
sition légale applicable, le juge prononce selon le
droit coutumier et & défaut d'une coutume selon les
régles qu'il établirait s'il avait 4 faire acte de
législateur.” Alinda 3 : "Il s'inspire des solutions
consacrées par la dootrine et la jurisprudence”. ’
Art. 4 : le juge applique les régles du droit et de
1téquité, lorsque la lol réserve son pouvoir d'appré-
ciation ou qu'elle le charge de prononcer en tenant
compte goit des circonstances soit de justes motifs”.

Ceg articles ont &té commentés par Gény, Mé-
thodes d'interprétation II, p. 308-329. Les formules
du C.C. suisse sont trds instructives. Sans doute, :
l1t'art, 1 ne prononce pas le terme équité qui se trou-
ve, au contraire, dans ltarticle 4. On chercherait en
vain ce mot dans le C.C. ‘ ‘

- L'équité dans le troisiéme sens se tmaduirailt
trés bien comme le fait le C.C. suisse : le ‘fait pou
le juge de Juper comme s'il était législateur, Cepen-
dant, dfeprds les interpr8tes du code suisse, 11 fautk
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gue le juge reste dans la ligne de la dogtrine ot de
jurisprudence suisses. Mais le formule est & retenir,

' Hais cette formuls manque encore de précisiong
La formule sppelle un complément. Elle ne contient pa
en effet, tout. de 1'&quité : encore faut-il savoir ah
le juge comme le législateur lui-m@me tirerait ces i=-
dées. Par conséqnent i1 faut aller plus loin, il fau
dire "comme sfil était législateur et que, légi.latew
il -s'inspire d'un droit id8al (nous en revenons ii)
qui me saurait &tre autre que le droit naturel”. Qu‘g
le veuille ou non, de quelque pays qu'on soit 18;!:=
lateur, on tire ses idées du droit naturel commun 4
tous les "peuples civilieés". On trouve des idées in-
téressantes sur ces questions dans 1l'ouvrage d'un pro
fesseur polonais Ignace de Kesghembar Licowdd quia Sori
und brochure récente avec allusions aun droit romain ¢
"Les dispositions de le Loi et le Droit em Droit civi
Etude de droit comparé’ (Varsovie 1833)

Chepitre II
LE BONUM st 1'AEQUUM
DANS LES ACTIONS IN BONUM et ABQUUM COHCE TAE.
. Au point de vue historigue, il semble démonbrd

que 1'6quité a eu sa premidre application dens le dre
romain sous la forme du bonum et aeguun dans iss aoc-

tions dites "in bonum et esguum conceptae.”

ose curieuse et rare, en droit romein, ces
actions n'ont pas 1'air d'avoir suscité 1'intérét en
tant que groupe d'actions. La seule monograpbie qui
y soit consacrée est celle de P. Thomes, professeur i
Toulouse : Observations sur les actioms in sequum et
bonum N.R.H.D, XXV 1901.548-584 Cf. Wote de Cug p.
857 n® 4 - Pringsheim 7.S.5. 1932 pp.100til4. I1 y
aurait beaucoup & dire mur ces actions en tant gu'ac-
tions. Nous les &tudions ici surtout au point de wvue
de 1la notion d'mequwa et bonum.
Constatons trois choses :
1°~ 11 n'est pas difficile de s'apercevoir gué
ces actions n'ent jamais constitué un groupe spécifi‘
gue, c'est pourquoi ¥, Collinet les appelle actions
diteg...... tandis que les judicia (actions) bonae
fidel ont oonstitué depuis longtemps, depuis avant
Q.¥. Scaevola, un groupe, nos sctions ont été groupd®
artificiellement, c'est l'osuvre des romenistes no-
dernes. |
2¢. La ligte de ces actions est impréoiss. |

e
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Chacun en forme le groupe & sa fagon : quatre actioms
au ?inimum, neuf au maximum. (Girard Séme Edit. 1084
n*3)- j ’ -

3°- I1 s'agit de trouver 1'idée commme qui les
unit, Cette 1dée n'eet pas facile & trouver : si on a=
valt un oritére stable, on aurait wme liste stable ;
tout le monde sait que ls juge dans ces sctions a wm
large pouvoir d'appréoiation, wn pouvoir encore plue
large que dans lez actions de bounne fol. On a rangd
dens oes actions le judicium rei uxoriae gui comporte
les termes quod meguius melius erit et on a toujours
d4it que oe Judiclum eést plus de bonme foi que n'impor-
te quel sutre. Girard dit que le juge dans ces actions
est sutorisd par le magistrat dens la formule 3 condam-
ner & quentam pecuniam bonum aeguum videbitur ou au

%Q@d aequius melilus erit (p. 1083) - Cuq p. 857 : le
uge 88% autoris condamner au guanti bopum st ae-
guum el videbitur. Nous n'avene pas la formule do ces
aotions, nous les recomstituons mais toute rscamstibu-
tion est forcément lmparfaite. ; '

-I1 fayt dono prendrs un esutre critérium pour ncs
aotigns(PringsheimVanferanze p. 201 ; Z.5.8%. 19352,
P.88 ‘ :

Zéme 3469 : 1l ne faut pas se bornsr & sonsidérer
les pouvoirs du juge. Il feut rechercher 1'id8e commi~
ne. qui, dans toutes ces actioms permet au juge de sta-
tuer avec autant de douceur, C'est, dit-om, que le ju-
ge doit estimer pour la comdammation, des rapports qui
sanctionnent des. intérets de "naturs inestimadle”,
o¥est-d-dire qui ne peuvent pas s'sstimer en argent, -
En réalits, il n'y a qu'une chose gui soit inestimable
en argent & Rome, le liberté, Cette idée commme est
exprimfe avec sa metbtets coutumidre par Cug n® 4

"toutes cer actione présentent mm caractirs commm

qul expliquent la liberté d'apprécistion lsissée au ju-
ge : sllos samotionnent des prétentions qui, dens leur
prineips et dens leur ocsuse, sinon dens leur objet,
ont un caractdre plutdt moral que péowmisire.” Voild
1'idée cepitale qui justifie les rapports étroits en-
tre 1'$quité ot la morale et momtre que cells-ci est
la bass de 1'8quits. ;

Reprenons la motion d'aequum et bonum dans ces
actions, en tant que nous estimerons qu'ellies rentrent
dang la catégoris en guestion.

Répétitions Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »

Source : BIU Cujas
g
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Clest le type des mctions de ce genre, Cette act
est une actien prétorienns qui a 8té créée pour wme rai
son que nous trouvens dans Galus 3.223. On sait que das
les XII Tables, l'injure &tait sanctionnde tantdt par
le talion, tantot per des amendes de 3Q0, 160, 25 as,
Or, Geius laisse entendrs que les amendes des XII Ta-
bles b'étaient plus adaptdes & 1'4tat des fortunes,
lors de.la création de cette actionm,. per. suite de la 4
baisse de lp momnaie. L'as sntigus,.unitd de compts, j
avait 6t remplecé per lo sesterce d'argent de 2 as 1/,
(Sesterse s'derit H S, oe qui veut dire 1 as ¢+ 1 ag +
1/2. a8 = 2 ag 1/2. D'antre part, le peine du talion &-
tait eonsidérée par le préteur comme trop brutale et
i1 oréa 1'ection injuriarum, qu'on peut placsr aux en-
virons deo 200-150 av. J.C. 81 1'inscription de Hagnébsie
place réesllement entre 190-160 av. J.C. la formule de
1'action d'injures est antérieure 4 cette date ; eolle
gerait des environs de la fin du Viéme sidcls de Roms,
mais la. date de 1'inscription est discutée comms cslle
de 1s date de 1'6dit du préteur’et de le dete de la lol
Aebatia, & 20 ou 30 ans prés, nous pouvons dire ceonfine
de Viéms et Vildme sidele,

¥eis il est 4 peu prds sur que lfagtic injuriaru
asstimatoria a pris pour modéls une actioen grecgue, la
dike sikias,

2 Cotte actian gst surtout connue par le célébro pu
pyrus de Halle n® 1, publié sous le titre de Dikdiomat
C'est wn recusil ocoutumier du droit alexandrin gui a

mieux comservé que le dreoit héllénigue les trais de cef
te action, (Cf. de Wisscher - Etudes de droit romsin

aboutissait & une condammation que le juge apgréeiait i
4 son 5r6 "guantum aequum videbitur, gquantuum borum
habere videbitur”. La ocondarmation & Rome est arbitrée‘
par des juges spéeiaux gul sont des réeupdrateurs., Bt
comne #lle est de méme nature que la condammatiocn greo-
que, gqu'ells est au guantum bonum, on peut s’imsginer
qu'il y a emprunt de Kome 3 réce., Le S.0, de 1'ins-
sription de Magnésie s'exprims ainsi : wn différend &%8
né entre deux communes grecques (Pridme et Magnésis),
le Sénat Romain saisi du différsnd avait donnd comms ji
ge de ce différend le Sénat ds la ville de Eylaaa, en
lui indiquant dans quels termes il devra juger : "Qui

de Illis injuriis judicat si fectae sunt (a Eagnetibus)

quentum beaum st eequum (kalen kal dikaion) videbitur
aaatimaﬁe s s&lul qui juge de css injures-13, e'il en

)
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est cemmises per 1es Magnésiens, estimera autant qu*il
lui paraftra honnéte et équitable”, Voild le formule
gqui est certainement la traduction mSme du S,.C. Romain,

Les taxtea qui se rapportent au saractére ds no-
tre action sont nombreux et peuvent Stre groupés em
deux catégories,

‘A - Les uns indiqués par Pringsheim (2.S5.S%. p.
101-103-106) et un autre, omis par lui, ne se rapportent
pas directement au sujet, cleste-d-dire au caractérs spé-
oisl de 1l'sction, Paul, Lib, sing., de concur. Act, D.44
7, de oblig. et act, 34 pr, - Paul, L, 55 ad Ed, D, :
47 10 de inj. 18, pr. - Ulp. 24 Ad Ediect, D, 25, 4, s
insp. ventre, 1,8 - textes auxquels il faut ajouter
D, 47,10,15,49 (Ulp° 77 (57) a3 Bd,) texte 118 au tex-
ts suivent D,E,T, 16 (Paul 45 (55) ad, Ed.). Des coups
ont té portdés par um tiers 4 un esclave appartenant .

3 plusieurs maitres ( servus commumis), L'ection d'in-.
?ures appartient & tous, mais le jurisconsulte Pedius -
trés connu par le texts fondamental disant que ls o
censentemnt existe dans toute opération juridique) dit:
"non esse sequum pro majore perte, quam pro qua dominus

. est, damnationem' fieri : 4l nfest pas équitable que Ja

‘Estimation de
1'injure par
le plaideur.

Source : BIU Cujas

oondamnatien intervianne pour une part supérieure &
celle pour laguelle il est propridtaire de lfesclave”,
et en oonséguence, les parts devront &tre estimées par
1'office du juge. Ce toxte semble bien ss rapporter &
lige uum et bonum de ltaction d'inju“as. I1 se rapporte
plutct & 1'intervention de 1'idée d'équité dans 1lap-
glicatian de 1ltaction.

B = Un second groupe de textes touchent direcie-
ment aw probléme:

1° - la premier de ces textes, fondamental, est
Galus 111,224,
Sed nune alio jure utimur; Mais aujourd'hui, nous u-

permittitur enim nobis a sons d'un droit différent
prastore ipsis injurism (par repport aux XII Tables)
asstimare, et judex vel car i1 pous est permis &
tanti condemmat quanti nos nous-mémes per le préteur
aastimaverimis, vel mino- d*estimer 1l'injure et le ju-

ris prout ei visum fuerit. ge condamme, scoit & la
gomme égale 4 co que nous
avons estimé, soit & moins,
selon qufil lul a pary,

Cela pour 1'injure ordinaire, car pour l'injuria
atrox, c¢'est le préteur lui-mSmes qui fait l'estimetcion;

Te juge peut condamer & moins, mais en fait il n'oss

pas diminuer 1'estimation faite par le préteur (CGeiuvs
3,224 in fine, 225).

Clest done le plaideur qui estime lui-méme ce
gqu'il prétend recevoir, mais le juge peut condammer &
moins "selen ce qu'il lui a peru, prout ei visum fus=-
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52 Les actions in bamum,eﬁ acquum conceptae = v
rit", Or, ge prout... indique pour le juge un pouv01r v:
arbitral ou mama arbitraire au sens é&tymologigque dont

il est’ le maitra absolu, Il ne pouvait pas du reste cat
dammer & plus que n'a demsndé le demandeur, :

2° - Le second texte est d4%Ulpien 57 ad Ed,

BRE XS, 4
Servus meus opera vel querel- Mon esclave par tes.soiﬂf
1a tua flagellis caesus est  ou sur ta plainte a été
a2 magistratu nostros Mela battu de fouets par no-
putat, dendam mihi injurie~ tre maglstrat, Mela pens
rum adversus te, in quantum - se qus lfaection dfin-
ob eam rem asquum judici vi- ° jures doit m'étre donméq
debitur; Bt si servus deces- contre toi pour la somme

soerit, dominus ejus agere qu'il paraltra & cause
posse Labeo aite: quia de de cette affaire, équi-~
damo, qued per injuriem table au juge, et si 2

factum est, agabur, : 27 1'esolave est mort,

; ¥ Labdon dit que son maf-

tre peut agir parce qu'a

aglt pour le dommags gui

a &td causé par un acte °
: accompli sans droit,

Le texte parait pur. Son exégdse est facile, Fa- |
bius Mella est contemporain de Labéon, lequel est mort
environ en 22 ap. J.C. . C'est un Jurisconsulte des con
fins de la République et de 1'Empire. Mela parle de
ltaction d'injures qui est domnée su maltre, au sujet
de la peine infligée & son esclave. Il est umne autrs ac
tion dont parle Labdem, au cas de décds de l'esclave;
1'action du damaum injuris datum "de damo quod per in-
juriam factum est, c'est-d-dire non pas qui est causé
par une injure meis qui est causé sans droit . Or, le
dammum injuria datum falt partie d'un autre domaine que

injuria, Mela ne suppose pas gue l'esclave battu de
flagella par 16 magistrat est mert., Les jurisoomsultes
ont prévu les cas ol se donnent les deux actions et
gomme toujours quand deux actions naissent d'un mSme
fait, se posg le probléme du concours des actioms, pro-
bléme difficile. Signslons & cet égard wm texte qui est
le premier de ceux cités dans le premiar groupe: D.44,
7.34.pr, du livre unique du concours des sctions de
Paul ol Bonum et Asquum a le sens général que j'ai in-
digué et ne se rapporte pas i la condamnation,

Dans notre texte, le pouvoir du juge saisi de
1'action d'injures par le malfre de l'esclave est in-
diqué dens uns formule trés nette et trés précise, tra-
duite, exactement du grec "in quantum ob eam rem (& cew
se de cette affaire, pour cetts csuse, car res = causa)
aequum judici videbitur, il paraitra éguitable au juge"
Ctest une confirmation de ce que dit Gaius,’

3° Le f‘01=iéma toxte souléve des problémes un
e A o o - shructifs, C'est un texte gémind

GLls faadh B2 . ST
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(d'une fagen générals ces textes géminds vont Stre

Toxte géminé
qui affirme
que l'actiom
d'injure est
fondée sur
1v4quité.

Source : BIU Cujas

réunis deans l'ouvrage de Lauro Chiazzeze,Confronti Tes-
tuali, la premiére version est d'Ulpien 57 ad Bdict,
D.HE.T. 11,1 ; 1a douxidme est aux Institutes de Justi-
nien IV, 4'de Injur. 12,

Injurisrum actio ex bomo & Hac asotio

asqud est, et

dissimmlatione abolstur, dissimulatiene aboletur &idn
si quis enim injuriam dere-si quis injuriam &ereliquarit
liquerit,

hoo est, statim passus ad hoc sst, stetim passus ad
enimim suum non revoocaverit, snimum suum non revecaverit,
postea ex poenitentia ramisa pastea ex pesuttsntia remis.
sam injuriam non porterit re- sam imjuriem nen poterit re«
colere, "~ eolere,

Secundum hasc ergo ae-

guitasasctionis omen mstunm

ejus abolere videtur, ubicum

que contra aequum quis venit.

Proinde et si pactum de inju-

ria interscessit, & si tran-

gactum, & sl jasjurandum ex--

actum erit, actio imjuriarum

non tsnebit

(Ulpien)

L'astion d'injures provient de 1l'homndte et ds
17égal (de 1'équité§ st est éteinbte par le silence, 81
quelqu'un, en effet, a délaissé (dédaigné) l'injure,
c'est-d-dire si aussitot qu*il 1t'a suble, il n'a pas
rappeléd 4 sa raisen (il ne a‘est pas ressaisi et sous-
entendn i1 n'a pas rendu outrage peur outrage ou n'a

pas intenté 1%action d'injures), dans la suite, sous
l'smpirs du repentir, il ns pourrs pas réchauffer 1'in.
jure remise. Selonm ves parolss deme, 1'équité de 1l'ac-~
tion semble éteindrs toute crainte de lui (le délinquant)
toutes les fois que quelqu'un (la vietims) agit en jus-
tice av wépris de 1'8quitable., Paredllement ot si w
pacte est intervonu au sujet d'ume injure ot =i on s
transigé ot sl le. serment a 6té exigs, 1'actien d'injup
res ne biendra pes.

La texte 4'Ulpien est un texte capital dans notrs
matidre 4 ceuss de son commencement : 1'sctien dfinju-
res ox aequo ot bono est : elle vient de 1'é4quité. Voild
w texte ecnsidérable qui affirme ce que nous svons ditb
jusqu'ioci que 1'sction est fondée sur 1'équité. Ce dé-
but du texte sst-il pur ou est-il interpold ?

Le texte nous est donu donnéd par deux sources -

La critique s'est exercée eur ce texte. M, Pringsheinm
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Critiqus du
texte d'Ulpien.

Interpolation
"de ex bono et

asquo.

Maintien du
regte du tex-
te.

Source : BIU Cujas

N7 S A
54 16s actions in borum et seguum conceptae, 54 .
Z.5.5, 1932 - 102-103, 1s oroit entiérement interpolé
gauf la fin @ proinde.... M. Collinet volt les choses
dutrement, en s&'appuyant sur le texte géminé de Justi-
nien,

1°- Le début lui semble 1nterpa1é’: Injuriarum
actio ex bono et asquo est.., lo passage ne peut 8tre
pur perce que l'agtien ns nait pas du bonum et sequum,
Liaction est in aggium ot bonum soncepta, ce gui ne
veut pas dire gu'ells nait de 1'é6quits, Cl'est la modall
de son exercice et nem de sa nalsssnce,. Dome. supprimorl
(sx bond et asquo est' :)ebem & "Imjuriarum sotie dlssi-
mulatione sholetur : 1'sction d'injure s'éteint par le
silence”. La sorrsspondance sst ebszolus =vee les Insg~
titutes : "hesc sstio dissimulatione sboletur.” Le peixs
gui préoccupait le jurisconsulte e’étaﬂ:roxtinctian et
non la naissance.ds l'action. :

_Cela nous montre que lea rédacteurs des Institutm
(Tribenien, Théophile et Dorothée) ont puisé & un manus
erit d'Ulpien qui n'était pas altéré, ce qui est wme |
preuve d'vn fait d6jd remarqué, 1'indépendsnce des Ine-
titutes ot du Digeste. Les passages comavms eux Insti-
tutes 6t au Digsste n'ont pas &té puieés dsns celui-oi
pour 8tre tramsportés sux Institutes.

La phrase ex asquo et bono.. ne vient pas deo Tri-
bonisn puisque les Institutes ne sont pas interpolées
ici p.elle vient d'un sseliaste. Les textes classiques
ont 4t8 1'objet de escolise nomdbreusss, dont plusisurs
gont passdes danez le texte. Le scoliaste s'est figuréd
que l'extinction de 1l'action par le silemce ss tirait
du csreetdre bquitable de l'actién, os qui n'est pas
exact, mais vient du carastére moral de 1'imjure..

2%= M, Pringsheim a tort de eroire 1nter£oléé

A |
toute la suite de *dissimuletione”™ & "resolers". ¥, |

Pringsheim ne veut wéme pas qu'Ulpien eit parlé lul-mé-
me, Il faut bien gependanmt qus Justinien ait eu un mo-
ddle et il n'y a pas de reison pour qu'Ulpien n'Ait'paﬂ
dit ee gqu'em 1it su Digeste.

D'sillsurs, H, Pringshaim supposs gue la fin est
pure. Or, proinde doit.ss rattecher & quelque sheose,
s'est-d~dire au commenecement ol Ulplen disait que l'ac-
tion d'injure g'Steint par le silenecs.

3°. Ulpien, ainsi.que. Justinien, donne un exempls

"gi quis emim....", sxemple que M, Collinet croit ay-
thentigue., Sans doute, il contient le mot “recolere”
(réonauffer) qu'on une trouve qu'une fols dens lss Tex~
tes, Clest ym apax legomenon, clest-d-dire gqui est é-
erit, prononecé wms seule fois, Mais on recomnait aujous
d'hui que si quelquefeis c'est un signe d'interpolaticd

i1 n'en est pas toujours ainel, Le juriscansulte di- |

sait dono : "si quslqu'un & abandonné l'injure et qu'ef

S
l

’
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suite i1 ne pourrs pes réchauffer 1'injure remise par
euite de son repentir”, Som silence équiveut & un par-
don sur lequel om ne peut reverir, Or, nous avons ici
un terme de comparasisen qui montre que dans les délits

oris des actions noxasles, @ veit que si 1l'slieni juris
sgupeble zfest trouvé soms la puissunee des la victime :
et quoe eelle-ci ne 1'ait pas punie et que plus tard elle -
la céde & sutrui, elle ne pourra plus exsrcer l'actiom
noxale, Ls fait de ne 1'avoir pas punie &teint 1'sction
noxale par ls pardem. '
, 4°-~ "Sscundum haeo ergo... venit®. Ce passage eat
wn psu délicat & traduire, "Selon ces paroles, d'aprés
¢s qui préodde, 1'6quité de 1'astion semble éteindre
toute crainte de lui (le délinquent)” o'est-d-dire que
1'8quité de l'action profite au délinguent, spaise tou-
te orainte ches lui. Elle lui profite “éartout od quele
gulun agit en justice contre 1'4&guité™ ; 17'8quité profite.
an délinquant en ce sems qu'il pourra par l'exceptiom de
dol, repousser ceiul qui agirait en justice au mépris .
de 1'4quité, clest-d-dire qui agirait aprés lui avoir
pardonnéd, aprés avoir gardé le silemce. Dans cs pessa-
ge, o fait deux fois uppei & 1'égquité "sequitas actio-
nis" "sequum.., venit”, M. Primgsheim répute le passage
interpolé & reison de oe deuble renvol & 1'équité dont
i1 place surtout le déveleppsment au Bas-Empire. Le pes-
sage parait interpolé 4 M. Collinet suamasi parce qu'il
fait eppel & 1'équité, comms la soolie du début "ex se-
quo et bono". Mais il est interpold en raison de som come
rencement "secundum haec”, révélateur d'une scolis in-
terprétative.

Le scolisste tire la conséquence du texte d'Ulpien

aprés qu'il & remis l'injurs par . son silemce, 1l ne
peut plus la réchsuffer.” Le scoliaste ajoute pour pré-.
ciser : "en comnsdquence, si la victims, walgré son si-
lence, intente l'action d'injures contrs le coupable, -
celui-ci pourra le repousser & lfaide de 1'exception de
dol". Cette scolie est de provenanse grecque, car ejus.,.
prie d'une fagon gbsolus est un héllénieme.

Dans les Basiliques (T. V p. 632), le scoliamste
Dorothée rapporte le passags & la trenssctien., Il suppo-
e uns transection su mépris de lsguslle la victime et~
tague le coupadle. Il n'y s auguns raisom de supposer
qu'il y & transsstion, Le passsge se rapporte & la guea-
tion du silemoce,

5° Proinde - fin, ¥, Pringsheim luj-méme déclare
que le passage est pur., Mels alors, dans sa oritique, .
comment le concsvoir, pniaque le début a &t§ supprimé
par lul ?

Le llen, au contralre, aves ls début se comprend
trés bien : Ulpien énumére quelgues 6as autres gue lie

et 20 Siviod el kot b et A L S
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silence ol 1'action périt : pareillement 1°¢ ot si un
pacte est intervenu & propoes de 1l'injure, Ctest un ,
f2it connu que les actions pénales: s'&teignent par um |
simple pacte. Cels ne pent surprendre puisque =i, &
ltégard des opérations licites, s'epplique la régle ds |
correspondsnce des formes, élle ne pouveit &tre appli-|
qude au délit. L'sctiom délictuelle s'éteint par le |
simple pacte qui correspond tout 8 fait & ls paix par
rapport 8 la guerre (paxm, pectum) et l'origine des pace
tes est précisément dens le drolt pénal M., Boyé de
Toulouse a commoncé & étudier’ ‘cotte question déjd abor-
dée par ¥. Banenti. :

2°- Mue solution si on & fait wne transaction.

3°~ 8i le serment (décisoire) a &8 exigé. Cl'est
un ssrment &6cisoire -volontaire et non pas un serment ”
imposé par la loi comme dans 19 cas de l'action certas
ereditae pecunisse,

Voild comment subsiste 8u texte ume trés grande
partie sauf deux scolies : la critique modérée est pré:
féreble & 1'hypereritiqus.

" § 2 - 1 judex litem suam facit,

Le cas typs des sctions im asquum et bonum com-
coptes btait l'action prftorienns d'injures qui sance
tionme un délit.

Nous entrons ici dans le domaine dos quasi-délit
la différenc~ étant que le d81it suppese une faute vo-
lontaire et le quasi-d8lit un scte illicite mais invo-
lenteire.

Ls promier cas de quasi-ddlit dans les Institutef
est celui du juge qui fait le procds sien, conception
dont nous n'avons plus idée aujourd’hui. Le juge ac-
tuel #'est plus respomsable de ls méme fagon, Eu droit
Romain, le juge se trouve dens certains ces, faire le”
procés sien, clest-d-dire assumer luji-mSme personnslles
ment les consdquences du procds, Le principe est que
cotte sanction contre le juge intervient quand le juge
mdoonnait son deveir, car quoigue 1la plupart des juges
soient des particuliers, judices priveti, (particulier
qu'eon représente scuvent comme un-homme quelecongue, un
homms de la rue, alors que ls judex unus était plutdt
un homme compétent en droit, un homms combu), em tout
cas, le juge, quoiqu'il soit un judex privatus, a un
devolr 4 remplir, officium judicis, dont 11 set invese
ti par le magistrat et il dolt dans son accomplissement
sulvre des principes sous peine d'étre coupable, - .

Gaiue 4,52, noug montre le juge faisant le procéd
sian quend, saisi d'une ection certee creditas pecumis

o

ot devant condammer & ls somme indiquée dans le formulf




Galus,Dig. 650,

18,6 ; Insti-
tutes de Jus-
tinien, IV,5,
pr. et Dig,
44,7,5,4.
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Yol = paru oquitabls, Il est intéresssnt de constater

10,000 sesterces, per ex., il ne condamne pas & cetts
somwe, 11 condaune au-dessus cu su-dessous ; de méme,
8'il dépasse la taxstic do lsa formle. Dans ces cas et
tous autres, la poursuwite cemtre le juge coupable a liew
par une sction in factum, laguelle est in ssquum con-

cepta, Le juge dm Jjuge le comdemnera au quentum sequum

P

m fuerit, clest-i-dire & wme somme égale & ce qui

.’%J:

qu'iei encore, comme pour 1'action d'injures, nous avons
affsire & un texte géminé, Seulement ici, il y a trois
textes paralldles. 4
Le texte fondamental est celui de Gajus.L, III,RerJ
Cottidisn, D, 50.13 de varlis et extreordin. cognit.
ot 5% judex litem suem feclsaze dicedur. 6. :
81 judex litem suam fecerit Si le juge e fait le procds
pon proprie ex maleficioe - gien, il ne semble paz obli~
obligatus videtur : sed g5 & propreument parler par
guia neque ex comtractu wn délit : meis parce qu'il
obligetus est (et) utigue n'est pas obligé par un con-

~ peccasse aliguid intelle~ trat et qu'en tout cas i1

gitur, licet per impruden- est cemsé avoir commis wmw
tiam : ideo videtur quasi faute, méme par ignbrenee,
ex maleficio teneri in - o'eet pourquei il semble &~
factum sctione, & in quen- <tre tenu comme dundélit per
tum ds ea re sequum reli- une action in factum et i1
giomi judicantis visum subire une peine pour ume
fuerlit, poenam sustinebit. scome égale & ce qu'il sura
paru éguitabls & ceo sujet &
la religion de celui qui
Juge.

Pour la critique du texte, nous allops neus servir
encdre du paralldle. Le texte de Gaius est reproduit aux
Inatitutes de Justinien,IV, 5. de Oblig. quae qussi ex
delicto, pr. Mais @uns le passsge des Institwtes ds Jus-
*inien, 11 est 4 remarquer que les mots in factum sctione
manquent .

La 3%me versiom du texte se trouve su D, 44,7, de
Oblig. et Act. 5,4 (Gaius Lib, 1II1 Auresrum, jusqu'au
mot teneri.)Il mengue in factum sotione et toute la fim.
(1).
(1) Observation au sujet de l'ouvrage ds Gaius demt 1@9
textes omt été extraits : Le premier passzage est ex-
trait des Res Cottidianae", des affaires qui se jugent
tous les jours, Le seoond ost de Galius L, TII Aureorum
"dos oas les plus précieux”. C'est le méms ouvrage sous
deux titres différents. {P. Krueger, Hist. des Sources
du Droit Romain, p. 245),

)

Répétitions Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »

Source : BIU CujasT 3, PLace pE 1a Sorsosng, 3
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Si l'on compare les trois textes, on s'apergoit
que les trois passages sont parclléles jusqu'a Teneri
et per conséquent asucune raison de suspecter le Texte
jusque-1d. Ensuite vient in factum actione, qui,se
trouvant dans lo premier texte, mangue aux Institutes,
et dans le second texte de Galus. Par comséquent, il
Yy & des chances pour jue ce s0oit une glose qui a pas-
8é dans le texte. Il y en & une preuve de forme. Dans
la bonne langue latine, on dirait videtur quasi ex ma-
leficio in f. actione teneri.

De méme, la finale :"Et in...." parait égale-
ment une glose. Cesi est admis par tout le monde. En
effet, on remarque que ce passage manque aux Inst. et
dans le deuxidme texte de Gaius. Cela prouve ¢ .'il é-
tait dans uan manusorit de Gaius et gqu'il n'était pes
dans un autre, celui qulont reproduit les Institutes.
C'est beaucoup plus une scolie gu'un tribonian isme
puisque les Inst. 1'ignorent,

Judicans au lieu de judex est critere d'interpo
lation. (Guarneri Cittati V° Judicari).

On comprend aussi facilement la raison de cass
gloses que dans le texte -~ur l'action d'injure. Gaius
disait ex maleficio teneri : le juge est tenu comme
d'un délit. Un scoliaste ajouta, pour préciser : par
une action in factum et un autre scoliaste a sajouté in
quantum.... pour indiquer 1l'objet de cette action.

Tous coes passages viennent de scolies. Ce n'est
pes & dire gu'elles soient inutiles : elles ont pour
fondement la vieille tradition classique. Le scoliasie
a regu tout de méme une culture juridique et il sait
le droit romein..... mieux gque nous. C'est interpol$,
c'est possible, mais le fond est bon.

M. Pringsheim (p. 105) transporte de ea re avan!
judicantis. C'est une subtilité. De ea re est a sa
pIaoe, car il correspond & la formule ob eam rem a.equus
de D. 47.10.17.2 supra et de D. 47.I2.3 pr. infra.

De ea re ou ob eam rem c'est la méme chose : sur ce
point,-Ebur ce cas.

Ce qui vient d'®tre exposé correspond i la
oritique de Ferrini (Fonti delle Istituzioni) tendis
que certains déclarent le texte interpolé depuis non
proprie jusqu'é in factum actione et,de sorte qu'il
ne reste que le commencement ct la [in du texte (Cf.
Pringsheim, p. I05). Mais i1 faut :'en tenir aux Ins
titutes, il sersit invraisemblable que Gaius ait dit
si peu qu'on lui fait dire. 2

I1 faut avouer que sil'on admct la pureté du
passage qui mentionne le quasi délit (quasi ex malefis
cio teneri), on est entralné 4 admettre l'authentici-
té do la division guadripartite des obligations (ex
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contractu, quesi ex contractu, ex raleficio, quasi ex
maleficio). Or on sait qu'une certaine résistance exis-
te & cet égard : il n'est pas question de cela dans
les Institutes de Gaius, "quasi" est souvent suspect;
ce serait plutGt une division byzantine et on fait
grand état de notre texte qui serait interpolé. Mal-
heureusement en France il n'y a pas grand chose sur
la question (Cug . P, 918); en Italie, Arangio Ruiz,
Istituz, 2 éd. 265-270.

8i la division quadripartite existe dés 1'é-

pogque classigue, on dit qu'elle est d'influence grecque,,':

Ltinflusnce zrecque s'est exercée déja & l'époque classi-
que, tout le tong de 1l'histoire du droit romain. :
: Ici 1'influence grecque se retrouve , comme le
montrera l'exégése du texte. Passons & l'exégése.

Le juge est tenu en raison de son acte illici-
te, mais faute d'intention, cfest un quasi-délit. La
nature de l'sction ne fait pas de doute, clest une ac«
tion prétorienne in factum , car elle n'a pes de mods-
le dans le droit civil, La condemnation est une con-

damnation fondée sur l'aeguum. Des esutcursg refusent ancmﬁ

ection de faire partic des actions in mequum et bonum
conceptae. Cela est difficile 4 admettre, Lé montant

de la condamnetion est donc une somme égale & ce qu'il -
sura paru équitable au juge ot & la religion de celui
qui juge. .
On peut remarquer que le juge est condamé li-
cet per inprudentism qu'il faut traduire par "ignoran=
ce" (non science} ,Ces termes ne seraicrt-ils pas inter-
polés ? ( V. Infra), Il est condamné s'il agit par igno-
rance parce que le juge ne doit pas 8tre ignorant.

§'il a commis un dol, on comprend & fortiori quiil soit
condamné.

Le juge fait le procés sien quand il a agi per
inprudentiam et & fortiori s'il a agi dolo male. Ulp,
XXI ad Ed. D, V.I, de Judic, I5.I1. En quoi oonsiste
le dol du juge ? A juger, dit le texte "vel gratla,
vel inimicitie, vel etiam sordes : par faveur, par
inimitié ou par cupidité". Dens ce cas 11 gsera condam-
né & la "vers aestimatio litis" - ce qui revient au
méme que le "quantum sequum”.

L'actio injuriarum aestimatoria est imitée ds
ltaction grecque, dik® aikias:. L'action contre le
juge qui fait le procés sgien semble aussi 8tre une imi-
tation du droit grec. Un passage d'Aristote Ethigue &
Nicomaque p. II36 b parle en effet d'un jugement quil
n'egt pas illicite, adikos, mails qui est quasi.iilicli-
te %8s alikosgon recomnait 14 une expression voisine
des termes latins : "non ex delicto sed quasi ex delice
to", et cela dans le cas ol le juge aura commis une

Source : BIU Cujas
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erreur. Si bien que les termes "licet per inprudentiam®
quton répute parfois interpolés paraissent purs, mais
ingpirés du droit grec. Il ne serait pas surprenant
que Gaius ait emprunté & la tradition grecque 1'idée
de voir ici un quasi-ddlit (Pringsheim p. I06, n.4).

§ 3 - Actio sepuleri violati,

Llaction pour violation de sepulcre est in ae=-
quum et bonum concepta. Personne ne le met en doute
ot trois textes le déclarent ou conduisent & le dire:

. I°- Ulp. 25 ad Ed, Prast. D, 47.I2 de Sep. Viol.
S :
Prastor ait :"Cujus dolc Le préteur dit : "Contre ce-
malo sepulchrum violatum Iui par le dol de qui on al-

asse dicetur, in eum in itgue 4u'un sépulere a 6té
factum judicium dabo, ut  viold, je donnerai une ac-
ei, ad quem pertineat, tion in factum afin qu'il
gquanti ob eam rem sequu: soit condamné envers celui,d
videbitur, comdemmetur gqui il appertiendra, i une
efai. .t sorme égale & ce qui en

" raison de cet acte paraitra
équitable eto...."

Jusqu'é présent le texte ne semble pas avoir
8té suspecté. Ll'exégese en est facile : I°® (e texte
est un passage de 1'Edit du préteur "In factum"™ peut
8tre une gloss (Cf. Kruegpsr éd. du Digeste et cf, D.
50.13,6. Supra). Le préteur, en effet, ne qualifie pas
d'ordinaire le iudicium qu'il donne; il dit : 'Je don~
neral une action". C'est aux praticiens & construire
la formule qui convient. C'est donc un glossateur qui
aurs ajouté in factum,

2°- L'action est intentée par "celui & qui il
appartiendra”, formule courante. Nous savons par d'au-
tres textes du méme titre que ceux qui peuvent agir
contre le coupable sont a) les héritiers, b) les &x-
tranei, clest-d-dire les personnes qui ne sont pas

- des héritiers et ¢) méme n'importe qui, le premier ve-

nu, parce que l'action est populaire. Il y va de 1'in-
térét général gue la violation de sépultuvre soit sar . -
tionnde : si les héritiers, si les extranei p'agis-
sent pas, le premier citoyen venu prend la cause en
main.

3°= La condamnation est une condamnation & 1'ae-

uun, c'est-d-dire qui & pour mesure le volonté dquita-
ble, ltarbitraire {au sens raisonnable du mot) du juge
qui naturellement tient compts de tous les 6léments

de fait.
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Nous avons du reste une précision sur ce point,
dans la méme loi, 3,8, qui est un passege du Jomment..i-
re d'Ulpien sur 1'Edit ol le jurisconsulte, comme tous
les commentateurs, donne des précisions qui n'étaient
pas dans le texte lui-m8me,
Qui de sepuleri violati
actione judicant, aesti-

Ceux qui jugent sur llac~
tion sepulcri violati es=

mabunt, quatenus intersit,
scilicet ex injuria, quae
facta est: item ex lucro e-
jus, qui violavit : wvel
(ex) damno, quod contigii:

timeront autant qu'il im-
porte (au demendeur) (ils
accorderont au demandeur
autant qu'il lui importe),
c'est-d-dire jugeront d'a-

prés 1l'injure commise , de
méme d'eprés le gain du
violateur, ou d'aprés le
dommage advenu, ou d'a=-
pres la témérité de 1l'au-
teur. Cependant jamais

ils ne doivent condamner
4 une, somme moindre qu'ils
en ont l'habitude quand
c'est un extraneus qui
agit.

Un extransus, un autre que 1l'héritier (Bas. V.
649). Quant aux éléments qui rentrent dans 1'apprécia-
tion de la condamnation, ils sont trés précieux pour
nous parce qu'ils nous montrent sur gquels éléments se
fonde l'aequum. Le juge quand il juge en équité juge
d'aprés les circonstances de fait, Nous voyons ici
quels sont ces éléments (moraux ou matériels); 1l'injure
4 la mémoire du défunt, le gein du violateur qui a pu
voler quelques objets dans la tombe, la dégradation
du tombeau, la témérité mBme du violateur. Notre ac=
tion, comme toute action im aequum et bonum concepta
posséde en effet des éléments moraux caractéristiques.

4°~ La nature de ltaction est d'8tre ume action
in aequum. Dans le texte précité il est question de
l'aequum, mais un texte de Papinien L. VIII Quest. D.
H.T. I0 déclare expressément que l'action est in aequum
et bonum concopta. Ce texte n'est pas dutout suspec-
té méme par M. Pringsheim Z.5.8. 1982 p. IOG.

Sans insister sur cette matiére signalons toute=-
fois une découverte assez récents qui donne lieu 3 des
discussions sur le violation de sépulture. On a trouvé
dans les collections Froehner (Cabinet des médailles
de la Bibliothéque nationale) une inscription grecque
qui repporte 1'édit d'un empercur et qui provient
parait-il , de Nazaresth. On l'appelle Inscription de
Nazareth. Ce qui est intéressant, c'est que 1'inscrip-
tion indigue des peines publigues sanctionnant la vio-

vel ex temeritate cjus,
qui Tecit; nunquam tamen
minoris debeant condem=
nkre, quam solent extranec
agente.

Source : BlU Cujas
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lation de sépultureet qui soat ignorées dans nos textes
juridiques (Voir F. de Zulueta. Journmal of Romem Stu-
dies, 1932, p. 184-197).

§ 4 - L'action funeraria.

Le funus c'est la célébration des funérailles
du citoyen romsin. lLes funérailles entrainaiont i fome
beaucoup de cérémonies et étaient l'objet d'une atten-
tion particuliére de la femille (Cf. Cug. Dict. des
Antiq. V°® Funus ). Le point de vue juridique est repré-
senté en cette matidre par la question des frais, les-
quels étaient souvent considérables et étaient payés
par différentes personnes suivant les cas. Les Romains

~ distinguent plusieurs espéces de funus (Cf. Cuq arti-

Actiom done~
més 4 celui
gui a fait
c8lébrer les

rggérr(%i:glﬁaCujas

cle précité). Nous ne nous occupons que du funus priva-
tum (Dict. p. I404), des funérailles du particulier
dont les frais sont réglés par les particuliers, c'este
d-dire par des individus ou par des colldges funérai-
res. &

En principe la charge de ces frais incombed celui que !
on eppelle lleverriator ou balayeur,l'héritier qui’ doit
purifier la maison mortuvaire (souillée per la mort)

4 1'ajde d'une espéce de balai. Ce purificateur de la
maison mortuaire est naturellement d‘*abord 1'héritier

-lui-méme ou le bonorum possessor qui est assimilable

é& 1'héritier, ou tout eutre successeur. Ici encore

si le personne 4 qui il appartient ne fait pss procé-
der eux funérailles, n'importe qui peut y faire procé-
der; il faut que les rites s'accomplisseat, que 1l'or- |
dre religieux et public soient respectés. Si donec
guelqutun meurt sans que personne soit 14 pour faire
procéder & ses funérailles, n'importe qui peut s'en
charger, C'est une oeuvrs de bonne confraternité ro-
maine, de bon concitoyen. Celul qui s'aventure ainsi

& faire enterrer le défunt risque de l'argent. Commen®
se ferewtsil rembourser les frais funérairss ? Le prin-
cipe posé par les textes est quse cet individu ne pour-
ra se faire rembourser gue s'il a agi dans 1'intention
de se faire rembourser et non pas par pidté pour le
défunt. Pour bien menifester son intention, il doit
méme déclarer devant témoins qu'il se charge des frais
funéreires, mais qu'il a l'intention de se faire rem-
bourser. Celui qui agit dans ces conditions peut se
faire rembourser et si celui & qui il appartient discu-
te avec lui et ne le rembourse pas de bon gré, pour
trencher ce conflit un Edit rapporté par Ulpien 26 ed
Ed. D. XI.7. de elig. 12.2. est intervenu qui promet
vn judicium & celul gui a fait les frais pour se les
feire rembourser : judicium dabo. Cetts sction porte
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actio funeraria, eotion pénale,

subsidiaire, comparée guelquefois & 1'actio negotiorum
estorum, bien qu'elle présente avec elle des différen-
ces notables. (L'actio fumeraris est du reste sans douw
te antérieure & 1'actio negotiorum gestorum, ou bien
81 elle ne 1'est pas, le préteur a éprouvé le besoin
de coréer une action spéeiale & raison de 1'intérét
moral, public, religieux qui s'attachait & 1l'acte du
tiers et il a estimé que 1'action de gestion d'affai-
res n'y suffisait pas.) Cette action funeraria pénale
est donnée 4 celui qui a fait les frais pour les récu-
pérer, contre celui & qui 11 appartient. Le but de

1'Edit est indiqué H.T. I2.3:
jacerent neve quis de alisno fumeretur" :

"ne insepulta eorpora
que 1'indi-

vidu qui agit spit slir d'8tre rembourasé, afin qu'il

ne soit pes arrété dans son initistive, afin que les
cadavres ne restent pas sans sépulture (ocar si les
tiers n'avalent pes d'intérdt peut~-etre n'agiraient -
ils pas),"et afin gue quelqu un ne soit pas enterré aux

frais d'au. rui®,

Il faut qu'on soit enterré de suo,

sur 1o patrimoine de sa famille, oar c'est une charge
héréditaire. Si c'est un autre qui fleit célédbrer les
funérailles, si on lui lgissait la charge des frais
& son compte, le défunt aurait &té enterré dé aliemo,

‘ce qui n'est pas admissible.

Le texte fondamental est Ulp. 25 ad Ed. D. XI,

7 de religios. I4.8.

Haec actio, quae funera-
ris dicitur,jgx bono &
aequo oritun/: continet
Jautem/ funeris causa tan-
tum impensem, /non etiam
ceterorum sumptuum/. Ae-
quum autem accipitur ex
dignitate ejus, qui fune-
ratus est, ex causa, ex
tempore & ex bona fide :

/ ut neque plus imputetur
sumptus nomine, quam fac-
tum est neque tantum, quan-
tum factum est, si immodi-
ce factum est:/ deberet
enim haberi ratio facultatum

ejus, in quem factum est, et
ipsius rei, quae ultra modum
sine cause consumitur. /Quid

ergo si ex voluntate testa-
toris impensum est? Scien-
dum est nec voluntatem se-
quendam, si res egrediatur

Cette action qui est ap-
pelée funéreire sort de
1'honndte et de légal(de
1'équité). Aussi contient-
elle seulement la dépem=~
se faite en vue des funé-
railles, et non également
(la dépense) du reste des
frais. Mals 1'équité se
déduit de la dignité de
celui dont on célébre les
funérailles, de sa condi-
tion, du moment et de la
bonne foi,pour gqu'on n'im-
pute pas A titre de frais
plus qu'il n'a été fait
ni autent que ce qui a
été fait, si l'on a fait
des frais immodérés : en
effet compte devrait 8tre
tenu des facultés (c'est-
d~dire de le fortune) de
celui envers qui on a
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just&m‘sumptus’rationem: fait(les frais) et de 1la
pro modo autem facultatum chose (la somme) méme qui
sumptum fieri/. est consommée (employée)

sans cause au-deld du taux
Que se passe-t-il donc si
on dépense d'aprés la vo-
lonté du testateur ? Il
feut savoir que cette vo-
lonté ne doit pas 8tre sui-
vie, 8i la chose {la somme)
excéde le juste compte des
frais, mais (i1 faut sa-
voir) que les freis se font
4 la mesure des facultés.

Critique : En lisent tout le fragment 14, car
il ne fant jameis détacher un texte de son contexte,
on s'apercoit que le § 6 ne se relie pas aux paragra-
phes précédents . Haeec actio epparait ici comme une
génération spontanée : il n'est pas difficile de trou-
ver la cause de cette rupture de pensée dans le soie
disant texte d'Ulpien,

C'était la formule de 1l'action qui se trouvait
1. Mais comme toutes les formules ont été biffées par
les compilateurs, celle-ld a sauté comme les autres.
Avant le £ 5§ se trouvait chez Ulpien la formule de l'ac-
tion dont le § 6 est le commentaire.

Le texte a 61é trés suspecté (Index . T. I.c.
250 - 253; Pringsheim 2.S.S 1932, 107 - I08). ‘

I- Le début est post-classigue, il faut biffer
(ex bono et aequo oritur). Le mot- autem saute égale-
ment. On ne peut pes dire que l'action funéraire sort
de 1'équité, ce n'est pas sa source, c'est la nature
de 1'action. :

Nous trouverons des formules analogues interpoe
lées suprs au D. 47,10,II,1 et infraD.9.3.5.5. Seule-
ment la différence entre lionsieur Collinet et M. Pring-
sheim c'est gue lui fait sauter tout le début. Le tex-
te semble-t-il portait Haec actio quae funsraria dici-
tur continet et un scoliaste a ajouté : elle procéde
de 1'équité.

2 - Non etism caeterarum sumptuum interpolé
dtaprés M, Pringsheim, Onne voit pas blen pourquoi.
Sumptus n'est pas un critére d'interpolation.

3 = "Ut neque...... consumitur”. Voild un long
passage supprimé par M. Pringsheim. Suppression exagé-
rée, pensé M. Collinet qui ne soupgonne que depuis "ut
naque" 4¥si immodice factum est”.

L'argument est tiré de immodice, terme suspect
qui est un critére d'interpolation. D'eutre part ce

Source : BIU Cujas développement parait inutile. M. Collinet se depande
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si cette phrase ne doit pas &tre supprimée alors gue
la périocde suivente (Dehoret.... consumitur) serait
maintenuc parce gue cette phrase se rattache tres

bien 4 "ex bona fide* qu'elle explique parfaitement.

BEn effet le demandeur regoit ce qui est équitable, cal-

culé d'aprés des &léments que nous verrons st en parti-
-culier dfaprés la bonne 'foi. On comprend trés bien gue

le jurisconsulte Ulpien lui-m8me ait dit : nous.allons
expliquer ce que veut dire "Ex bona fide", et alors

il aurait dcrit : "Deberet enim haberi ratio faculta-
tuvm ejus in quem factum est et ipsius rei, quase ultres
modum sine causa consumitur®. Le juge tranchera d'a-
prés la bonne foi, c'est-d-dire qu'on tiendra

compte des facultés de celui dont on & fait les funé-
railles. Cela n'avait pas encore 8té dit, Ulpien é-
orit aussi : on tiendra compte également des sommes
qui ont été employées sans ceuss asu-deld du taux,
c'est-d~dire qu'on rabattra les frais qui ont été inu-

- tiles. Ce n'est pas une idée inutile et on peut présu-

mer que le jurisconsulte a pu dire-cela pour expliguer
les termes ex bona fide. Au contraire : "ut neque.....
immodice factum est”, est une redondance,ou le bas-la-
tin "immodice"” ne fait que reproduire le "ultra modum®
de 1= fin qui est une expression tout & fait romaine.
4°- La derniére phrase,le dernier passage est
certainement interpolé. Il constitue un procédé, ques-
tion et réponse: Quid ergo.. .? Sciendum est, qui sent
1técele (Protheoriai Colllnet Beyrouth p. 247, 554)

Passons & l'exégése:

I°~  L'sction a pour objet seulement les dépan-
ses faites funeris causa, celles faites uniguement en
vue des funérailles et non le reste des frais. L'achat
du terrain de sépulture est compris dans les dépensss
funeris causa, mdiis non l'8rectidtn du monument funérai-
re. :
Le créancier est privilégié et m8me au premier
rang (de méme encore chez nous). (Ed. Cuq, p. I1406).

2°~ Le texte nous dit : le juge appréciera ces
dépenses d'aprés l'Aequum. L'action est une sction in
aequum et bonum concepta, quoique cels ne soit pas dit
dans le texte bonum. HMais il n'est peas difficile de
le rétablir puisque, aprés la premiére phrase vient
Aequum autem. ..

A partir de ce moment, nous arrivons 4 un passe-
ge trés intéressant qui preclse les 4léments de 1'ae-
quum, Il est donec possible qu'il y ait entré la premié-
re et la deuxiéme phrase une omission, par exsmple un
morceau de la formulo qui a disparu. ;

3°- L'sequum doit s'apprécier d'eprés les cir-
constances de fait, car (Ch. I) c'est précisément la

« Les Cours de Droit »

3, PLACE DE LA SORBONKE, 3
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le concept de 1'équité qui est 1l'union du droit et
de la morale adaptée aux circonstances , tout en res-
tant sur le domeine juridique et sans tomber -dans 1'ar.
bitraire. Comme dans le § 3 nous découvrons ici les
éléments d'appréciation :
. 8) L'appréciation se fera d'aprés la dignlte

de celui qui fait l'cbjet des funérailles, d'apreés son
rang dans la société et plusieurs fois les textes met-
tent sur le méme piled la fortune et la dignité du dé-
funt. Ulp. 25 Ad. Ed. T. I2, 5; Paul 27 ad. Ed. D.H.T.
21, pro dignitate et facultat;buss :

On peut s'étonner que dans notre loi I4.6 il -
ne soit question que de 1a dignité et pas des facultés,
mais en tout cas la fortune était prise en considéra-
tion puisque nous la trouvons dan& un passage qui pa-
rait pur : "deberet.. ."

b) Ex causa. Le mot causa a des sens rultiples
(Cf. Heumann Seckel Handlexikon). Cependant il y a un
sens bien connu qui paralt 8tre 1le bon ici. "Causa" |
ctest l'état 1'état de la choss. Ainsi on usucape la
chose "cum sua causa®, dans la situation ol elle se
trouve, avec ses accessoires-actifs ou passifs. La
causa,ici,c'est 1'état , la condition de la personne
du défunt. ’

c) Ex tempore : d'aprés ‘le moment, d'eprés le
temps, La relativité du temps est une idee banale. Il
faut donc tenir compte des circonstances de temps : of

_trouvera par exemple plus difficilement des porteurs

pour enterrer quelqu'un en temps de révolution qu'en
temps normal. %

" d) et ex bona fide. La bonne foi est une no -
tion plus vague et il est probable que "deberet ete. ..
3e rattache 4 ex bona fide et soit un commentaire de
ces termes imprécis. Au point de wvue de 1'équité en
droit romain nous trouvons 1lé4 le premier exemple du
rapprochement entre bona fides et aequitas.

Sautant l'interpolztion, nous arrivons a
“"deberet etc...": compte-doit 8tre tenu des facultés
du défunt et de la somme employée sans cause au-delad
du taux”, On ne remboursera pas une somme employde sal
cause au deld 4'un taux normal et cette idée revient
dans 1'interpolation "si immodice factum est”.

Si, dans notre texte fondamental le caractére
de l'action n'apparait pas formsllement M.Pringsheim
2..8 1932, E. p. I08 apergoit ce caractére dans 5
passages du Digeste qui seraient d'origine byzantine.
On ne doit pas attacher grande impor'tance & cette oris
gine, car la pensée des classiques était déja 1a meme:
L'action était certainement in aequum concepta 4 1'é~
poque classique.
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Il faut faire deux catégories de ces passages
qui ne se rapportent pas tous & la méme chose. Ainsi
Ulp. 25 Ad Ed. D.H.T. 14.I3 in fine : "nonne aequum est
mihi funerariam competere ?, dans tel et tel cas n'este
il pas évident que l'action funéraire me compite”. Cela
ne veut pus dire que I1'action est in aequum et bonum,
cela veut dire qu'il est équitable d'accorder 1l'action
et ececla peut se dire de n'importe quelle action.

D.H.T. I4,I5 : "luerari enim heredem iniquum est:
I1 est inique en effet que 1'héritier s’enrichisse’,
Iniquum ne veut pas dire que l'action soit in aequum
et bonum, c'est une phrase banale.

D.H.T. I6 : aequissimum enim visum est ve'eribus
mulieres ... le passage ne vise pas le rdle du juge
dans l'action, 11 vise l'octroi de l'action, ce qui
n*est pasdu tout la méme chose.

Restent donc seulement deux passages qui mer-
quent le ceractére in aequum et bonum,

a) Ulp. 25 Ad B4, H.T. 14.I0 : “Judicem, qui
de ea msquitate cognoscit". passage interpolé d'aprés
certains auteurs : car le juge ne connalt pas de ecestie
équité, meis il connait de ltection.

b) H.T. 14.1I3 Ulpien :"at generaliter puto judi-
cem justum non meram negotiorum gestorum actionem imi«
tari, sed solutius asquitatem sequi; eum hoc ei & actioc-
nis natura indulget : et je pense , d'une fagon géné-
rale, que le bon juge n'imite pas la pure action de

‘gestlon d'affaires, mais qu'il suit librement l‘equite

comme cele lui convient d'aprés la nature de 1l'action”.
Ce passage a été réputé interpolé parce qu'il contient
"natura actionis* et “aequitas", Dans Gaius (Cf. Vocu=-
bulaire de Zanzuechi), on est frappé de trouver iniqui-
tas, alors qu'on ne trouve pas aequitas. On répute donc
ce mot interpclé en rattachant le développement de 17é-
quité au droit byszantin (V. ch, V), Iei 1'interpolation

' @est certaine parce que toute la théorie de la naturs

de 1'action parait bien byzantine (Collinet T.I.).

Mais la phrase ou l'expression se trouve n'pst qu'une
justixzcat;on. La question est de savoir si la solution
elle-m@me est byzantine. M. Collinet pense gqus le pas-
sage est clagsique dans le fond., le bon juge n'imite -
pas la pure action de gestion d'affaires, il ne se cen-
tonne pas dans les régles de celle-ci, il suit de fe-
gon plus liktre, plus dégagée 1'équité, c'est une phra-
38 qui pourrait trés bien Stre classigque. En tout cas
1'idée est classique.

Source : BIU Cujas
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judicium dabo, Si eo ictu - cccisum -

homo' liber perisse dicetur quinquaginta sureorum
‘quinquagenta aureorum ju- poena constituitur. Si
Gicium dabo. Si vivet no- . vero vivet, nocitumque
citumque ei esse dicetur, - el esse dicetur, quan-
quentum ob eam rem aequum tum ob eam rem aequum
judici videbitur, eum, cum judici, videtur, actio

deders”.
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§ 5 = Actio de effusis ét'dejectis.

Il n'y a pas grand chose a dire la-dessus. Le
préteur avait donné une action quasi-délictuelle lors-
que les personnes avaient jeté des objets ou versé un
liquide susceptible de blesser ou de tuer un passant (I
Ulp. I3 Ad Ed. D. 9.3, de his. qui effuderint, vel de-
jecerint, Fg . I Pr : = Inst. IV.5. de Oblig. gquae qusa
si ex delicto § I.

Praetor ait de his qui de- De eo vero, quod deject:
jecerint vel effuderint; effusumve est, dupli,
"Unde in eum locum, quo quanti damnum datum sif
vulgo iter fiet, vel in constituta est actio.

quo consistetur dejectum

vel effusum quid erit, gquan-

tum ex ea re damnum datum

factumve erit, in eum, qui :

ibi habitaverit, in duplum Ob hominem vero liberum

quo agetur, condemnari, tanti, datur,
judicium dabo. S1 servus ins-

ciente domino fecisse dicetur

in judicio adjiciam, aut noxam

"Le préteur dit de ceux qui auraient jeté ou
versé : "D'ol dans un lieu sur lequel est fait un che-
min pour le publiec ou dans lequel on se tiendrait,
(comme une place publique), quelque chose aurait été
jeté ou versé, je donnerai une action au double du
dommage causé ou fait & raison de cela, contre celui
qui aura habité 18, Si de ce coup un homme libre est
c)24pué avoir péri, Je donnerai une action pour 50 sov
d'or. S'il vit, et qu'on allégue qu'on lui a nui, je
donnerai une action pour une somme égale 8 ce qu'il
paraitra au juge, & raison de ce fait équitable que 19
défendeur- soit condamné. Si un esclave est allégué
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(1) On pourrait & ce propos retracer toute 1'histoire

des maisons romaines & étages dont beaucoup étaient dé
véritables "blocs” isolés, séparés les uns des autres
pour éviter la propagation de 1'incendie.
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avoir comnis le dommage & 1'insu du maitre j'ajouterai
4 1'action (les mots aut noxam dedere): ou livrer le
coupable S

Le texte des Institutes IV.5.I. s'exprime d'une
fagon beaucoup plus développée. En effet leur source
se trouve dans Gaius 3 Rer. Cott. déjd cité D. 44.7.5
5 de sorte que nous avons encore ici trois textes com-~
me pour le juge qui fait le procés sien. Inutile de
les comparer ici. lLa fin du § I concerne les soins médi-

. caux; la source s'en trouve au D, 9.3.7,

Le passage "de eo vero ete..." résume ce qui
est dit dans Ulpien. : "Mais de ce qui a été jeté omn
versé une action au double du dommage causé a 4té éta-
blie. Mais pour un homme libre tué ,une peine deSOsousdbr
est établie. Mais s'il vit et qu'on allegus qu'on lui
a nui, une action est donnée pour amtant qu'il para&t
au juge, & raison du fait équitable®.

dontant de La comparaison avec Ulpien prouve que la rédac-
l'amende. tion des Institutes est indépendante de celle du Diges-
te.
Au point de vuc de la critique voici : la monnaie in-
diquéde =u Digeste et aux Institutes c'est le sou d'or
(solidus, aureus), du poids de 4 gr 55 qui valait envi-
ron IE frs 86 =-or, qui est une monnaie de compte beau-
coup plus gu'une monnsie réelle- Ces aureil ont des
poids différents et les particuliers ou les agents
du-fisc 1l¢s pesaient, si bien que quand on parle de
la pesée des monnaies du temps des XII Tebles, on se
figure que cela a disparu. En réalité on a continué’
4 peser les monnaies at Bas-Empire (Cf. Banbelon, V°
solidus, Dict. des Antiqg .)

Toutes les fois qu'on trouve "aurei, solidl",
‘le texte est interpolé. Un sou d'or correspond & I000
sesterces, qulnquaginta aureorum = 50.000 S. (Le S.
vaut 0.20 c/ or)

Ltaction est une action trés souple dont les
objets varient suivant les cas. L'action a un carac-

‘aractére tére équitable : le cas visé par le texte est celui
Squitable de ol l'horre libre a été frappé par le liquide répandu
action., ou. l'objet jeté. Cet homme libre n'était pas mort (ear

8'il avait été tué, la peine serait de 50 aurei).
11 vit, mais il a été blessé, l'habitant est condamné
au "quantum ob eam rem sequum iudici videbitur : & une
somme égale & ce qui pasraltra au juge équitable & rai-
son de ce fait". Pas de détail melheureusement sur les
circonstances qu'on peut facilement reconstituer.

Ulp. 23 Ad., Ed. D.H.T. 6.5 dit que l'action nait
de 1'honnéte et de 1'égal “nam ex aequo et bono oritur”.
Ce pessage est interpolé et rappelle les termes employés
pour l'action d'injures et 1l'action funéraire. Les mots

Source : BIU Cujas
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ex aequo et bono" visent le caractére et non la source
de l'action.

- § VI - Action édilicienne de feris.

En France on  distingue les animaux sauvages et
les animeux domestiques. L'Angleterre a une division
trés particuliére des animaux et en distingue trois
catégories : I° les animaux domestiques , 2° les ani-
maux seuvages, 3° les chiens.

A Rome on parle des bStes qu'on traduit ordi-
neirement les fauves (de feris). Ce sont les animaux
"dangereux". La liste est conservés par Ulp. L.II de
edil: Edict. : curules D.21.I. de Edit Edict. fg.
40.1, et Instit. IV.9, si quadrupes 4. Cette liste a
été donnée par les Ediles curules qui ont la police
de la voie publique. Ce sont des animaux dangereux que
le propriétaire doit surveiller pour ne pas nuire aux
passants. :

Voici la liste du fg. 4C I: canem verrem vel
minorem, aprum, lupum, ‘ursum, pantheram, leonem; le -
chien, la truie (ou un petit animal), le sanglier, le
loup, l'ours. la penthére, le lion".

i 1l'on compare ce texte 8y passage’ des Instit{
1V.9.1. on s'apergoit que "vel minorem™manque, on a
pris beaucoup de peine pour expliguer ce mot. Feu Vitt.
Scisloja a trouvé l'explieation (Dig. Bd, Ital.). Il
suppose que c'est une glose provenant de ce que le
eopiste avait hesite sur la 1ecture verrem ( palecgi-
'‘phiquement "verrem" et "minorem” sont proches.' Le mot
n'étant s répétd aux Institutes, c'sst une nouvklle
preuve de l'indépendance des deux ouvrages,

Le ~du D, 2I.1.42 ( Inst. IV 9.I.)contient
les sanctions contre 1'individu qui n'a pas surveilléd
ces enimaux dangereux et dont le défaut de surveillan~
oe a entra®né un inconvénient pour un tiers.
eee: 81 adversus ea fac- . gt si adversus sa factun
tum erit & homo liber ex erit
ee. re perierit, solidi du-
centi (corr. solidos duc en-

tos); si nocitum homini 1i- et nocitum libero homi-
bero esse dicetur quanti ni esse dicatur cqued
bonum aequum judiei vide- bonum & aequum judici
bitur, condemmetur: videtur, tanti dominus
ceterarum rerum.gquanti dam- condemnetur; ceterarum
nun datum fectumve sit, du- ' rerum,’quanti damnum
pli. : datum sit, dupli.

"eeeevs. si on a fait (quelque chose) contre des dispo-
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sitions de 1'Edit) et gqu'un homme libre ait péri,
qu'on soit condamné & 200 sous d'or, si l'on alldgue
qu'on ' @ nui & un homme libre (qu'on soit condemnd) &
une somme égale & ce qu'il paraitra au juge honnSte,
égal et (équitable); des autres choses, au double de
1l'estimation du derumge causé ou fait".

Rappelons ici que les 200 solidi remplacgaient
200,000 sesterces. .
Une condampation au quanti bonum et aequum judici vidée
bitur permet de ranger notre action dans la catégorie
que. n ous étudions, M. Pringsheim Z.S.S. I832 p. 109
observe & juste titre que l'action de 1'Edit des Edi-
les curules est apparentée & l'action de 1'Edit pré-
torien de his qui dejec. vel-affud § 5 ot gque toutes
deux étaient des variétés de l'mstion d'injures, d'od
la libre appréciation du jugu sur le fondement de 1'é-
quité.

§ 7 - Judicium rei uxorise.

Le judicium ou actio rei uxorime qui est devenu
dans le droit de Justinien une actio dotis ou de dote
aprés la fusion de l'action classique avée 1l'action ex
stipulatu, est la sanction de la restitutiocn de la
dot. Nous savons aussi qu'elle & pour objet le " melius
aequius”, le juge devant apprécier ce qu'il y a de
meilleur et d'équitable, L'estimation étant désignée
par un comparatif,la condamnation est donc d'un degré
au~dessus de l'équite laquelle s'exprime par bonum ae=-
quum. A considérer cet objet de la condamnation, le

_melius aequius, on déduirait déjd que notre action rem-

L'agtio rei
Uxoriase est
in aequum et
bYonorum con-
Cepte,

Source : BIU Cujas

tre dans la oatégorie des actions in sequum et bonum
conceptae. Ce caractére est confirmé par un texte bien
connu de Gaius L.IV Ad Edict. Prov. D. 4.b. de Capit.
minut. fg. 8 Gaius dit que "la capitis deminutio n'a
pas effet sur les obligations qui sont eensées avoir
une prestation naturelle parce que la raison civilse
(le droit positif) ne peut corrompre les droits natu-
rels". La fin dg/passage est ainsi congue :

Itaque / de dote/ actio Ltaction de dot, parce

/rei uxoriae/ quia-in qu'elle est congue en

bonum & sequum coneepta honnete et égal, n'en

est, nihilominus durat dure pas moins également

etiam post capltis demi- aprés la perte de la per=-

nutionem.. sonnelité par capitis
deminutio.

Voild donc un texte qui proclame nettement’ le
caractére de notre action in aequum et bonum eoncepta.

Seulement une grande difficulté se présente :
le. judicium rei uxoriae est rangé parmi les judicia
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bonae fidei dans 1'énumératicn de Gaius IV, 62. Les ju-
dicia bonae fidei, dit-il, sont. .... rei uxorise.
Pendant quelque temps on avait cru s'en tirer en di-
sant que les lettres R U ne sopt pas lisibles dans le
palimpeste de Vérone et que 1'actio rei uxoriae n'est
pas de bonne foi au temps de Gaius. Neis la plupart

des auteurs l'admettaient parce que Studemund avait
cru lire le nom de notre action dans cette liste. On
en était 14 et l'on bAtissait des théories quand M.

- Capocci a eu 1'idée d'employer la lampe Galloi’

gui permet de lire les manuscrits mSme trés altérés.
Grace,a cette lampe les lettres R U ont apparu. Il n'y
a plus de doute que l'action figure dans la liste des
actions de bonne foi de Gaius. Alors comment peut-elle
8tre en méme temps in sequum et bonum concepta ? M.
Collinet n'étudiera pas cette question qui rentre dans
le programme du doctorat A (cf. Pringsheim Z S.S. 1932
110-II4 et Van Oven: Gai IV, 6I, Rev. d'Hist.ddu Dr01t
de Haarlem, T. XII, p. 29 - 37)

I1 reste encore deux actions sur les neuf de
la liste maximum : le judicium de moribus et le judi-
cium negotiorum gestorum, l'action donnée en cas d'adul:
tére de la ferme et 1l'action de gestion d'affaires MM,
Pringshein p. 109 remarque judicieusement que nous n'ae«
vons pas de preuve directe que ces actions auraient :
été aequum et bonum conceptas.

On peut les laisser de ¢dté et il restera sept
actions. Les deux actions rei ux. et de mor. sont des
actions qui reposent toutes deux sur une base morale.
Quand le mari agit contre sa femme pour mauvaises moeurs
et gquand la femme réclame sa dot, c'est un droit moral
que l'on fait valoir. Ces actions ont donc au premier
chef une base morale. Mais comme l'a remarqué M.
Noailles (Cours 1932-I1933), il semble bien gue dans
1lthistoire romaine le procesre se soit pas discuté tout
dtabord devant le judex unus, on peut supposer que le
premier juge de ces questions morales aurait été le
censeur. En effet Caton in Aulu Gelle X. 23.3. nous
dit que dans le judicium de moribus : Judex est pro
censore .: le juge fait office de censeur". Il en é-
tait sans doute de m8me dans l'action avant qulelle
ne £t reconnue par le droit positif. Or un autre
passage de Varron de L. LVI.7T relatif aux fiangailles
nous dit que le censcur juge selon 1'équité" : quod
tum et prastorium jus ad legem et censorium judicium
ad aeguum aestimabatur: parce qu'alors le droit préto-
rien était estimé selon la loi et le jugement censo-
riel s'estimait selon 1'équité”. Varron oppose ici que~
tre termes deux & deux : I1°-~ Jus praetorium (la partie
de 1'instance qui se déroule devant le magistrat, la
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phese in jure) et judicium censorium (la procédure cen-
sorienns, la phase devant le judéx); 2°= la loi (d'a=
prés laguelle le préteur estime les choses) et 1'équité
(dtaprés laquelle le censeur les apprécie). Nous avo.:s
done un témoignage formel que le censeur statuait d'a-
prés 1'équité : ad asequum aestimabatur. Nous avons done
la source du caractére de l'action rei uxorise et on
comprend qu'elle soit aequius melius.

Chapitre IIIL,

L*EQUITE, LES EXCEPTIONS ET LES REPT IQUES,
Seetion I,

L'équité et les exceptions.

Nous venons de voir la plus ancienne application
de 1'équité en droit romain. Dlaprds les dates que
l'on peut reconstituer, la premiére application de 1'é-
quité en droit romain a été celle des actions que nous
venons d'étudier, Nous avions 14 des actions nées dlac-
tes illicites, de degrés divers, les uns volontaires,
les smtres non volontaires, clest-d-dire des delmts
ou des quasi-délits prétori-us. ' B

Nous allons nous trouwer dans ce chapitre en
face également dlactes illicites, mais & un autre point
de vue, et sgnctionnés également par le préteur dans
une deuxidrie application plus récerte de 1'équitd
s'opposant au droit gue 1l'on appellera plus tard “le .
droit gtrict" (les expressions strictum ius, actio
strietu juris, byzantines, einsi que lb soutenu & bon
droit M. Pringsheim.)

Le droit dit strict s’inherprete naturellement d'une-
fagon rigoureuse; ce droit entraine aussi naturellement
des injustices, non pas par lui—mﬁne, mais 4 partir
du moment ot l'on s'apergoit gu'il en crée clest-d-dire
le jour on 1'idée d'equ1te a hanté les cervéaux pfjpo-
riens. 9

Le jour ou certains préteurs l'on reconnu ot
ont-été pris par cette idée gue la rigusur du droit
entrainait 1'injustice, ils se sont efforcés de para-
lyser 1l'action civile par un moysn de défense bien
connu, 1° exe»ptlon. Tout cela se passe dans un champ
d'action Bovt & fait différent du chapitre précédent,
car nous sommes ici sur le terrain des opérations li-
cites qu'on appellera plus tard des contrats, des con-

“ Les Cours de Droit” : . Répetitions Eerites at-Orales
Source UL Cujas | » sorsonne. 3 : \ Eas
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“juge. En effet, quel que soit le penchant du juge po
‘la-douceur, quelles que soient ses aspirations, ce ju

une exoeption, ainsi la fameuse praescriptic longi
temporis donnée sous la forme grecque d'un paragraph
(Cf. Girard. Textes). Il est possible que 1l'idée de '

eception, qu'on peut appelsr un moyen de défense indi-

*

=

i vL'éQﬁitéd les exééptions-et‘ies répiiqﬁes.ﬂ

Done ici il ne s'agit p’us d'interprétation du

dex unus n'aurait rien pu contre le droit. Recevant
une formule il était obligé de 1'appliquer, méme s'il
était révolté dans son for ‘intérieur, sous peine de
faire le procés sien, parce que ce n'est pas une ques
tion d'interprétation &% le droit est le droit et le
juge doit appliquer le droit dans lea mesure ou 1ls

préteur 1l'y invite. La réforme dens le sens de 1l!'équi
té, de la douceur, devait donc venir non plus du juge

les actions in sequum et bonum conceptee, de méne cf
Iui qui a créé les exceptions, car on n'admet plus
qu®il y ait des exceptions d'origine civile, toutes
sont d'origine prétorienns,

Déxinissons l'exception gqui correspond au gree "
ragraphé”. L1"éoriture & ocdté" du texte constitue

l'gxception vienne de Grece,

L%exception est, en droit moderne comme en
droit romain, un moyen de défense qui ntest pas la
négatlon directe de la prétention du demandeur, mais
un moyen pris dans un fait extérieur au rapport Juris
dique en cause, un fait imputable au demandeur. Ltexs

rect, découle essentiellsment de 1'équité et puise s
force dans 1'équité, c'est-i-dire dans la morale. C'
une idée trés courante, tellement que Gaius, qui du
reste a dil emprunter ses Institutes i ses maitres
Sebiniens l'enseignait & ses é1éves. Dans sa défini=-
tion du but des exceptions il dit formellement et Jui
tinien dans ses Institutes le répéts :
Gaius 4.116
Comparatae sunt autem ex- Instit.IV,I3 de except.
ceptiones defendendorum eo=- Pr.
rum gratia cum quibus agi- Comparatae autem sunt
tur. Saepe enim accidit ut exceptiones defendorum -
qui jure civili teneatur, eorum gratia, cum qulbu&
sed inigquum sit eum judi- agitur. Saepe enim
cio condemnari. aceidit, ut, licet ipse
persecutio, qua actor
experitur, justa sit,
tamen iriqus sit adver-
. sus eum, cum quo agiture
wels les exception. on%t été [lais les exceptions ont:
établies en vue de défendre e-6 &tablies en wvue de
contre qui on agit. Il erri- Aéfendre contre qui on
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ve souvent en effet que
quelqu'un soit tenu pér le -
droit civil, mais qu'il
-soit inique qu'il soit con-
damné par jugement.

agit. Il arrive souvent
. en effet que, gquoique
-la. poursuite méme, par
~laguelle le demandeur
agit soit juste, cepen=-
.dant elle soit inique
contre celul contre qui
on agit.

Gaius oppose done le jus eivile et le terme ini-
quum.releva l'opposition entre le droit eivil et 1'équi-
té, le droit civil supposé rigide, rigoureux, strict
et 1'équité se présentant ici sous la forme negativa'

"iniquum : inique").
ééxte de Justinien presente une.variante,

, .AuAp01nt de vue de la tradition du texte, les
commissaires de Justinien n'ont pas copié directement
Gaius/ mais une glose sur Geius. Licet et tamen sont -
réwélateurs d'un remeniement de forme dans que le fond
soit changé (comparaison trés importante pour la eri- |
tiqle.) La poursuite est juste, dit Justinien, cl'est-
d=dire gue 1ls poursuite est conforme. au droit, au droit
civil, au droit strict. Cependant cette poursuite est

- inigue. Meis la source de Justinien, la scolie ou le

cours du professeur qu'il a copié, doit Stre remarqués !
cette phragse est trés perspicace en déclarant la pour=-
suite inique, non pas d'une fagon absolue, mais diune
fagon relative, Elle est inigue par rapport au défen -

. deur contre qui.on agit et ainsi nous en arrivons &

une doctrine relative de 1'exceptlon, clest-d-dire de «
1'8quité, doctrine qui s'accomode trés bien avéc ce que
nous avons dit de 1l'équité qul s'accomode aux circonss=
tances des faits dans le procés en cause, dans la situgaq
tion respectlve du demandeur et du défendeur. Dans 3
chaque procés ol une exception sera soulevée, le juge
congidérera non seulement le droit, mais sussi 1'équi-
té, il appliquera ou non l'exceptlon conformement aux
circonstances de fait,

Voyons les applications faites par Gaius et Jus-
tinien de la régle que nous svons domnée en montramt
que l'exception est un produit de 1'équité en réaction
contre le droit strict.

Ces exemples appellent les remargues suivantes: ]
En les comparant, on remsrque que Gaius emploie "ini-
quum ost” dans un exemple (116 A) & propos de l'excep~
tic doli mali en ocas de "pecunia non numerata”. Dans
les autres exemples, Gaius ne répéte pas ces termes R
"iniquum est": g 116B (exceptio pacti conventi, variam-
te de l'exceptio doli mali), § 117 (exceptio doli mali.
et exceptio metus dirigées pontre ume action in rem) =

§ 117 A (exception innomée donnée au possesseur d'un
fonds litigieux oontre 1tagheteur de mauvaise foi qui |
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et les empereurs antérieurs, ce qui ne veut pas dire

76! L'équite, les exveptions et les rénliques 7@?

a passé le contrat avec un non possesseur du fonds,

clest-é-dire d'un faux possesseur qui savait &tre un,
faux possesseur). Cette constatantion nous permet de
dire que Galus nfest pas prodigue du terme inigquum
est.

Les rédacteurs dés Institutes, au contraire, on
employé "iniquum est" avec insistance. Inst. H.T. § I
exceptio doli mali, exceptio metus, ou une exceptio
in factum dirigée contre une action in personam : iniy
quum est 3 § 2 : Exceptio non numeratae pecunise qui
correspond & l'exceptioc doli mali en cas de jpecunia n
numerata de Gajus (IV. II6 A) § 3 : exceptio packi
conventl qui correspond & Gaius IV. II6°B ; § 4 : exef
tio juris jurandi c'est-d-dire fondée sur un serment,
Voild donec quatre cas ou Justinien emploie "iniguum
est". Les Institutes omettent "iniquum est® seulement
dang le § 5 qui traite de l'exceptio rei judlcaﬁae.
Comment expliguer eette redondance de Justinien, alor
que l'expression est rare chez Gaius ? Malgrd les con
troverses et les difficultés de critique de texte, on
peut admettre que 1'8quité a fait des progrds considé
bles au Bas-Empire, La notion d'équité a trouvé beau-
coup plus diapplications &u Bas-Empire gu'auparavant.
Les jurisconsultes ou les -empereurs, & partir de 1'4-
poque postclessique, ond exﬁrimé la notion d'équité
beaucoup plus que ne l'avaient fait les jurisconsulte

que ceux-ci n'avaient pas conscience de 1l'idée.

Evidemment il faudrait, dans un cours sur 17é«
qulte, reprendre tous ceg textes. Nous nous bornerons
4 examiner deux textes t¥&s importants qui se coPres-
pondent chez Gaius et Justinien et sont relatifs tous
deux & }a pecunia non numerata.

Gaius IV.II6.A. : Institutes IV.I3.2,
Veluti si stipulatus sim a Item juris est, si quis
te pecuniam tanquam cre- guasi credendi causa pe
dendi causa numeratuus, niam a te stipulatus fue
nec nemcraverim; nam eam rit, neque numeravit, N
pecuniam a te peti posse eam pecuniam a te peteré
certum est, dare enim te posse eum, certum est :
oportet, cum ex stipulatu dare enim te oportet, ¢
teneris ; sed quia ini- ex stipulatione tenearis:
quum est te eo nomine con- Sed quia iniquum est, e0

demnari, placet per excep~ nomine te condemnari :
tionem doli mali te defen-  placet exceptione pecunif
di debers. non numeratae te defendi
debere.
Le commencement des deux textes est différent
parce que dans le parsgraphe précédent, Justinien 2
déjé parlé de certaines exceptions.

Placet exceptione...... debere. C'est 13 la gref
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de aifférence entre les deux textes avant 1'addition
(cujus coartavimus) qui renvoie 4 la réforme de Jus-
tinien en matisre de querela non numeratae pecuniae.

Gaius.

Par exemple si j'ai
stipulé de toi une somme
d'argent comme devant te
la compter 4 titre de
prét et que je ne te
ltaie pas ocomptée ; car
gue cet argent puisse
t'8tre réclamé cela est -
certain. Il faut que tu
le donnes puisque tu es
tenu .en vertu de le sti-
pulation, mais parce qu'
il est inique que tu

~ sois condamné de ce chef,

Ces deux tex-
tes font allu-
Sion & 1a théo-
rie de la cau- °
Se finale.

Source : BIU Cujas

il est regu (en juris-
prudence) que tu dois
8tre protégé par "ltexcep=-
tior de dol.

Institutes.

Il en est de m8me en
droit si 1l'on a stipulé une
somme d'argent comme & ti-
tre de prét et qu'on ne liai
pas comptée. Car qu'on puis=
se te réclamer llargent,
celas est certain 3 11 fauk,
en effet, que tu le donnes,
puisque tu es tenu en ver-
tu de la stipulation. Meis
parce qu'il est inique que
tu sois condamné de se chef,
il est regu que tu dois €=
tre protégé par 1l'exception
dtargent non compté, dont
nous avons réduit le délai,
ce gui a 8té Serit dans le
livre précédent (Inst. III.
2I.) par notre Constitution.
(€.4.30.1¢)

Ce sont 14 deux péssqys fondam®ntaux sur les

effets de la numération des deniers, stipulés

4 titre

de prét. Primus avait interrogé Secundus pour lui faf-
re promettre de lui rendre 100 que Primus devait lui
verser & titre de pr8t. Secundus a répondu Spondeo. _
Primus ne lui a pas donné ltargent. A l'échéance, Fri-
mus intente contre Secundus l'action de la stipulatiog
et Secundus doit payer parce qu'il & prononcé les pe-
roles gul engagent. Inutile d'insister sur la philoso=
phie de cet état de droit, sur l'esprit du vieux droit
romain si bien mis en lumiédre par Thering. Secunduy &

‘promis, &’ répondu Spondeo, il faut qu'il paie.

Puis assouplissement du droit, le préteur a créé
l'exception de dol, la jurisprudence l'applique i no-
tre cas (placet, il est regu en jurisprudence). ;

Lt'exégése des deux textes est facile, cependant
quelques remarques peuvent avoir leur intérét.

1°~ Chose assez surprenante et peu remarquée,
la théorie de la ceuse est ici en jeu. On sait que l&g
Romains ont & pew - prés ignoré la théorie de la cau~
se finale. Le mot cause est, en effev, pris tantdt dens
le sens de cause efficiente, source d'une opération,
ou de cause finele, but de l'opération. Mais but et
cause sont les deux extr@mes gui se touchent ; nous a-

-vons vu une application de 1'équité source et de 1'é=-
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»qnité-fin en remarquant qu'il y a la quelque chose de

‘gée sous les deux pdles opposés.

7.2, Mais voici un texte beaucoup moins connu et qu'on
ne signale gudre & propos de la cause. La théorie de |
" la cause est entrevue par Gaius. En partant des faits,

‘- la stipulation a été faite "ocredendi causa". Il n'est
pas le seul & employer cette expression mais notre tex
‘te est formel. La stipulation a é%té faite pourquoi ?
. Ce n'est pas une question de motif, c'est une guestion

- "de cause. On dit qu'on ne peut distinguer motif et
" cause et cependant, ici la causa n'est pas un motif.

" construire sa maison, pour le gaspiller, pour élever
- cause ce n'est pas les motifs, c‘estile but juridique

-dis que les motifs différent aves chacun. Le bﬁt Juri=
'dique de 1la stipulatio, Gaius le qualifie ieri : Creden

* confiance (Meillet et Ernout domnent ume origine trds

loihteine qui parait hasardée), clest préter (D. I2.I.

cause est en jeu : c'est parece qu'il s'agit d'une stip

‘- n'a pas été remis, s'il y & pecunis non numerata, &

Introduction

e la not
9 cause ans

1la stipula-
tion par le

Source : BIU Cujas

semblable &4 ce gu'on voit iei : la m8me notion envzsam

_ La théorie de Jda ¢suse finale s été construlte.
par les juristes du XVIdme et du XVII&me sidcles,notam
ment par Domat, d'ol élle a passé dans les théories m

dernes ol elle est vivement contestée. Domat a tiré
cette notion d'un texte sir les contrats innomés D.2.I4

11 écrit dans ce parsgraphe un mot qui est révélateur!

Pourquoi Secundus * fait-il ~ ' son emprunt % Pour re=-

ses enfants... Les motifs sont indifférents, mais la

de 1l'opération, un but. qui est le mBme pour tous, tane

le réforme, la sponsio n'a pas de cause et si la spons

di dausa, pour cause de prét. Credere, clest avoir

de rebus creditis). Gaius souldve la guestion de cause
ou plutdt les faits sonts tels que la question de la

atio & titre de prét que le probleme se pose au juris
consulte. Pourquoi ? Parce que le prét consiste en une
numération de deniers obligeant l'emprunteur & remboul
ser. Oui quand le prét se fait re par numération. Mais
jci, le prét ne s'est pas fait nar mutuum, il stest

fait par stipulation (afin de lui faire produire inté-
réts, ce que ne permet pas le mutuum). Si done llargen

g

notre point de vue et au point de wvue de Justinien apr!

sio n'a pas de cause, le pseudo débiteur peut refusem
ltargent au créancier. La stipulatio n'a pas de causes
Pendant longtemps, la notion de cguse a été indifféren:
te. La stipulatio obligeait par le seul prononcé des
verbe, Du moment que les termes en étaient prononcéds,
le débiteur était tenu. Gréce 4 la notion dont nous
étudions 4iei le processus, la notion de cause a préva-
lu dans l'acte de stipulatio. Voild un acte abstrait
qui devient un acte conmcret demg léguel Ie notion de cause

compter, premier échec au formelisme de la stipulatio



i

ETa

i :

" moyen de
1lexception
_de dol.

L'exception de

qui se developpera au point de réduire la stipu;atlon
sous Justinien & une simple formmle.

Le préteur Aquilius Gallus a créé l‘exeepticn
de dol. N'était-ce pas l'occasion d'appliquer & un
cas comme celui-ci au défaut de cause, l'exception de
dol ? Certes puisque pas de plus bel exemple ol le dol
du stipulent existe aussi clairement. Voieci un homme
qui n'a pas fait le prét qu'il a promis et qui a l'au-
dace ‘de réclamer au promettant les 100 qu'il ne lui a
pas remis ? On néglige souvent d'expliguer comment se
présentait cette situation. Sesundus a emprunté de 1tar:
gent, fait une stipulation, répondu & la question et

- on ne lui a pas remis l'argent. C'est bien invraisem-

blable. Aristote avait pnurtant depuis longtemps dit :
"Souviens-tol de te défier". Comment tout cela s'expli=-
que~-t-il ‘? Le droit comparé permet de le comprendre.

La situatlpn c'est celle de l'usurisr en Tace de llem=
prunteur, du fils de famille qui fait des dépenses ex-
cessives. En droit, tandis que le pseudo débiteur pou-
vait 8tre condammé parce. qu'il a prononcé les paroles,
la jurisprudenca reconnait qu'il y 'a 14 un dol qualifié
et vient & sonm secours par l'exception de dol. .

2°- Ex stipulatu teneris ne vise pas du tout

1taction ex stipulatu puisque la stipulation porte sur

une somme d'argent. L'action est nommée d'aprés ss cau=
se ; c'est en realité ltaction certae oreditae pecu- Q
niae. s
3°= Changement de nom de 1l'exception. Gaius-@ar-

le de ll'exception de dol et Justinien de ltexceptio *

dol & é%té trans~ pecuniae non numeratae. (lest évidemment une variante-

formée par Jus-
tinien en ex-
ceptio non nu-
meratae pecu-
niae,

~ Source : BIU Cujas

de l'exception de dol. Mais pourguoi les Institutes ne
se bornent-slles pas & copler tout simplement Gaius ?
Pendant longfempsg on n'a pas fait grande atien-
tion & ce changement. (La guestion de la querels non
numeratae pecuniae reste encore obscure) SR X
Justinien emploie l'expression exceptio non numeratae
pecunlae qui est une expression beaucoup plus techni-
que que l'expression exceptio de dol, sussi technique
que exceptio pacﬂi conventi, juris jurandi... Pourquoi
done Gaius ne L'emploie-t-il pas ? Parce qu'elle n'e=
xistait pas de son temps . A son epoque, la théorie dc
la querela non numeratae pecuniase n'était pas faite.
Elle l'est sous Justinien (peut-etre cette théorie
vient- elle d'Orient), aprés que les Empereurs du III’
siécle sont intervenus et ont c¢réé la théorie. L'ex-
ception prend alors son nom technique que nos anciens

 traduisaient exception de "pécune non nombrée”.

Toute cebte question de la querela non numeratae
pecuniae aboutit sous Justinien & l'obligation litte-

‘ris (Imst. III,2,1)

Par la voie des exceptions, d'aprés les textes



L'exceptio
doli genera-
lis.

Réplique,
Duplique,
Triplique.

L'équité fon-
dement du jeu

des exceptions
Source : BIU Cujas

. Justice ou jugde, sous.Justinien, uniquement de cho-

- le est un peu antérieure 4 l'exception de del (p. 446
n® 3 et 4). En tous cas, ces créations sont bien en re
| tard sur la ecréation par le préteur dss actions in se-
- quum et bonum conceptae.

80  L'Equité, les Exceptions ot les Réplicques. 80

de Gaius et de Justinien, 1'équité se dresse donc con-
tre le droit strict pour protéger le défendeur soit &
raison d'actes illicites du créancier, soit & raison
d'autres faits. '
Cet individu qui réclame de llargent qu'il n'a
pas remis & bitre de prét a commis un délit de dol,
délit dont 1'étendue s'est encore acerue au Bas-Empi-
re par la créaticn de l'exceptio doli gemeralis. La
jurisprudence protége aussi’'le défendeur 3 raison d'a
tres faits : de faits qui ne sont pas illicites de la
pert du demandeur. Ainsi l'erreur, la res in judicium
deducte vel judicata. (Exceptio de chose déduite en

se jugée,)

I1 serait intéressant de connaftre les dates de
ces exceptions qui permetiraient de dater l'apparitior
de la notion d'équité. Nous comneissons seulement la
citation "des formules de dol" par le préfeur aq. Gal-
lus en 688/66 av. J.C. Girard suppose que 1'exception
est un peu postérieure & la création des formules (8°
Ed. p. 450). Pour l'execeptio metus, Girard croit qu’el

Section II

: L'Equité et les Répliques = Dupliques =

Iripliques.

- La réplique est une contre~exception opposée
par le demandeur au défendeur. .
La duplique est une contre-contre-exception au
profit du défendeur.
La triplique, c'est une contre-contre-contre ex-
ception opposée au défendeur.
~ Gaius 4. I29 et Institutes IV.JI4.3, nous disent
que la pratique va méme plus outre : Quadruplique, ete
Tous ces moyens sont des moyens de contre-défens
réciproques.
Tous ces moyens ont 6t8 imaginés sur la base de
1'équité (G. IV.I26.I28 - Institutes IV.4.I4 pr. et 2):
Nous résumerons les passages essembiels des prin’
cipaux textes.
1°~ Gaius IV,126 - Inst, H.T. pr. (qui supprime

les formules de Gajus) : une exception parat juste



(1)

des répliques
et dupligques
(Gaius 4-126-
188)

gl - . PANDECTES. - 8T

au premier abord, il arrive cepepdant qu'ells nuise,
“inique"” au demandeur ; alors celui-ci aura une répli-
que. Exemple.: les parties ont conclu un pacte de
"non petendo”, puis ont fait un pacte contraire ; le
défendeur sur le premier pacte a le droit d'opposer
l'exceptio pacti conventi ; mais le demendeur lui op-
posera la replicatio pacti conventi fondée sur le se-
cond pacte. "Namque nihilo minus hoc verum menet, e~
tismsi postea in contrarium pacti sumus. Sed quia ini-
quum est me excludi exceptione, replicatio mihi datur
ex posteriore pacte : et en effet le premier pacte sub-
sistera néammoins,méme si postérieuremént nous avons
fait wn pacte en sens contraire ; mais parce qu'il est
inigue que je sols exclu par-lfexception, une répli-
que m'est donnde en vertu du pacte postérieur”.

2° Gaius IV,I27 = Inst., H.T. § I.

Le cas est le mBme, mais on va un peu plus loin:
la réplique était juste au premierisbord, cependant el-
le nuit "inique" au défemdeur, celui-ci obtiendra ume

- duplique. -

3°-~ Gaius IV.I28 = Inst. H.T. 2, La duplique é-
tait juste aw premier abord, elle muit "inigque" au
demandeur, celui-ci obtiendra une triplique. Et cela,
dit Gaius, peut aller plus oubre.

Nous n'examinerons pas de quelle fagon procédent
les exceptions,,répliques et dupliques dans la procé-
dure extraordinaire. (Cf. Collinet : la procédure par
libelle). :

Conclusién du Chepitre IiI.

L'équité est 4 la base des exceptions, répli-
ques, dupligues, Gaius le déclare formellement. Elle
est mise en jeu par des moyens prétoriens. Cela nous
montre que 1'équité évolue bien dans le champ du droit
romain national, dens le champ du "jus civile", si

lton prend ce terme au sens de "nationsl" par opposi-

tion & "jus gentium". Le jus civile m'ést pas seule-

-ment le droit eivil par opposition au droit prétorien,

puisque nous tTrouvons ici des mesures prétorieunes,

il comprend & e fois du droit civil au sens strict

et du droit prétorien, le tout s'opposant au jus gen-
tium. Dens les ChapitresIl et III, 1'équité était vrai-
ment l'oeuvre du préteur 3 M. Pringsheim a raison de

le dire ; mais il se borme 1ld. Or, nous allons voir’
que 1'équité a &té également mise en action par les
Prudents. L'équité fait donec partie non seulement du
"jus praetorium", meis aussi du "jus civile" - -

Source : BIU“dﬁf‘ag"“"«" dei Ponir ™ Sk



_Le rapport ae-
quitas patura
est-il 1o ré-
sultat d'une

interpolation ?.

i romains. Dans quelle mesure les textes sont-ils puf

Source : BIU Cujas

"ga*fivx?:gf‘ ._' Equ te et Eatura. T fﬁ“g; gg

. que. l‘aqulté viendrait surtout de la pensée grecque
 sement 13 la question. Certes, équité et natura, so
en. faveur de leur suthenticité 7

son ensemble (Cf. Pringsheim Z. 1932 et Conferenze

. paux, rﬁlevant du programme B,

s

au sens le plus étroiﬁ_du,mot.w

Chapitre IV
'EQUITE ET NATURA,

V'Nous avons vu (Ch, I)'que:dans le droit grec,
puis dans le droit romeim et m8me dens le droit mo-
derne, 1'équité a sa base, sonm but, dans le droit ns

_[turel puisque, si elle est & base de morale, il faut
~qu'elle rentre tout de méme dans le Droit.

. Des textes &tablissent  un rapport entre 1'4

. quité et la naturs, antre 1'équité et le droit natu

rel. Cels correspond & 1*idée philosophique du pro-
bléme. Seulement, gquend nous nous. trouvons, en face
des textes, il faut toujours se demander s'ils sont
purs ou interpolés. la conjonetion des deux concept
equlté, natura, est-elle classique, postc1a351que,
préjushinieﬁﬂe, JuSUinienne % Pendant longtemps, on
n'a pas suspecté les textes, mais depuis que les i

°  terpolations sont i la mode, toute une Scole prétent
. que la conjonctlon ne peut 8tre que justihiemme, ou

tout au mpoins est non classique. Presque tous les
textes qui &teblissent le rapport aequltas—natura
&té suspectes. M. Pringsheim adopte sur ce point up
opinion hyper-critique pour le motif (Ch. I supra)
et que la natura, le droit naturel, serait égalems
une conception philosophique’ grecque.

M. Collinet remarque cependént que clest préo
deux concepts grecs,, mais ce sont aussi des concept
ou interpolés ? Ne pourrait-on trouver des argument

Le: probléme est trop vaste pour 8tre pris dap

1931) nous nous bornerons & quelques textes princiv
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Section I

‘ﬁquiﬁé et Précaire.:

‘La matidre du précaire est loip d'Stre claire

ok, Giffard in Studl Rleecbone) Ua seul texte nous

D.45,26,2,2

intéresse: =
“Blps 7T Ad Ed. D.: 43, ze, De prec. 2 § 2,

"Bt naturalem hebet

(. ‘ext. interdictum) 'dn = Eb (l‘interdit) posséds ~

‘se mequitatem: nemque pre~ en soi une équité naturele

carium revocare volemti - le, car il compdte & ce-
competit. Est eonim netura . lui qui veut révoquer le

‘sequum bamdiu te libera- précaire. Il est em effet
“litate mea wti, gquemdiu’ - égal (bquiteble) en droit
- ego velim: et utb: possim naturel que tu uses de ma
 revocare, cum mutavero vo- ' libéralité tant que je

luntatem. - veux et que moi je puisse
’ : "'révoquer lorsque j'ai ohaa-
gé de volonté.
La concession & précaire est essentiellement
gratuite et les textes la rapprochent de la donation.

‘Blle comtient donc umeé idée de 1ibérelité, mais pour

l'agseoir sur une bese plus~génerale, le jurisconsulte~

~ fait appel & la nsbura et 4 1'équité: "paturs asquum”.

Isterpelation
~ du ‘début du
i téxtea- f

La paturalis
asguitas.
Ltorigine
grecque de:
_Gette locubion
n'empSche ‘pas’

- QUe sequum na-
tura puisse
3tre elassique¢

derce : BIU Cﬁjas

Critiques Le debut da § 2 est certainement in-
terpolé.

Mozmsen avait déja reconmi dens la deuxidme
phrase, use glose*(Edit. du DI). Quant & la premidré
phrases "Et maturdlem..." c'est une phrase stéréoty-
pée et les phrases stéreotypees sont en genéral des -
signes ‘d*interpolations, ou de gloses (Cf. loi I5 Pr.

& notre titre; Primgsheim Z. 1932 p. 145 n, 5 bs).

Il feut dire quelgues mots de la naturalis
aequitasa Ciest 1i une locution tout & fait grecque
qui est déclarée Btre ume notion byzantine d'origine
gresgue (Gonferenze pps 207 = 2II), M. Lollinet l'ad=
met, seulement est-ce une raison pour admettre que
neturs aequum qui n'est pas identique & cette expres~

‘sion, n'est pas classique ?

Etudions donc la suitée du texte. M. Pringsheim
(Toce cit. p. 145-m. B) déclare que natura aequum,
jure naturse aequu, seraient des signes d'interpola-
tion. M. Collinet réagit contre cette hypercritiquec
Pourquoi matura aequum serait-il grec et byzantin ?.
Equitable selon la nabure, la concertion de l'équité.



Explication
.par llorigine
du préecaire
du feit qulil
repose sur
1téquité et
la nature.

Caractére abs-
trait de la
cendictio,

raison: puisque le début du texte vient dlune scolie,

'204-211) gui complédtemt Gaiuz IV. 17 in fime. Maisg )0

8¢ - Equité ot Natura. S

selon la nature est parfaitement romaine* Sans doute
elle vient des Grecs, mais remonte & une époque trés
ancienne, & la fin de la République.

Le passage -ici semble classigue pour ume autre

ou d'une glose (en tous cas est une addition postelas
sique), il falleit bien que cette addition se greffe
sur quelque chose. Ce gquelgue chose gue serait-il si
la suite du texte 8%tait lui-m8me une glose, un texte
interpolé ? Il faut que la scolie se greffe sur quel-
que chose qui ne peut @tre qu'un btexte authentique.

En somme, le début est un décalque, un démarquage en
termes rejeunis, de la deuxidme partie, gqui est pure.

Exégdse: Le mécanisme du préecaire est imdiqué
par Ulpier ainsi: il est naturel que tuw puisses user
de ma 1ibéralité temt que je veux et que je puisse
révoquer quand je change de volonté.

Le précaire repose sur 1'équité et sur la na-
ture, du fait gue le préeaire est was imstitution qui
& son 6rigine dans les rapports entre patroms, eliext
affranchis, c'est-8-=dire dans un cercle de personnes
qui se trouvent um peuw & cBté du Droit, lequel suppo-
sait uniquement des relations emtre pdres de famille
indépendants.

'§ 2 = Equité at condictio.

~ On discute beeuwcoup sur la condictio. Em ce qul
concarne la legis ectio per condictionem, on est un
peu moins mal renseigné depuis la découverte de nou-
veaux fragmenbs de Gaius (P.S.I. N° 1182, lignes

nouveau Gaius ne nous spporte pas encore toutes les
préeisions désirables et i1 reste toujours des contr
verses sur la portée originaire ds la oondictio et
l'histoire ds son evolu+1on.

La condictio est une action abstraite dont la
formule ne contient pas la cause {ef. de Visscher: 18
condictio et le systéme de la procédure formulaire
Paris 1923. C.R. Cocllinet N.R.H. 1924. p. 532 et ssq
Par le fait gue c'est une action abstraite, la condif
tio sanctiomne quentité de rapports qui ont 4té pen-
dant longtemps des rapports uniquement certains qui
naissent soit de la stipulatio certaine, soit de 1'e%
pensilatio gui ne peut 8tre que certaine, soit de 1!
richissement sans csuse ayant wn objet udertain. Mais
jusqulol s'étend la notion d'enrichissement sans caw”
se aux origines, on le discute & propos d'um texhe
céldbre D.12.5.6. (V. Ianfrd). Puis la condictio s'é~
tendit & des rapports incertains qui neissent usique”

Source : BIU Cujas ment de l'enrichissement sans cduse, car de l'avig



La condictio
qui sanctionne
l'enrichisse~
ment sans cau~
se est fon=-
tiée sur 1146~
quitd et 1le
droit maturel.

Textes géminds
de Pomponius
posant le
principe.

Source : BIU Cujas
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presgue général la condictio incerti n'a jamais. sanc-
tionné que des rapports dtenrichissement sans cause.
A guelle époque la condictio s'est-elle Stendue aux
rapports incertains ? Les hypereritiques disent depuis
Justinien, les esutres dds 1'époque classique. Le nom
condictio incerti est byzantin, mais ce n'est pas & dl-
re que la notion soit byzaentine (Trangredach 1'a ]
parfaitement démontré) On a ajouté le terme incerti
parco que, comme il m'y avait plus de formules, on a
eu besoin de donner un nom & 1t ctlon tor. condictio
cerbi), :
On discute aussi sur le plassement des condietio-
nes et leurs dates d'apparition.

Yous n'avons & nous occuper ici que de la con-
dietio qui sanctionne l'enrichissement sans cause.
Elle seule est fondée sur l'équité et le droit natu~
rel, Cela se comprend: llenrichissement sans cause
sanctionné par la condictio est un fait qui rentre
dans les quasi-contrats, C'est le falt quion 2 regu
sans causé une chose gqui nous obllwe & la restituer,
tandis que s'il s'agit de la stipulatio certaine, ou de
lT'expensilatio, du mutuum, om a une base contractuel-
le, clest~id-dire fondée sur le jus et non pas sur la
nature,. Les textes nous disent gque la caondichtio, senc-
tion de l'enrichissement sans cause, est fondée sur
1'équité et 1a natura. Ce peyvent Sitre des idées d'o-
rigine grecque, mais elles étaient trés rapanduas dans
le monde romain aux 1° et II°'sidcles de notre &re.
Commerit les jurisconsultes romsins nlsurajent-ils pas
la moindre notion de ces idées élémentaires ? Avec
la théorie hypercritique om arriverait 4 réduire 4
rien le cerveasu des juriscomsultes classiqies.

Voici deux textes fondementaux, ou plutBt ume
loi géminée:

Pogponius XXI ad Sabin. Pomponius @ ex var. lect.
D. XIX.6, de condic. indeb., D. 50.17 de div.r.j.206.
14 Nam hoo natura sequum - Jure naturse aequum est
est neminem cum alterius neminem cum alterius de-
detrimento fieri locuple~ trimento et injurias fie-
tiorem. ri locupletiorenm

Car cela est égal (8quita- Par le droit de la pature
ble) de par la nature que il est 8gal (équitable)
nul ne deviemne plus ri- que nul ne devienune plus
che au détriment d'autrui. riche au détriment d'au~

trui et sans droit.
L'édition Mommsen Krueger me fait pas le renvois
La seconde version est extraite des Variae Lac-
%“iones, ouvrages, dit Krueger (Sources p. 233 et 284)
renfermant de la casuistique tirée en grande partie
d'autres ouvrages. Pomponius et Ulpien ont orit des

:Variae Lectiones et nous avons ici la preuve que les



Le texte est-

il interpolé?

Le primcipe du
moins est par-
. faltement
classigques
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V",passage se retrouve dans le premier texte (extrait du
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VVarlae Lectiones de Pamponius étaient biem tirées d'a

vrages antérisurs du m8me juriscomsulte, puisque le 5

1. XX ad Sab.\ :

Le 2éme texte est 1uen+ique &u premier sauf
quelques changements de forme: {suppression de nam qui
s'explzque facilement, jure naturse su lieu de naturs

et & la fin sddition de "et injuria’, imterpolation

certaine, démontrée par la confrontation des textes.
Un scoliaste a ajouté " et injuria, et sans droit",
parce gue la sanction de llenrichissement sans cause

_est ume condictio fondée sur: I‘absence ée droi+ chez

1'acquéreur.

Au point de vue critique, que penser’ de cés tex
tos ? Ils posent un principe femeux que teutes les 16
glslations connaissent, le principe que nul n's droit
de s'enrichir au détrimsnt d'eutrui. Le texte dtaprds
M. Riccobone serait pur; et il serait interpolé selom
M. Beseler, suiv1 par M, Prmngsheim 2SS 1932 p. 139

et 145,

Pour ¥, Beseler, "‘a condietio classique g'a

rien & faire avee 1'équité"; c'est justement 18 le
question. L'une des inscriptions, la 2éme, est faussel
Le passage est ume "trivialité" (c'est-d-dire um lieu
commun) de l'enseignement rhétorique du droit. Comment
un lieu oommun. we primeipé de haute morale comme ce-
lui~14: Nul m'a droit de s'emrichir au détriment d'aue
trul ? "Clest une addition msrginale d*un Romain post-
classgique”.

B. Collinet considere quant & lui que le primci

- est narfaitement classique. C'est le rabaisser que de
. eroire qu'il est ume addition marginale.

Ltéguité ot le droit maturel somt iei imvoqués b
juste titre per Pomponius; qu'y a~t-il de plus moral

--que dladmetire gque celui gul a regu guelque chose sanf
-cause soit obligé de le restibuer et gue personme n'a

le droit/ de stenrichir sans cause, au détriment d'au-
trui ?

Quelgu'un & reg¢u une chiose saas droit, llaubre
intente la condietio imdebiti paree que le paiement n'
tait pas dd. Qu'y a-t-il de plus éguitable et.de plus
neturel ? Depuis longtemps la régle existait & Rome;
méme si elle n'était pes formmlée, elle existait &

‘1'état diffus déjd chez les juriscomsultes. Ils n'a-

vaient pas formulé expressément le primcipe et clest
Pomponius qui le dégage, mais le primcipe existait
dans l'esprit des juriscomsultes et le principe est

-trés ancien, sinomn som expression.

+Le texte fondemental ests
/ Ulpien 18 Ad Sab. D.12.5, de Comd. ob turp. vel
inj eausy 6, texte fameux ol le juriscomsulte Sabinus
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approuvait ltopimion des Veteres (juriscomsultes de la
fin de la République) ¢uend ils pemsaiemt que ce gui
se trouvait chez gquelgufunm en vertu d'ume ceuse ine-
Juste était susceptible de repetition par la condic-
tio. La p@rtee de ce texte est discutée et on se de=

 mande si ce texte avait ume .portée tris large (Perm&ss;

Le principe .
posé par Pom-
ponigS'exis»
‘bait déja dés
Ja fin de la
République. .

Girard), ou se rostreigmsit & um cas particulier, la
condictio furtiva, ou plutbt ume condictio ob turpam
vel imjustam causam (rubrique du titre).

Le principe en tout cas a été posé par les Vete~
res. Il me s'agissait que de le justifier, co que fait
le premier, Pompomiusg que mul n's le droit de slepri-~
chir aux dépens -d'aubrui.

. 3t 1'expression d'ume régle qui existait dés
la fin d 1a Républigue, il n'y a pas de raison que
1'on- ma‘ﬁ'ait pas exprimée 4 1'époque olassigue et il

- n'y a sucure raison de penser qne cette régle S5oit

d'origire byzantlne.
La régle est du reste reproduite danms . plusisurs

tpassages {Pringsheim ppe. 145.146); si, & la vérité,

tous ces passages ‘sonb sus acts, ce n'est pas une rai-
, P

-son pour ‘que le primcipe n'ait.pas 8té Snoncé par les

Textos. qui .
~parlent des
repports entre
condictio et
“matura, -

classiques. Certains de ces textes ont dﬁ‘étre-ree«
ocrits, comme il a dfi arriver si souvent.

: - Dtautres textes, peu nombreux,. sans formuler ls
‘régle indiquée, parlest des rapports entre condictic et
~naturae 1° - Un texte domne la qualificatxo de "mebu-

- Talis", & 1'"indebiti comdictio” qui sametiomne le

paiement de l'indt: Paul X Ad Sab. D. 12.6. de cond:
indebe 15 pre. suspecté: par Pringsheim p. 139, & bon

"~ droit pense M. Collinet. 2° - Il accepte par comtre

la-pureté d'un autre texte, simon dens la forme,du

. moins denstle fomd: Tryph. 7 Disput. D,H.T, 64, qui

se termime aimsi: "ita debiti vel nom debiti ratioc in
condictione maturaliter intellegenda est: de méme 1s
‘compte de ce gqui est df ou mon 4G doit s'interpriter

- dems la‘condictio selon la mature". Deux expressions:
- ratio, terme qui a des sens comsidérables: au sems

Source : BIU Cujas

propre compte {actie de ratiomribus distrahendis). Ce
mot vient 4'8%tre &tudié par M. Yom dans une thése de

la Faculté des Lettres 1933, Mals l'auteur igmors le
Cahier V de Beseler, paru em 1932, %tout entier comsa~-
eré & retio, qu'il suspecte trop largement. Naturali-
ter :.l'expressiom pouvait revétir unme acception telle
quion la suspecte comme maturalis indebiti ratio du
toxte précédemt- Cependant M. Primgsheim admet la pure-
té du passage parce qu'il est guestiom dans le texte
d'une obligation maturelle du maftre emvers l'esciave
et ce mot "naturaliter" est ici tout & fait & sa place,
avéc son sens technique. 3° - La comdictio pour emri-

chissement sans cause est imdigquée dams certains tex-
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Entre condic=
tic et bona
fides. -

Rapport entre
condiegio et
Jus gentium.

Source : BIU Cujas

‘dictioc nait de 1'équité, les interprétes byzantins

T

tes comme maissant ex bona fide. Cependant la condice
tio est une action de droit strict. Il y a 14 une in-
terpolation parcé que la tendsnce du droit byzantin

est de rapprocher bona fides et &quités Corme la dom-

l'ont fait naitre de la bona fides< De méme d'autres
textes rapprochent la condictio et le jus genmtium,
la condictic et le naturalis aequites (Pringshein
pp. 138 et ss.)

Que faut-il penser du premier rapports condic=
tio et jus gemtium ? Celsus L. VI. Dig. D. H.T.47.
la finale est aiunsi c¢ongue :v'
quoniam indebitam jure gem- Parce gu'il a payé ume
tium pecuniam solvit. soums d'argent qui était

; indue de par le droit de
gems. -

Ghose'attendue, les critiques de ce texte, no-
temment M. Primgsheim biffent simplement jure gentium
Ici, M, Collinet ira plus loim ; boute la phrase lui
parait ajoutée. En effel, cette phrase ne signifie
rien et ne fait que repremdre sous une autre forme les
mots du texte "solverit quod noam debebat". Clest par
conséquent de llargent indu, seulement le scoliaste
a ajouté le fomdement : jure gemtium. B

Seulement, M. Przngsheﬁm indique comme motif de
son argumentatiorn que le jus gembium n'a riem & faire
avec la domdictio. Or, ce n'est pas une bonne raisom.
La condictio a quelque chose & faire avec le jus gen«
tium, car le jus gentium ntest rien autre Bhose que
le jus maturale (Cf. Ch. I) et celd dés 1'époque clas
sique pro}:ablemen‘t. En plus, (M. Pringsheim n'a pas so
gé 4 cela), la condictio a ~affaire aves le jus gem-
tium parce que 1l'originme de la comndietio dans le drol
privé, ctest précisément le jus gentiwm ; c'est une
institution romaine qui viemt du droit international
antique. Quard les Romeins traiteient avec les étran-
gers, ils le faisaient par voie de contrat verbal
(Sﬁon51o) et la condictio est domec gquelque chose d'lw
ternational. Clest une sommation qui s'adressait &
1'ennemi,

. Quant au Z2éme rapport, condictio et naturalis
aequitas, l'interpolation parait certaine (cf. Sectios

I).
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Ltobligation
naturelle dé-
rive de la
natura.

Opposition
entre obliga-
tion maturel-
le ot obliga-
tion civile,
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Section III

Equité et Obligation Naturelle.

La théorie des obligations naturelles est une
des plus importantes du droit romain. Sa dogmatique
est assez simple, mals son origine, son histoire, est
encore controversée. On a méme soutenu qu'elle était
tout entidrs de construction byzantine (mise au point
dans la thése de M. Micolier - Lyon 1932, p.590 et ,
Sq. Pécule et capacité patrimonisle). Nous étudierons
seulement ici le rapport équité et obligation natu-
relle. M, Pringsheim semble ne pas s'occuper de cette
guestion.

L'obligation naturelle dérive de la natura. La
natura dans la philosophie et la rhétorique est un
terme trés employé. Les Grecs opposent, depuls les
anciens philosophes 3usqu'a Justinien, deux choses
gui scnt en effet tout & fait en opposition, la neture
et la loi, phusis nomos, ce qui est naturel phusikas,
ce qui est légnl, ennomos.

La raison naturelle, phusikos logos, la raison
civile, politikos logos. (Cf. M. Collinet I. p. I90 et
teble).

L'obligation naturelle dérive de la natura, ce
gui ne veut pas dire qu'elle existait du temps des
Veteres, Son origine semble remonter 3 Julien (ence
sens Gradenwitz), malgré les attaques de M, Siber,

L'obligation naturelle s'oppose & 1'obligation
civile, politikos (de polis: citéd) le droit civil
étant celui gui touche la cité, celle-ci est toujours
sanctionnée par une action; l'obligation naturelle ne
1'est pas, L'obligation naturelle n'a pas de sanction,
Elle a une validité juridique mais n'a pas de sanction,
En effet, l'obligation naturelle a commencé par exis-
ter dans des rapports ol le jus était hors de cause,
dens les rapports entre maltre et esclave, Mais il
reste la natura puisque Jure naturali les esclaves
sont des hommes comme les citoyens libres.

Le fondement de l'obligation naturelle est donec
pris dans la natura. Du jour ol on a reconnu valeur &
la nature, on a pu tenir compte de 1l'obligation natu-
relle (Cf. Boulard: Salvius Julianus); du moment qu'on
a reconnu que la natura pouvait avoir quelque effet on
1'a appliquée aux rapports entre maltre et esclave,

« Les Cours de Droit »

3, PLACE DE LA SORBONNE, 3



Rapport en=
tre natura et
aequitas,

Il n'y a pas
de raison de
gsoupgonner

le mot asqui-
tas chez Pa-
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‘cas aequitas est interpolé, il en est ol le mot est
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Il y a plus, Nous savons gue natura et équitéj
ont des rapports et que 1'é4quité doit prendre ses dif
réctives du droit naturel, fondé sur la morale, quij
doit régir les rapports non sanctionnés par le droit

Par conséquent, & priori existe un rapport end
tre natura et aequitas; nous allons le retrouver comf
firmé par Papinien dans un texte bien connu: L, 28
Quaest. D, 46.3, de solut, et liber, 95.4.
Naturalis obligatio, ut pe- L'obligation naturelle
cuniae numerstione, ita jus- de méme qu'elle s'éte
to pacto, vel jurejurando par le versement de 1!
ipsojure tollitur, gent, de méme s'éteint
guod vinculum aequitatis, de plein droit par um
guo solo sustinebatur, con-  pacte wvalable ou par
ventionis aequitate dissol- serment,

vitur; }
ideoque fidejussor, quem parce que le lien d'é-
pupillus dedit, ex istis quité par lequel seul

causis liberari dicitur. elle était soutenue esf

\ : : dissous per 1'équité d

la convention;

Clest pourquoi le fide‘

Jusseur qu'un pupille

donné se trouve &tre !

béré dans ce cas=-1l4.

Nous avons déjé signalé l'article oi ki, Besele

tient pour interpolés tous les passages ou figure 16

mot aequitas Z.,8,.,S, 45,1928.p. 453-455, Dans la deu-|

xiéme période qui constitue la raison d'étre du text

quod vinculum aequitatis,....aequitate dissolvitur,

le terme aequitas se trouve deux foils, donec la peri
est interpolée pour M, Beseler.

M, Collinet,croit (chap. I), comme M, Senn, ¢

eritigues exagérées et il pense que, si dans certa

pur, M, Beseler n'apporte du reste aucune preuve,

Sans doute M, Collinet a déjé donné une raisod
de suspicion en disant: chose curisuse, aequitas ma®
que aux Institutes de Gaius tandis que iniguitas s'y
trouve. Les mots aequalitas aequus, aequum s'y trous
vent également (Cf, Zanzucchi). Seulement dans la of
tique des textes fondée sur la philologie, il faut @
ploysr 1la méthode relative et un mot peut exister ch
un jurisconsults et pas chez l'autre et inversement:
(Cf. Kalb, le latin des juristes)., Le mot gqui manqué
aux Institutes de Gaius pouvait ne pas menquer au ¥
cabulaire de FPapinien., Si aequites est parfois impuwll
il n*y a pas de raison do croire gu'il l'test partout

On s'imegine que l'origine de 1'équité et 1'e*
pression aequitas sont grecques et on apergoit 1ls d¢°
but de cette expression pour les textes juridiques #
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l® = des cas

d'extinction

de 1'obliga~

tion naturel-
le,
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partir de Constantin (infra ch, V), C'est psut-8tre
exagéré et pourqueil asquitas n'aurait-il pas paru dés
le I1I°® sidcle ? Nous touchons ici de nouveau & 1'in
fluence hellénique dans une autre de ces périodes.
Cette influence s'est exercée & peu prés depuis les
origines de la civilisation romaine jusqu'd Justinien
et on peut la suivre par étapes., Influence certaine &
la fin de la République (Stroux), De méme influznce &
1t*époque byzantine. Reste la période classique: les
hypercritiques admettent 1'influence hellénistique &
1'époque byzentine, mais nfen parlent pas & 1'époque
classique. M. Riccobono,au contraire, pense que cetts
influence se serait produite & l'époque classique, mais
ne se serait pas fait sentir & 1'épogue byzantine-

Pour M, Collinet 1'influence hellénistique s'est
poursuivie d'un bout & l'autre du droit romain, Elle
stest fait sentir & 1'époque classique, particuliére-
ment sous Papinien, qui était un hellénisant,non pas
parce que né en Syrie (puisque Ulpien né aussi en Syrie,
4 Tyr,n'éteit pas hellénisent), mais parce gu'il était
un e sprit plus progressif qu'Ulpien. La preuve en est
dans ses théories du dépdt irrégulier, de 1l'actio qua-
si institoria et de la mutua fidejussio (alleleggus)
(cf. Collinet,.T,I. et Ed, Cuqg, Man, 2° 8d.). Ce sont
18 trois preuves certaines que Papinien était un hel-
lénisant. Pourqudi dés lors n'surait-il pas été impré-
gné de 1'idée d'asquitas, méme si elle est grecque, ce
qui n'est pas siir . I1 n'y a donc pas de raison de
contester la pureté 'du texte.

Celui-ci comporte trois parties:

lére partie.~ Le début pose la régle de 1l'extinc-
tion de 1l'obligation naturelle ipso jure par trois
moyens: le versement (pecuniae numeratio), un pacte va-
lable, le serment , De ces trois moyens, le justum pac-
tum seul apps lle une remarque. Qufest-ce que ce pactum?
C'est le pacte de non petendo, s'il est régulier, jus-~
tum, c'est-f-dire s'il n'est entaché d'aucun vice, ni
de dol ni de metus, Bst-ce surprenant que 1'effst ex-
tinctif se produise ipso jure ? D'ordinaire le pacte de
non petendo ou de serment n'sst sanctionné que par une
exception, Mais ici il n'sst pas surprenant que 1l'ex-
tinction se produise ipso jure; cela tient & la naturs
de 1l'obligation., A propos de ltaction d'injurss (Ch.II.
S.1.) nous avons vu qu'ells s'éteint aussi par le pac-
te et le serment, car c'est une action délictuelle, le
pscte, c'est la peix, pactum, pax. Si les obligations
délictuelles s'éteignent ainsi, les obligations naturel-
les leur ressemblent donc. Le pacte de remise a le méme
effet sur 1'obligation délictuelle et sur l'obligation
naturelle, les deux obligations se ressemblent, elles

ont une origine commme, Pour les obligations délictuel-
S
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tion naturel-
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Le vinculum
aequitatis et
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bligation na-
turelle.
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-était soutenue est dissous par 1'équité de la conven

70, il déclare voir ici une application de la natura-
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les cet effet extinctif s'explique par la vengemce
privée, Pour 1l'obligation naturelle on ne pesut faire
intervenir la m8me idée; il faut faire intervenir wm
autre idée, celle dféquité., C'est en effet 1tidée de
fond et nous allons la trouver dans la deuxiéme part
Deuxidme partie. C'est la partie (raison de
la régle) suspectée par M, Beseler: "Parce que, dit
jurisconsulte, le lien d'équité par lequel seul ells

tion",

Vinculum aequitatis: 1l'obligation naturelle es
fondée sur le seul lien de 1l!'équité. Elle est soute-
nue par la simple dquité, C'est évident. On ne peut
pas dire que l'obligation naturelle est soutenue par
l'opposé de 1téquité, ls jus. En effet, il est impos
sible, en droit romain, qu'il naisse des rapports en
tre certains individus, les incapables sui juris, le
esclaves, les fils de famille. Les incapables ne peur
vent pas faire naitre de rapports juridiques quand i
traitent avec les tiers; les alieni juris gquand ils
trajtait entre eux ou avec leurs maitre ou pére: pas
droit entre membres de la mSme domus. Le vinculum ne
saurait 8tre qu'un vinculum aequitatis puisqu'il ne
peut 8tre un vinculum Jjuris.

Dans la deuxieme partie du texte, il est ques-
tion de la raison de la régle qui s'appuie sur le vi
culum asquitatis. Celui-ci correspond dans 1l'obliga=
tion naturelle au juris vinculum de 1l'obligation ci
le, qui se trouve dans la célébre définition de 1'o-
bligation des Inst, III . I3.Pr.

La question des obligations naturelles a fait
1'objet d'un ouvrage célébre de Machelard, Des obli-
gations naturelles en droit romsin, Paris 1861, Page

1is aequitas qui est mentionnée plusieurs fois au Di-
geste et qui est notamment & la base du constitut,
D. 13.,5.1,pr. et de tous les pactes prétoriens D.2,1
l.pr. Mais ces passages sont interpolés, la naturalif
sequitas &tait une expression gui parait bien byzanti
ne (v. plus loin)., L'aequitas peut tout de méme jouel
son role dans 1'obligation naturelle et le vinculum
aequitatis est bien la raison d'étre de notre régle.
Ce vinculum sequitatis est dissous par 1'équité
de la convention., I1 y a 14 une certaine imprécision
de termes qu'il faut expliquer, La convention désign?
le pacte; elle désigne aussi le serment volontaire ¢
est établi lui aussi par un pacte: les deux parties
se mettent d'accord pour recourir au serment pour
trancher le différend, Machelard traduisait:"le lien
disparait en présence de la convention dont 1'&quité
réclame 1'observation”, Traduisons plus simplement:
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"par 1'effet de 1'équité qui accompagne la convention'
Gelle-ci est en effét fondée sur 1'8quité de méme que
1tobligation naturelle était fondée sur 1l'équité, Ne

pas respecter la convention serait aller contre 1'équi

té; manquer au pacte de serment, de remise, serait al-
ler contre 1l'équité, Il y a bien correspondance entre
1'équité qui fonde le lien obligatoire de 1'obliga=-
tion naturelle et 1%'équité qui fonde la convention
ayent pour but de dissoudre le lien obligatoirs (Cela
doit nous remettre en mémoire la loi de correspondance
des formes ou plutot des procédés parce que les modes
dtextinction des obligations ne sont pas tous forma-
listes, Ce n'est du reste 14 qu'um rapprochement un
peu lointain auquel ne songeait pas le jurisconsulte).
3éme partie: la régle étant posée, le jurisconsum
te en fait une application. Tous ces préliminaires
aboutissent en effet 4 un casus d'ailleurs trés simple
un pupille, ec'est-d-dire um sui juris en tutells, s'é
tait engagé sans l'auctoritas de son tuteur, en méme
temps il avait donné au tiers, son créancier, un fidé-
jusseur, Bien entendu aucune obligation civile ne nait
puisgue le pupille ne peut valablement s'engager en
droit civil qu'avec 1l'auctoritas de son tuteur (sur la
notion d'auctoritas Cf, F, de Visscher, R,H.,D, 1933,
n® 4), Si le lien civil ne se forme pas, il n'en est
pas moins vrai qufun lien natursl se forme. La preuve

_en est que le pupille peut donner valeblement un fidé-

jusseur, lequel se donne comme accessoire tant i une
obligation civile qu's une obligation naturelle,(d'ol
1'on tirs quelquefois la discussion, de la validité de
cette fidejussio la preuve de l'existence méme de
1'obligation nat&felle). Puis le pupille a payé, ou
bien le créancier lui fait un pacte de non petendo, ou
ils ont fait ensemble un pacte de serment. Quel est
1'effet de ces aétes ? Une difficulté préalable est &
écarter, On s'était demandé si le paiement, le pacte,
le serment n'auraient pas été faits par le fidejusseur?

- Non, dit Machelard (p, 43-45),ces actes ont été faits

par le pupille ou avec lui, car s'ils émenaient du
fidéjusseur, celui-ci étant tenu civilement par son en-
gagement par stipulatio, 1l'extinction produite par 1le
pacte de non petendo ou de serment ne le libérerait
qu'exceptionis ope, puisqus ce sont des moyens préto-
riens, Or, le texte dit que l'obligation est é&teinte
ipso jure, Donc, il faut qu'il s'agisse de 1l'obliga-
tion du pupille et du paiement fait par lui ou de deux
psctes faits avec: lui,

Si 1l'obligation naturelle du pupille est &teinte
ipso jure, que devient celle, civile, du fidéjusseur ?

C'est la question poséde & Papinien car le texte est ex-
trait de ses Quaestiones, ces Quaestiones (qui lui ont
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~ de 1la libération du fidéjusseur parce que le fidéjus

' 324, Le droit byzentin se termine en 1453 avec 1la pri

94 =0 Bquité et natura,

&té posées soit par des clients, soit par des 4léves
D'ol nalt la difficulté ? La voici: on pouvait doute

seur est tenu eiviliter par les paroles de la stipu
tio, A son endroit le juris vinculum existe et on
pouvait douter si l'extinetion qui se produit ipso
jure par rapport au pupille, se répercutait égalemen
sur l'obligation civile du fidéjusseur, C'est une qu
tion trés juridique et un peu délicate, car 1l'obliga
tion naturelle et 1'obligation civile ne sont pas la
méme chose. Au § 4, Papinien, se fondant sur ce qui
précéde, répond: "ideoque fideiussor, quem pupillus
dedit, ex istis causis liberari dicitur: et c'est
pourguoi (en raison du lien de 1'&quitéd et de la dis
solution par la convention équitable) le fidéjusseur
est dit 8tre 1ibéré en vertu de ces causes (ou dens
les cas indiqués). Le fidéjusseur se trouve }ibéré,
cela va de soi, par voie d'accessoire, accessoirement
(1'obligation de la caution n'a pas toujours été ac-
cessoire, mais elle 1l'est & 1'époque de Papinien; é-
tant accessoirs, elle disparait quand 1'obligation
principale disparait.

La loi 95,4 jous un rdle dens wme guestion gqui
touche aux obligations naturelles et est trés contr
versée: du pacte nu peut-il résulter une obligation
naturelle ? Notre texte y jouait un rGle parce qu'il
était en contradiction apparente avee D, 27.,2. De
pact, 2.4, Machelard qui a étudié les deux textes (p
42 ot ss,) 1l&ve la contradiction en disant qus les
Romains faisaient sortir du simple pacte ume obliga-
tion naturelle. LYopinion actuelle est plutdt contr
re (Girard, p. 683, n, 1), M, Collinet se demande si
dans l'espéce, il s'agit bien d'un pacte nu et il ne
serait pas étommé°qu'il y ait une différence entre
le pacte nu et le contrat passé par un pupille sans
auctoritas de son tuteur. Ce pupille a fait une sti-
pulation, il s'sst engagé verbis, mais sans auctorit
il ne parait pas que ce soit la méme chose que s'il
avait fait wn pacte nu, par exemple, un pacte d'intér

Chapitre V
L*EQUITE DE CONSTANTIN,
On fait ordinairement remonter le droit byzant
4 Constantin, 307-337. Constantinople a &té fondée &

se de Constantinople et la figure de Justinien domif
cette période. En ce qui concerne 1'équité, deux 1o’
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de Constantin marquent, selon }, Pringsheim, 1'avé-
nement du concept byzantin de 1'équité, Nous avons dé-
j& dit que le concept d'équitépostule une interpréta~
tion large et douce du droit souplesse dans 1l'appli-
cation du droit, La nouvells conception de 1'equ1te
apparaitreit avec Constantin dans cette ‘phase du
droit romain qui est la phase byzentine commendée par
1t'inf'luence hellénistique et chrétienns,
1° - Bt d'abord, en ce qui concerne le christia-
nisme, Constantin est devenu chrétien en 3I2; mais les
historiens ont repris la question de sa conversion et
en ce moment nous sommes en pleine controverse. Le
christianisme de Constantin a domné lieu 8 de nombreux
ouvrages (en France J, Maurice, Piganiol; en Belgique
Grégoire; en *qgleterre Norman Baynes).
2° - I1 n'est pas douteux que Constantin ait réa-
1lisé en droit romain certaines innovations importantes
(Mitteis, Reichsreclit und Volkesrecht, appendice,
Massaure, Félix Olivier-Martin: La 1eglslation pénale
de Constantin et Melle Dupont, de Lille: La législa~
tion ecivile de Constantin, deux théses en préparation.
. 3° - On fait grand état actuellement de 1'in-
fluence chrétisnne sur la législation du Bas~Emp1re da
fait que Constantin et ses successeurs (sauf Julien,
dit 1'Apostat, voir Bidez, de Gand), ont été chrétiens,
La gquestion de 1'influence chrétienne sur le droit au
Bas~-Empire reste discutée, M., Bayet, & 1'Ecole des
Hautes Etudes fait un cours sur ce quet On peut se
demender, dans certaines matidres comme la notre, si
1t influence hellénistique n'a pas été plus grande que
1'influence chrétienne, Sans doute toutes ces idées de
douceur, aequitas, benignitas, ete,.. sont des idées
chrétiennes, mais slles sont également conformes aux
idées grecques, Et ne peut-on concilier les deux thé-
ses en disant que la démonstration est faite depuis
longtemps que le christianisme a subi fortement 1fin-
fluence grecque ? De sorte que les mouvements paral-
léles se fortifient 1'un 1l'autre et que tout le Bas-
Empire a été entruiné par la douceur sous l'influence
hellénistique et sous 1l'influence chrétienne & la fois,
L'équité dont il s'agit ici c'est 1'8quité au
8° sans du mot, 1'8quité dans 1l'interprétation du droit
par le juge. Nous avons vu epparaitre cette notion
(quton attribue presque absolument au Bas-Empire) & la
fin de la République et & 1'époque classique dans les
actions in bonum et aequum conceptae oll 1'équité con-
siste & donner au juge un trds large pouvoir d'appré-
ciation et & ne condamer qu'd ce qu'il estime bon et
équitable. Cette 8quité du juge avait son fondement
dans 1'édit des préteurs, Sans ceux-ci il n'y aurait
pas eu d'actions in acquum et bonum conceptae ni d'ine
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 pour la premidre fois. Ce passage spéeial et unique s

Placuit in ommibus rebus Il a 8té regu gu'en toutes

- p. 192 n, 3,) Deux interpolations certaines: a) strio

- ne, Il faut donc supprimer: quam stricti juris.- b)

ont rédigé iei le Livre III,T.l. du Code peut-stre &

96 L'équité de Constantin,

terprétation large par le juge. Done s'il a fallu ung
réforme prétorienne, des bases prétoriennes & ce pous
voir &tendu du juge, il en résulte que 1'équité au
troisiéme sens du mot, déjd prévu par Cicéron, est e
ceptionnelle dans le Droit de la fin de la Républiqus
et dens le droit classigue et cela est conforme &
tout le systléme romain du droit des actionms,

lére Loi de Constantin.- Au contraire, & propos
de Constantin, M, Pringsheim.(Conferenzg p. 192) poss
1'idée suivante: le droit romain classique n'a expri
nulle part son propre rapport avec 1l'aequites, c'est
d-dire que nulle phrt on ne trouve dans les textes
classiques exprimé’ le rapport entre jus et aequitas
(au sens d'interprétation du droit).

Clest un texte de Constantin gui marque ce rap

trouve dans la Constitution de Constantin qui assigne
4 1l'aequitas le primauté sur le jus: loi des ides d¢
Mai 3I4, C, III, 1, de Judic, c.8.

praecipuam esse justitise matidres la raison de Jjus:
aequitatisque, quam tice et d'équité soit supé
stricti Jjuris rationem, rieure & la raison du
: droit ‘striect.
Cette loi n'est pas pure (Pringsheim Conferenze

ti juris; toute la notion du droit striet est byzanti

omibus rebus est interpolé d'aprés M, Riccobono, Il
restera donc; placuit praecipuam esse justitiaseaequi
tisque ratiomem: il a été regu que la riison de Jjustd
ce et d'équité était prépondérante". Deux preuves:

1° = les gbénéralisations émenent ordinairement des

commissaires de Justinien ou de leurs mod&les, (C!est
ung manie des Byzentins de généraliser; ce peut 8tre
aussi une bonne chose). 2° - La généralisation peut

se démontrer mathdmatiquement, Ce texte est en effet
un excellent modéle du changement de sens opéré dans
régle de droit par le transport d'un titre & un autré
Ce, transport a &té accompli par les compilateurs qui

1'imitation d'auteurs précédents. En sffet, la régle
sa vériteble place était une régle spéciale; par 1le
déplacement qui a été opéré elle est devenue une régl
générale et parce qu'elle est une régle générale, 1o
commissaires ont accentué ce caractire en ajoutant 3
omibus rebus" et sn ajoutant "strieti juris", I1 fal
toujours tenir compte en critique, et pour n'importe
quel texte, de la loi du contexte et ne jamais sépa-
rer un texte de son contexte, Cette loi du contexte
clest en réalité une loi de relativité qui se rattadl
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4 la méthode complexe et relative de critique indiquée
4 Oslo par M, Collinet,

Nous connaissons le contexte d'oll la régle a 4té
tirée, C'est un morcesu d'une constitution de (ons-
tantin dont un autre morceau se retrouve ap-Code:
Constantin,3 des Kalendes de Mai 314, C,VII.22, de
longi temp, praeseript. quae pro libert, et non adv,
libertat. opponitur: 3 ,(de la' preseription de leng
temps qui est opposée en faveur de la liberté et non
contre la liberté)s :

Solam temporis longinqui- Que la seule longueur du

tatem etiamsi sexaginta temps, méme si la suite de
amnorum curricula exces- 80 ennées s'est écoulée,
serunt, libertatis jurs ne doive sucunement muti-
minime matilare oporters, ler les droits de la li-
congruit aequitati. berté (cela) s'asccarde

avec 1'équité.
De la comparaison des deux textes, il résulte:

1% <« la loi 8 est datde du 15 Mai et la loi 3 est datée

du 31 des Kalendes de Mai, e'est-d-dire du 28 Avril,
Ce désaccord de date est négligeable, Il est probable
qu'il se rapporte i des dates différentes d'affichage
des constitutions (Cf. P, Colllnet, L'affichage des
constitutions & Beyrouth)

2° -« La loi 8 & pour adresse la désignation du
nom de la persomne i qui la constitution est envoyde:
"4 Denys", simplement, La loi 3 porte l'adresse com~
pléte: Exemplum sacrarum litterarum Constentini et Li-
¢inii Augustorum ad Dionysium vice praefectorum agen-
tem: Exemplaire des lettres 1mpériales de Constantin et
Licinius, empereurs, & Denis, agent & la place des
préfets”, Ici encore la dissemblance est indifférente
mais nous montre que le passage de la loi 3 précédait
le passage de la loi 8, 1l'adresss de celle-ci &tant
compléte, D'ailleurs on peut démontrer cet ordre par
un raisonnement de fond,

Commentons d'abord ces passages. La loi 3 déeclare
gque 1l'équité commande de ntadmettre aucune prescrip-
tion extinctive, méme de soixante ans, & lfencontre
de la liberté; autrement- dit la liberté, 1'état de
personne libre, est imprescriptible, c'est un fait tout
4 fait connu dans le droit romain: la liberté est ina-
liéneble et imprescriptible,

: Mais notre constitution a cecil de particulier et
de tout & fait intéressant, qutelle marque 1l'impres-
eriptibilité dtune fagon toute spéeiale, Elle dit: la
iiberté ne peut pas disparaltre par la seule longueur
du temps (dans la rubrigue, il est question de 1a lon-
gi temporis praescriptio) et cette idée est renforcée
par un chiffre: "m8me si la série de soixante années

stécoule”, Pourquoi 60 années ? Cs nombre est un nom-

Répétitions Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »

Source : BIU Cujas T 3. PLACE BE LA SORBONNE, 3 ..
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vent", Les Latins emploient, pour indiquer le nombrs

res et ll'excellente thése de M. Wicolau: la Causa 1i
beralis, Paris 1933, p. 240).

08 . 1'é4quité de Constentin, %

bre qui n'est pas connu de nous comme réglementant ]
délai de prescrlptions (tendis que nous avons des pr
criptions de 10 & 20 ans, ou de 30 ans, ou de 40 ang
Sexaginte, en réalité, c'est ce qu'on appelle un mno
bre fini pris pour un nombre indéfini, exactement .
comme on dit augourd'hui' Yoty ial ete cent fois, j'y
2i été mille fois", cela veut dire: "J'y ai été sou-

indéfini, tantdt 600, tantdt 60 (Cf. Les dictionnai-

Donc, nous voyons que le reserit du prlnce se
fondait sur 1'équité, c'est 1'équité qui empéche la
prescription de la liberté, qui commande 1'imprescri
tibilité de la liberté.

D'ol, en conséquence, il est facile de rattac
la loi 8 & 1la loi 3; le passage qui est aujourdthui
la-loi 8. (C.3.°3,1) se rattachait & cette décision,
En effet, nous avons débarrassé la loi 8 des interp
lations et il en est resté ceci: "I1 a &té regu que
la raison de justice et d'équité était la principald
Il y avait évidemment une conjonetion de raccord
(nam, enim) entre la décision de la loi 3 et la dé-
cision de la loi 8, ce raccord a été supprimé parce
que l'on isolait la phrase Jjustificative,

On voit maintenant trés clairement que la rég
de la loi 8, qui nous intéresse particulidrement, n!
tait pas une régle générale, c'était une justificatf
spéciale qui se trouvait tout 4 fait & sa place & 1
suite de la loi 3 dans la constitution ol 1'emps reu
marquait comme conforme & 1'équité 1'imprescriptibil
de la liberté. C'est un hasard heureux et assez rer
que les deux passages nous aient été conservés,

Observation: quand ok travaille un texte rels
tif &4 le liberté, on pense tout de suite au favor 1
bertatis, c'est-d-dire & la faveur qui s'attache &
lae liberté. La liberté est vue d'un trés bon .oeil 8
Rome, cela se comprend tré&s bien, il s'y atteche
faveur, cela n'est pas douteux, clest le favor 1ibd
tatis. La. question est de savoir si Constantin a d
né comme fondement & sa décision le favor libertati
comme disent les auteurs (Pringsheim p. 192 n. 3).
faut & cet égard éviter une méprise: il n'est pas d
teux, puisque cette mesure est favorable & la libef
té, que l'empereur a dans l'esprit le favor liberté
clest, peut-on dire, le substratum, le fondement p
supposé, l'arridre-plan de sa décision,

Mais, cela veut-il dire que le favor 11bertaﬂ“
en tant que conception autonome d'institution, est
j& reconnu par Constantin ? La question a été &tud?
4 fond par M, Albertario (Studi di diritto romano,
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Tome I pp. 6I & 77). M, Albertaric démontre, et & aus-
te tltre, que tout ce qui concerne le favor libertatis -
et méme, d'une fagon géndrale, tout ce gqui concerne les
fuvores (favor testementi, favor pupilli, favor dotis,
favor nuptiarum ete,,.. tout cela est interpolé, Au-
trement dit ces concepts, ces notions, et en premiérs
ligne ls favor libertatis, auraijent &té reconnus =

en tant que concepts autonomes bien entendu,- seule-
ment aprds Constantin, 8 1'époque pré-justinienne, ou
4 1'épogque justiniemme, & un moment ol la douceur
s'étend sous 1l'influsnce & la fois hellénistique et
chrétienne (cf. M, Nicolau, Causa liberalis),

Ainsi, ne confondons pas: 1'idée est dans l'es-
prit de Constantin, comme dans l'esprit des classi- ..
ques & 1'état diffus, meis l'expression elle-mSme n'
est pas classique et cela a ume trés grande importance
de savoir si c'éteit 1'idée elle-méme qui n'était pas
classique, ou l'expression de 1'idée, car ce sont deux
choses absolument différentes, Il y a des cas ol
ctest 1l'idée elle-méme qui est byzantine, et d'auktres
ol ctest seulement 1l'expression (condictio incerti).

Il ne faut donc pas trop grossir la lutte & propos des
interpolations, qui parfois se raméne & umne chicane
de mots,

2° loi de Gonstantin. Le méme empereur, deux
ans plus tard, en 316, a rendu une autre constitution,
qui est adressée & Sepbimius Bassus, prasfectus Urbi,
préfet de la ville, c'est-d~dire de Constantinople |
bien entendu {(wn asutre préfet de la ville & ce moment-
18, était & Rome)-

Dans cette constitution, qui est particuliére~
ment intéressante pour nous, l'empersur revient sur le
rapport du jus et de l'aequitas, sur le relation qui
doit s'établir entre ces deux teruss, Cette constitu-
tign, nous la possédons par un texte géminé, d‘abord
au Code Théodosien 1,2 de diversis Prescriptis, 3, et
au C,J, I,14,de legibus et constitutionibus 1, texte
trés courts
Inter asquitatem jusque in- A nous seul et il cone

terpositam interpretatio- vient et 1l est permis
nem nobis solis et oportet dlapprécier l'interpréta-
et licet inspicere. tion interposée entre

1téquité et le droit,

Ce passage est iso0lé au Code de Justinien, il
est le début du titre de legibus, Il faut en réalité
le considérer au Code de Théodose, ol les constitutions
n'ont pas subi naturellement, cela va de soi, los re-
touches des sommi saires de Justinien, ol cepsndant
il n'est pas stir qu'elles soient toujours pures,

Au Cods de Théodose, ce passage esht uns justifi.
cation, comme la loi 8 citée plus haut: clest la Jjus-
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~ trouver le contexte et appliguer, par conséquent, 1s
' dit, la constitution eriginale d'ol le passage a_ é4té

- oritique et au point de vue de la compréhension du

b

“qutentre jus et sequitas aucune opposition ne saurd’

100 ‘ L'équité de Constentin,
tificaetion d'une loi célébre de Constantin sur la fu
ce des reserits qui ont été émis aveant ou aprés um &
dit impérial, C'est wne question constitutionnelle
assez diffiecile (Cf, Sources de Krueger), Si le res-
erit a étéémis avent 1'édit, il est valabls; pas ds
rétroactivité, e¢'est le principe romain comme le pr
cipe moderne. S'il est émis aprés 1'édit, le rescrit
est nul, sauf si le rescrit s'accorde avec les lois
publiques, "maxime cum: surtout puisque" fet notre
phrase), ,

Ici encore donc le passage du Code de ThéodoSe
a &té trensposé (au Code de Justinien), il est sorti
son contexte; il en a été isolé pour devenir une loi
particulidre, spéeciamle, isolbe comme la loi 8, lais
ici encore, gréce au Code Théodosien, nous pouvons f

loi de relativité. Nous pouvons retrouver, autremept
tiré, ce‘qui est trés important au point de vue de .

texte, . :
Que dit exactement Constantin dans cette loi!
La traduction mot & mot n'était pas trés claire; il
stagit de 1l'éclaircir. Il n'est pas douteux que Cons
tantin revienne sur le rapport entre les deux notiol
M, Pringsheim avait raison: Constantin établit umn rf
port et il 1'étaeblit par deux foise La premiére foiff
dens la loi 8 déj8 citée, il y avait une hidrarchie
entre le jus et l'aequitas, il met l'aequitas au-de
sus du jus. Iei les deux concepts sont au mSme nive!
on ne voit pas du tout qu'il y ait une hiérarchie ¢
tre eux, Seulement d'aprés le texte lui-méme il s'e
git d'vme interprétation, M, Pringsheim (Conferenze
Ps 207) comprend ainsi la loi 1: "Constantin décide

exister", Cette fagon de voir est contredite par 1éf
Basiliques et par Perez, le meilleur commentateur &
Code de Justinien,

Les Basiliques disent ceci (Liv, II Tit, 6,
Ch, 6, Heimbach: I, p, 88), : "Si le Droit a voulu |
une chose, 1'4quité, ume autre, 1l'empereur seul peV
décider de la question & ce sujet, car & lui appar?f@
de décider de ces choses", Antoine Perez, Praelectif
nes in XII libros Codieis Justiniani imp. {Amsterd®
1671, I p. 23, n® 18) comprend le texte comme ceciii
"L'Empereur, ne veut aucunement qu'il ne soit pas '
mis au juge de ramener le Droit & la norme de 1'éq¥
té, selon l'esprit du législateur; meis i1 prohibe’
sous prétexte d'équité le juge s'écarte du Droit ot
de la Loi et de l'esprit du législateur, puisgu'il
a 6té ooncédé de suivre la loi,non de la changer's
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tn un mot, Constantin se méfie de l'arbitraire
du juge. Nous avons dit au début: droit, équité, arbi-
traire; on glisse de 1'équité & l'arbitraire trés fa~
cilement, cela se comprend puisqu'on élargit, qu'on
assouplit le droit (le Président Magnaud),

Constentin se méfie de l'arbitraire du juge st
il dit que, entre le Droit et 1'équité, l'interpréta-
tion appartient 4 lui seul., Pratiquement cela signifie
que la déecision du juge suspectdé dlarbitraire par la
partie perdante sera portée au tribunal de 1l'empe=
reur qui tranchera souverainement, On dira peut-3tre

‘que c¢'était inutile 8 dire, mais enfin Constantin 1'a
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dit, sous 1'influsence chrétienne ou sous 1'influence
hellénistique de 1'élargissement des idées qui se fait
jour au IV® siécle.

Nous devons faire appel, pour comprendre encore
mieux ces deux lois de Constentin, & une autre idée et

nous devons nous transporter dans un domaine que nous

n'avons pas encore envisagé jusqu'd présent et qu'il
serait cependant nécessaire de considérer, & saveir

le domaine de l'orgenisation judiciaire, Du moment gue
nous parlons des juges, de 1l'interprétation du juge,
de 1'équité, il est assez naturel que nous nous préoc-
cupions de 1‘organ13atlen Judiciaire, sans in51ster
bien entendu *

Or, entre 1'époque classique, & 1aquelle appartiaz
nent nos textes du Digeste, et Constantin, s'était pro-
duit un fait considérable dans 1'organisation judicisi-
re de Rome: la procédure ordinaire avait disparu et la
procédure extraordinaire awvait triomphé ‘Or, le ecri=-
terium de distineétion entre les deux procedures, que
1l'on a cherché de bien des fagons paralt celui-ci:
procédure ordinaire par formules et procédure extraor=
dinaire sans formules, ou bien, ¢e qui revient au mé-
me,division de 1'instance ordinaire entre le magistrat
et les divers tribuneux (en particulier le judex unus)
et, au contraire, dans la procédure extraordinaire une
seule phase de l'instance: c'est le magistrat qui ins-
truit 1'affaire, qui la met au point et en méme temps
qui le juge, (sauf renvoi 4 un judex pedaneus, ce qui
est un dsteil).

On peut se demander si ce changement considéra-
ble dans la procédure; ce renversoment de tous les
principes anciens, n'allait pas avoir une répercussion
sur l'interprétation du juge. Le juge autrefois, en
général, c'était un judex unus, c'était wn particulier
qui tenait ses pouvoirs du magistrat, gqui avait regu
lo jussus judicandi, qui constitutionnellement n'avait
de pouvoirs que ceux qui lui avaient été accordés par
ls magistrat, la constitution romsine, le jus ancien.

Désormais, depuls le triomphe d2 la procédure
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" juge enserré dans des limites de la formule, mais le
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extraordineire, qui remonte beaucoup plus haut qu'en
ne le dit généralement, qui doit remonter vers 240-2
de notre ére, c'est le magistrat qui juge et ce magi
trat est investi de son pouvoir par la loi, par le f
comme aujourd'hui, qu'il est magistrat,

On comprend que ses. pouvoirs d'interprétation
ne soisnt pas les mémes. Il y a une différence entre
un judex unus qui regoit ses pouvoirs d'une formuls
magistrat et le magistrat lui-meéme gqui tient ses pou
voirs de la loi, Celui qui va pouvoir donner libre
coursd son sentiment de la justice, ce n'est pas le

magistrat tenant ses pouvoirs de la loi.

Par conséquent, M, Pringsheim (Conferenze
PP. 206.207) a vu tout & fait juste quand il rattach
1tidée de la loi 1 au fait qu'd 1'époqua post-classi
le changement de procédure est survenu et que le pré
teur a cessé de jouer son rdole (pour lui 1l'asquitas
est essentiellemsnt une notion prétoriemnne, ce qui ¢
exagéré) M, Pringsheim dit: "Aequitas n'est plus 1'e
prossion familiére au Romain cultivdé pour désigner 1
réforme du droit en vigueur". Cl'est le monarque, abs
lu et souverain, qui est:.le maltre aussi en cette ms
tiére,

Comme transition au chapitre suivant, nous pow
vons énoncer ceci: clest sous le régne de Constantin
d'aprés M, Pringsheim qu'aurait paru le facies nou-
vean hellénistico-chrétien de 1'Etat. A cet égard, i
écrit (p. 207): "Sinon partout, du moins d'innombra-
bles fois asguitas, aequissimum, aequius, ratio aequi
tatis sont interpolés, et toujours naturalis aequitas:
Et cette nouvelle &quité n'est plus 1'équité romaine
mais une équité grecque et chrétienne, Aristote et 1
douceur chrétienne triomphent dans cette équité, qui
voisine avec les termes parents d'humanitas, de cari
tas, de la nouvelle pietas, de clementia et de lenit
et qui les enferme tous en elle. Toutes les barriére
de 1l'époque classique sont brisées: rigor juris, j¥
subtile, acerbitas, severitas, durentia, désignent
maintenant (8 partir du IV® sidcle) - ce que jadis
le droit romain aveit fait de grand". C'est wne trés
belle phrase pour terminer un discours, mais tout c@
est un peu excessif,

Nous avois vu, en somma, que l'idée dtAequitas
avait été appliquée par les classiques; nous pouvons
donc réagir contre les interpolations qui ont été so
tenues et qui ont été trés certainement exagérées,
M, Collinet ne reprend pas ici toute la question qui
a été déjd évoqube plusieurs fois, la question de 1
fluence plus ou moins grande de la pensée grecque sW
le droit romain. Il est bien &vident que des hommes

Py
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comme ), Beseler ou M, Pringsheim exagérent ce rdle du
Bas-Empire; & l'inverse, M, Riccobono le réduit trop,
Par conséquent, il faut en arriver & ume réaction ol
1'on essaierse de faire la part aux deux théses, en pre-
nant une position moderee, an disant que 1'influence
grecque sfest exercée d'un bout & l'autre du droit ro-
main, depuis les XII Tables jusqu's Justinien, mais
d'une fagon plus ou moins étroite suivant les temps et
suivant les espéces,

L'équité est un excellent exemple pour apprécier
ce que 1l'influence hellénique a pu doaner, d'un bout
4 1'antre; jusqu'd Justinién, on la sent qui s'exer-
ce, mais bien entendu elle s'est plus exercée & la fin
de la Réputlique qu'éd 1l'époque classique, plus & 1'é-
poque byzantine qu's 1'épogue classique; cela semble
tout naturel, parce que cela coincide avec les données
historiques ellss-mémes. Il n'est pas possible en effet
de séparer 1'évolution du droit romain de 1l'évolution
generale de 1l'histoire romaine, depuis les origines
jusqu'd Justinien.

Chapitre VI
IL*EQUITE EN DROIT BYZANTIN,
Les interpolations sont trés nombreuses et se

rapportent soit 4 1l'expression bonum et aequum, soit
au terme sequitas., Donc, deux sections.

7}

ection Premidre

Le bonum et aequum byzantin,

On a parlé de ce bonum et asquum byzentin & pro-
pos de trois actions: l'action injuriarum D,47,.10.11.1.
1'action funeraria D,11,7,14.6,. et l'action de effu-
8is et dejectis D,9.3,.5.5..

On est trés frappé, quend on & fait le dépouil=
lement des textes de la période intermédiaire entre
1t*époque classique et Justlnien, de voir gqu'im seul
texte post-classique connalt cette expression: c'est
une Constitution de Gratien, Valentinien et Théodose,
de 380, C,Th. 3.5.,11 (M, Pringsheim p., 97), Au con-
traire, c'est une expression familiére & Justinien,
comme on le voit par des passages des Institutes qui
sont certainement interpolés, Le plus célébre de ces
passages st celui qui concerne la compensaetion: Ins-
titutes 4,6, de act, 30, Il est trés regrettable que
le modéle, c'est-d-dire le texte correspondant de Gaius

SOurce BlIU Cujas °



Introduction
du bonunm et
aequum dans

la théorie des
condictiones,

Notion de
1'é8yuité sour=-
ce du éroit

et 1'égquité
interpréta-
tion du juge. -’

Source : BIU Cujas

-‘Basiliques en parlent d'eux-mémes, de leur chef, ils

vorite des Byzantins (Pringsheim pp. 148,149). Cit
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(1v.61) soit en partie en lacune, de sorte que nous
ne pouvons pes nous rendre compte, d'une fagon cer-
taine, de ce qu'il disait, Mais aujourd'hui, on est
d'avis que ex bono et aequo aux Institutes 4,6.30,
est ajouté, :

Dans les textes du Digeste, ces interpolations
sont fréquentes. Quelques-unes se rapportent, chose
curieuse, & la condictio et 1l'on voit par les Scolie
des Basiliques, que le rattachement de la condictie
au bonum et aequum est, pour ainsi dire, une manie,
une marotte des Byzantins., Car on constate gque, 14
od leurs modéles ne parlaient pas du tout de bonum
et asquum & propos de la condictio, les Scoliastes d

rattachent la condietio 4 1l'aequum et bonum. Clest
preuve lumineuse, éclatante, que c'est ume notion f

par exemple deux textes interpoléssur la condictio!
D. 12,6.,65.4, - D.H.T. 66, '

Tout 4 l'heure, quand il s'agissait des passaf
des Institutes, et murtout du passage 4,6,11 sur la
compensation, le bonum et aequum correspondait en rés
1ité 4 la bona fides. M. Collinet a déja signalé des
correspondances entre les deux notions, A propos deé
compensation, le bonum et eequum (Gaius IV,.63)corres
pond & la bomne foi, mais 4 1'égard de la condictio
on ne peut pas rapprocher bonum et aequum de la bont
fides, puisque les Byzantins l'ont qualifiéde d'acti
de droit strict. * -

Alors pourguoi les Byzantins préconisent-ils 1
notion de l'eaequum et bonum & propos de la condictil
Les critiques se bornent & signaler l'inbterpolation
1*influence hellénistico~chrétienne, et ne disent
ce qu'il faudrait dire, le pourquei de 1'interpola-
tion, :
L'explication est trés simple. Dans les textef
que nous: voyons en ce moment, le bonum et aequum s@
rapporte & 1'équité (au premier sens du mot) non psf
4 1tinterprétation du juge, mais 4 1'8quité source
droit, source de l'action, Ainsi dans les interpols
tions, voild umne premiére notion qui tient sa place
celle de 1téquité-source, Or, dans la conception by
zantine, il est bien vrai que certaines actions ti-
rent leur origine de 1'équité, o'est-d-dire de la o¥
rale, du droit naturel. En ce qui concerne les intef
polations dans les actions in bonum et aequum, 1'e*
plication déjd donnde, c'est qu'il y a une confusid®
entre le pouvoir du juge et la source; il s'est pro”
duit une sorte de jeu de mots dens l'esprit des By~
zantins,

Pour la condictio, la mdme confusion ne pouved
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pas Stre faite, 2lle est une actbion de droit strict;
les pouvoirs du juge y sont restreints; 1!8quité ex
bono et aequo ne peut donc se rapporter qu'a 1'équité=-
source., Et c'est bien 1'équité qui ~st la source de 1la
condictio, puisqu'il stagit ici uniquement de la con-
dictio pour enrichissement sans cause. Or, la condic-
tio pour enrichissement sans cause est certainement
fondée sur 1'équité, droit naturel, sur le principe de
morale, ds droit naturel que nul ne doit s'enrichir
au détriment dtautrui, Nous l'avons vu par des textes

. que nous croyons personnellement purs, A fortiori, la
notion s'est-elle prolongée au-delsd de 1l'époque clas=
-sique et se refldte-t-elle dans des textes interpolés,

. Tout cela- cadre, en: soxme, avec la marche génsr&le de
1'1dee dfégquité-source,

- Mais voieci deux textes Interpoles qu1 sSe 48
_rapportent au troisiéme sens du mot éguité, & 1l'inter-
prétation du juge: 1° - le premier tient une assez
.grande place dans la théorie de la demeure; c'est un
-5 ] passage de Celsus, cité par P&ul,l?,ad Plautlum,D 45 ;1.8

Do, 45,.1.971, de verb, oblig, 91,33 3

3. e+t Celsus adolescens seri- ,,.Et Celss le Jeune»é-f
bit eum gui moram fecit in crit que ce que celui quia
solvendo Sticho guem promi- wis du retard 4 payer
serat, posse emendare eam mo- (livrer) Stichus, qutil
ram postea offerendo: esse avait promis peut amen-
enim hanc quaestionem de bo- der son retard en fai-
no et aequo; in quo genere sant par la suite des
plerumque sub auctoritate ju- offres: clest 14 en ef=-
ris scientiae pernicioss fet une question d'hon-
{inguit) erratur, ; néte et d'égal (d'équi-

té); dans ce genre (de
cas) la plupart du temps
on se trompe pernicieu-
sement dit-il, sous >
1'avtorité de la science
du droit, 3
Chose surprenante, M. Pringsheim (pp. 84,
85) ne suppose pas d'interpolation dans ce texte et
c'est M, Collinet, qui a réagi contre les interpola-
tions des autres, qui va en, Proposer une; M, Collinet
eroit a 1'interpolat10n de: esse enim,,.bono et aeguo.,
c'est une scolis, qui a pour but d'opposer le bonum et
aequum & la seolution due & l'auctoritas qui commande ume
golution dure, C'est une scolie, parce qu'on peut trés
bien enlever cette petite phrase qui est génante, at-
tendu que in quo genere se rapporte au fait prévu, 4
Le plupart des auteurs creient que 1l'équi-
té dont il est question 1ld,se rapporte & 1l'interpréta-
tion du juge, & une conception douce du droit. M, Pring:
sheim croit que Celsus a visé non pas 1tinterprétation

~Teg Gourg-de Brpit” =, Répétitions Forites et Orales
~ Source #BlUiGujasps LA SoreonnNe. 3 :

i
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du juge, mais l'interprétation du droit et il s'appuie
sur un voisinage qui existerait avec le texte fameux
de Celse que nous avons nous-mémes comenté au début
de ce cours (D, I,1,1,pr,),la définition céldbre du
droit par Celsus, Mais I, Collinet ecroit, au contrai-
re, qu'il y a 14 l'expression de deux pensées, dont
la seconde se rapporte & tout autre chose que la pre-
miére, C'est &videmment: juris scientise qui a amené
le rapprochement de l'auteur,

Le texte joue un certain rdle dans une
question trés débattue, & savoir si le retard, la mo-
ra, suppose une feaute du débiteur ou non (Cf., les
deux ouvrages signalés par Pringsheim p. 84,n. 8).

2° « Le 2&me texte relatif au mendat, est
trés intéressant aussi, il prévoit des cas trés variés
en cherchant si les intéréts en matiére de mandet

sont dus: Ulpien,3l,ad Ed, D, 17.1, mandati vel con-

tra, 12,9; dans le cas ol un achat a été confié par

un mendant & un mendataire, la question relative aux

intéréts du prix verséd se pose, Le texte dit: -

Et (ut est constitutum) to- Bt (comme il a été établi

tum hoc ex asquo et bono par des constitutions) le

judex arbitrabitur, Juge arbitrera tout cela
sur la base de 1l'égal et
de 1'honndte (de 1'équi-
£8 ).

Le passage est interpolé, tout le monde
le reconnait, ainsi gqu'un passage antérieur du méme
texte qui disait: "sequissimum enim erit rationem ejus
rei haberi: car il serait trés équitable que compte
soit tenu de cette chose, (Pringsheim, Conferenzs,

p. 211, n, 3; Index des Interpolations,t. 1, col, 285).
I1 va de soi que l'appel qui est fait 4 1l'aequum et
bonum ne veut pas dire que l'action de mandat soit une
action in bonum et aequum concepta, Clest parce que
c'est une action de bonne foi que le compte des inté-
réts est réglé & llarbitrage.du juge.

Section Deuxiéme

L'aequitas byzantine,

Nous avong dit déjd que le terms aequitas
était plus fréquemment encore que bonum et aequum in-
terpolé et nous avons rappelé 1l'article de M, Beseler
qui prétend que aequitas est partout interpolé, Il
va trop lein; M. Collinet a réagi au Chapitre IV, et
peut-8tre y aurait-il lieu de rlagir encore Sans al-
ler aussi loin que M. Beselsr et li. Pringsheim, il
n'est pas douteux que le mot aesquitas soit trés fré-
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Ici encore les deux notions de 1%'équité
jouent leur rdle, 1'équité dans 1'interprétation du
juge et 1'é4quité source du droit,

§ ler = L'asquitas dans 1'interprétation
du juge.

I1 s'agit, comme toujours, de conférer au
Jjuge un pouvoir large dfappréciation; le juge aura &
se déterminer d'aprés 1'équité, dans le sens le plus
doux possible sans arriver jusqu'd l'arbitraire,

Plusieurs textes parlent de l'aequitas du
juge. M. Pringsheim, dans les Conferenze (p, 199) a
raison de déclarer que cela n'est pas elassique, En
droit classique, 1'&quité dit-il avec raism, est le
fait du préteur (ajoutons: ot des prudents), jamais du
juge. En dehors des actions in bonum et aequum concep=-
tae, le Jjuge n'a aucun pouvoir large d'appréoiation, .
parce qu'il est limité par la formule, et encore oste-

- ce de la formle gque lui vient ce pouvoir lorsqu'il

s'agit d'une action in bonum et aequum concepta.
En conséquence, toutes les fois que 1l'on
trouvera dans un texte i'aequitas du Jjuge, le texte est

‘interpolé; parce gu'en droit byzantin, il n'en est

plus ainsi: le juge,c'est le magistrat, ce n'est plus
le Judex unus,

Les textes sont assez nombreux; M, Colli-
net en prendra simplement deux.

1° - Un premier texte est wn texte général:
Ulpien, 22, ad Ediet. D, X1.1l, de interrogationibus in
Jjure faciendis et interrogatoriis actiohibus, 21:
Ubicunque judicem aequitas Partout ol 1l'équité ins=-

moverit, aeque oportere © pirera le Jjuge, pareille-

fieri interrogationem, du~ ment il n'est pas douteux
bium non est. qu'une interrogetion doi-
: ve 8tre posée,

L'interrogation, c¢'est l'interrogation qui,
sous la procédure formulaire se faisait in jure, sous
la procédure extraordinaire in judicio, puisqu'il n'y
a plus de phase in Jjure, plus de¢ distinction entre le
maglstrat et le juge.

Les interpolationistes, MM, Beseler et
Prlngsh@im y vont fortement, comme toujours, et ils
font tout disparaitre 4 cause du mot aequitas, (D'a-
bord se pose le problime trés grave de l'interpola=~
tion des "petites lois"; comment expliquer 1'interpo-
lation ? C'est trés difficlle) M, Collinet se deman=-
de si le texte ne serait pas pur sauf un mot: 1l'inter-
rogation de la procédurs formulaire est le fait du

préteur, 1'interrogation de la procédure extraordinaire
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est le fait du juge, Il ﬁ‘y aurait qu'd changer un mo

judicem & remplacer pa.r prastorem (Cf. these excellentw
de M, Pissard, 1907).
a° - Ulp. 27 ad Bd. D. 13.4. de eo quod

‘certo loco dari oportet, 4,1,

Le nom de cette action, c'est le nom des
premiers Mots de 1'Edit: il st'agit de l'action qui est
donnée lorsque le débiteur a promis dans un autre lieu

‘%‘wﬁue celui ol a été passé le contrat. La question soule-
.. vée est une guestion de changee(Les Romains ont connu

Caractére ar-
bitraire de
1taction de
80 quod certo_\
,loco,

Le droit nalt

‘de 1'é&quité,
clest-d-dire

~ Source : BIU Cujas

_comme nous toutes les variétds, toutes les nuances du

systéme monétaire sauf, la monnaje-papier), Dans ce
cas, comment régler la dette ? L'action y pourvoit par
le fait qutelle est une action arbitrdire, la seule ac-
tion arbitraire du droit formulaire, car on admet de
plus en plus que la catégorie des actione arbitraires,
réelles et autres de Justinien, est une catéporie by-

zantine, Pourquoi une action arbitraire ? Parce que le

Juge recharchait toutes ces questions délicates qui
se posent 4 l'occasion du paiement dans un autre . lleu,
toates ces questions de change, et notre texte dit: Ie
Juge condamera ‘le défendeur, s'il stest engags par
éerit, 4 payer au lieu promis. Mais la question se po-
sait: quid,s'il a offert 1l'argent ou 1l'a déposé, ou
doit payer VO ~mmmm e -~ Ulpien répond: la solu-
tion sst la méme, Le texte ajoute, par interpolation:
In summa, aequitatem quoque En somme le juge qui est
ante oculos habere debet ju- . attaché & cette actiom,
dex, qui huic actioni addic- doit avoir aussi devant
tus est. les yeux 1'équité,
(Index, I,c0l, 198-199, Pringsheim,p, 200 et 212 n .5)
Un autre texte pourrait 8tre cité (Prings-.

heim,p. 200;n, 4), qui se référe au mandat également:

D, 17.1.8.8, et un hutre, tout & fait important,
D.10.3, oomn, divid. 14.1, (Paul,3 ad. Plaut. ) ,
(Pringsheim, p,.- 2I0), tellement capital qu'il a fait
l'objet d'un volume tout entier de M, Riccobono: Dal
dir. rom, class, al dir., mod, (Annsles du Séminaire
juridique de Palerme,vol. 3 et 4. 19I7) (Cf. Thése de
M, Gaudemet sur 1tindivision) en préparation.

§ 2 =« L*aequitas source du droit,

L'aequitas, source du droit est trés fré-
quemment interpoclée aussi., Cela cadre bien avec 1l'es-
prit général byzantin; non seulement le juge doit a-
voir des pouvoirs larges, non seulewent le juge doit
incliner dans certains cas vers la douceur, mais encoré
les juristes de cette époque, qui procédent souvent pal
interpolation, par scoliss ou par gloses = car ce ne
sont pas les commissaires de Justinien qui ont inventé

|
i
:
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tout cela, ils n’avaiant pas le temps,- les juristes
de cette époque pensent quele droit nalt de 1a loi,
mois nait aussi de l'equlte, c'est-a—dlre en deflnl—
tive du droit naturel,

Les textes intsrpoles sont nomhreux, 113

-sont tous signalés et tous déclarés 1nterpoles par -

M, Beseler que suit M, Prinvsh%im. Peut-8tre ne le

scnt~ils pas tous,

Nous laisserons de c¢oté 1es textos qui font
un rapprochement entre 1'aequitas et la bona fides,
les deux notions & 1'époqus byzentine se rapprochent
sans se confondre, si bien gue lorsqu'on slattend &

trouver une régle fondée sur la bonne foi, clest une

régle fondée sur 1'équité qui apparait. Les exemples
de M. Pringsheim sont assez nombreux., Prenons les au=-
tres:

1° ~ Bn matidre d'aliments (Cf, Alberta-
rio: Studi di diritto romano 1933 P. 249 ot ss,.) ma-
tiére intéressante, parce qu'elle touche au droit de
la famille: ;

Ulpien,2 de Offies cons. D, 25,3, de .
agnoscendis et alendis liberis, vel parentibus, wvel
patronis, vel libertis, 5,2, se demande si les parents
de la ligne maternelle ont droit aux aliments comme
les parents de la ligne psternelle, Il est bien clair
que c'est d'abord la famille agnatique qui avait des
droits et non la famille maternelle gqui était simple- l
ment la femille cognatique. Le textse répond:

oo oBt magis est, ut utrubi- ‘....I1 est misux (de di=- _
que se judex interponat, re) que partout ol le
quorundam necessitatibus fa~ juge s'interpose pour
cilius suecursurus, guorun- secourir plus fecilement
dam aegritudini: et cum ex les besoins des uns, le
asquitate haec res descen- maladie des autres: et
dat caritateque sanguinis, comme cette chose des-
singulorum desideria perpen~ cend .de 1'équité et de
dere judicem oportet. - 1taffection du sang, le

: juge doit peser les dé-

sirs de chacwn, ;

Mommsen a voulu corriger aegritudini en
aegrius (inutile). Le texte eost interpolé (Index t. II
col. 111; Pringsheim p, 200, n. 5), Les auteurs n'en
conservent que: et magis est, avouant, par conséquent,
qu'ils ne' savent pas ¢e qui venait ensuite, Cela,
ctest 1'interpolation radicale. Auparavent, dans 1!'é-
dition du Digeste, par sxemple, deux mots seulsment
étaient suspectés: judex et judicem qui remplaceraient:
consul et consulem, parce que c'était le camsul qui
était compétent & 1'épogue classique en matidre dfali-
ments comme l'indique la rubrique d'Ulpien. Mais le
toexte est-il aussi altéré quion le dit ? Personnellement
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M. Collinet réagit (en particulier contre M, Albertar

P 261,262) ot groit qu'on peut apercevoir ce qui a §
ajouté au texte: c'est la phrase de justification: ef

cum, , ,Sanguinis; le texte s'explique trés bien sans
elle: "et il est mieux de dire que partout ol le jug
stinterpose pour secourir plus facilement les besoins
des uns, la maladie des autres, le juge doit peser li
désirs de chacun". Un scoliaste, inspiré par la doc-
trine chrétienne plus large, plus douce que le droit
classique, a éerit: "et (cela va de soi) puisque csti
chose descend de 1'équité et de 1'affection du sang"
(mauvais latin),

Par conséquent, encore ici wme réaction
contre l'hypercritique: Enlevons la petite phrase, t
va bien et tout sfexplique par la pénétration, & cetq
époque, des idées morales et des idées plus larges:
1'équité, 1taffection du sang qui sont des idées sur-
tout chrétiennes, les Basiliques (III,52I) résument,
sans plus, les §§ I « 3 du texte: donc, rien pour 1l
eritique, '

- Le Louage.
Ulpien,32,Ad Ed. D, 12,2, loec. cond. 9,pf

Si quis domum bona fide emp- Si quelgu'un m'a donné
tam vel fundum locaverit mi- & bail une maison ache-

hi isque sit eviectus sine tée de bonne foi ou un
dolo male culpaque ejus, fonds et que celui-ci ¢
Pomponius ait nihilominus soit évineé sans le dol
eum teneri ex conducto ei et la feute de lui (bal
gqui conduxit ut ei praesti-~  leur), Pomponius dit gV
tur frui quod conduxit li- néanmoins celui-ci sers
cere, Plane, si dominus tenu par ltaction de 18
non petitur et locator pa- prise 8 bail envers cel
ratus sit aliam habitatio- qui a pris & bail & lul
nem non minus commodam fournir de quoi lui pef
praestare, aequissimum es- mettre de jouir de ce

se ait, absolvi locatorem. qu'il a pris 4 bail. A8

surément si le propriér
taire ne le souffre pss
et que le bailleur soif
prét 4 lui fournir ume |
autre habitation non
commode, il dit qut'il &
trés équitable d'abso¥”
dre le bailleur,

La 2&8me partie, depuis Plane a &té suspe®
tée (Index I, o. 355-356. Pringsheim p, 211). Dans |
la premiére partie qui est pure, Pomponius conclut @
des dommages-intérdts demandés par 1l'actio ex conduc®
pour privation de jouissance, La 2éme partie qui est
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sans doute préjustinienne, prévoit sur le fondement
de 1'équité 1'absolution du bailleur si le propriétaire
ne consent pas au maintien du bail et si le bailleur
procure au preneur une habitation aussi commode,

3% = Mandat, Gaius,IIT; Ad Ed, prov, D, 3.3,
de procur., 46,6, i .
Litis impendia bona fide Que les frais du procés
facta vel ab actoris pro- faits de bonne foi lui
curatore, vel a rei (corr. soient remboursées ou par
reo), debere ei'restitui“ le procureur du demandeur
aequitas suadet. ' ou par le défendeur, 1'é-~

quité le conseille,

Critique: 1° rembourser & qui ? Il suffit
de lire le § 5 pour voir que les frais doivent &tre
remboursés au procureur du défendeur.

~ 2° = Par qui ? Ou bien par le procureur du

demandeur (les parties plaident beaicoup par, procureur
au Bas-Empire ou bien par le défendeur)jvel a rei (sous=
entendu procuratore) ne va pas du tout, puisque clest
8 lui gqu'il faut rembourser; il faut done lire vel a
reo (les Basiliques ont résumé le texte et il n'y a
rien 4 en tirer). Beseler,(Index I, c, 411) et Prings-
heim Conf., 211, n., 4, déclarent impur tout le texte &
cause du terme pompsux "aequitas suadet”, M, Collinet
invoque plutdt une raison tirée de ce que dans la pro-
cédure classique les frais de justice n'existent pas
{cf. Proc, par Libelle,p, 263 et bibliographie), ils o
ne sont connus qu'au Bas-Empire, C'est donc une scolie
additionnelle greffée sur le { 5,

Le remboursement est obtenu par l'actie

mendati contraria contre le reus (! 5), Contre le pro-

cureur du demandeur probablement par 1factio negotio-
rum gestorum puisqu'il a fait son affaire,

4° - Passages relatifs & la naturalis ae-
quitas, qui est sans doute une conception byzantine, tous
les textes s'y rapportant paraissent interpolés,

ler texte, D, 43.26.2.2, Précaire (Cf. Su-
pra,Ch, IV S,I)" et naturalem habet in se sequitatem"”.
Cf. H.T. 15 Pr. Nous avons déjs démontré 1l'interpola-
tion pour d'autres raisons,

2&me texte: le pacte en général. Ulpien,
IV,Ad B4, D, 2. 14 De pact. 1, pr,"

Hujus edicti aequitas natu-  L'équité de cet édit (sur
ralis est. Quid enim tam les pactes) est naturelle.
congruum fidei humanae quam Qu'y a-t-il en effet

ea quae inter eos placue=~ d'aussi conforme £ la foi
runt servare ? humaine que de respecter

ce quil a été convenu entre
" les parties?
La forme aussi est faible: Le texte (Index
1.23 sup, 1.0.23,24, Pringsheim p., 2I2 n, 5) est inter-
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polé, Toutes ces additions sont au cbmmencement des
;itres qui n'existaient pas dans les commentaires de

1'Edit et que les compilateurs ont emprunté & des sco

lies pour former en téte de chaque titre une sorte de
chapesau,
32me texte: le pacte de constitut, Ulp°

27 ,Ad ‘BEd, D, 13.5; de-peei const, 1, pr, - . '”
Hoc edicte praetor favet  Par cet Bdit, le préteur
naturali asequitati: qui - favorise l'equlte naturel
; le (le préteur) qui garde
les constituts faits d'ag
cord commun, parce qu'il.
grave de tromper la foi,

facta custodit, quoniam
grave estﬂfidem fallere.

Le style est faible et le contexte re ppel

'1es pruéedents¢ Ce sont des scolies plecées en tSte de

titres pour les introduire. Interpolation certaine
(Ind, I.c. 205, Pringsheim,2I2 n, 5 (sur le canstitut

- of, Philippin, Paris,Thése,1929), : |

4éme texte, Répétition par condictio, Ulp
26 Ad Ed, D, 12,4, de cond, causa dat, causa non sect
ta., 3.7, dont voici quelques mots: ‘
Celsus naturalm aequitate Celsus mi par 1'equ1te na
motus ) turelle.
On a suspecté le texte (Ind. 1.175, Suppl. I. ¢, 182;
Pringsheim,Z,.S,S.,1932, p, 14I-142), Cette interpola-
tion ne change rien su fond du texte, Il est curisux
de remarquer encore ici une forme stéréotypée que nodl
allons rencowtrer aussi dans wn Séme texte & propos d
la bonorum possessio unde cognati:
 Gaius, 16 Ad Ed Pr. D, 38.8, unde. cognati
2, ou il est question du "proconsul naturali aequltw
te motus" (Pringsheim,Z.S.S. 1932, p. 14I,n, 4).
* 6éme texte: l'exception de dol. Pau1,7I
Ad Bd, D, 44.4 de dol. mal, exe, l.l.:

Ideo autem hanec exceptio-
nem praetor proposuit, ne
cui dolus suus per occa-

Mais en ccnsaquence le
teur a proposé une excep:
tion, afin que son dol

sionem, juris civilis con-
tra naturalem aequitatem
prosit., -

profite pas & quelqu'un

la faveur du droit ecivil

4 1'encontre de 1%'4quité
naturelle,

* Le texte est interpolé (Pringsheims. Conf

P. 211, n. 4). La forme est voisine des textes n° 2 &

5 et on peut le supposer interpolé comme eux, '

Nous guittons la naturalis aequitas pourl

arriver aux 5°'et 6° consacrés & deux textes du Code:

Pringsheim Conf, p. 2I2 n. 5 in fine, dith

qu'il a utilisé tous les textes contenant aequitas ﬁ?

sequissimum, il paralt bien,sauf erreur, avoir omis 1

deux textes du Code. g

3

3
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5° - Il s'agit du pacte de restitution

d'un dépot:
Diocclétien et Maximien, 293, C.J, 3,42 Ad

‘ oA Exhib, 8¢
0,1T1,42,8, = Si res tuas commodavit aut Si celui dont tu as rap-
. Bk deposuit is, cujus in pre- pelé la requéte a donné
§ cibus meministl, adversus en commodat ou a déposé
tenentem ad exhibendum, vel  tes choses, tu peux user
vindicatione uti potes. contre le détenteur de
ltaction en sxhibition
: ou de la revendication.
§ I- Quod si pactus sit, Que s'il & convenu gque
ut tibi restituantur,: ces choses te seront res-
! si quidem ei, qui deposuit, titudes, si d‘une part
successisti, jure heredita- tu es succédé 4 celul qui
rio depositi actione uti a déposé, tu n'es pas
non prohiberis: si vero empéché d'user de 1'ac-
nec civili, nec honoraric tion de dépot par droit
jure ed te hereditas ejus héréditaire, Mais si ni
pertinet: intellegis nul- en droit civil ni en
lam te ex ejus pacto, droit honoraire son hé-
(contra eum) contra quem ritege ne t'appartient,
supplicas, actionem stric- tu comprends que tu n'as
to jure habera: : en vertu de ton prét en
: droit striect aucune ac-
tion contre celui contre
qui tu réclames,
utilis autem tidbi propter Mais une action utile de
aequitatis rationem dabi-~ dépdt te sera donnde
tur depositi actio, pour raison d'équité,

3 Ctest un texte bien comnnu parce gqutil rentre
_ {ception 4 la dans la matidre des stipulations pour autrui; il forme
j'egle que la 1'une des exceptions 4 la régle que la stipulation
iStipulation - pour autrui n'a pas d'effet, Ici elle produit effet
§P%ur autrui puisque le déposant a une sction utile contre le sous-
2 pas dfef- dépositaire. Cette action utile est certainement une
. interpolation, si bien que dans le texte originaire,
il n'était pas question de cette action utile, mais ds
la solution négative qui précéde: "intellegis nullam
te ex ejus pacto (contra eum) contra quem supplicas,
actionem stricto jure habers: tu ne peux pas avoir
d'action en vertu de ce pacte du tiers". Voild la ré-
gle de droit 4 1'époque de Dioclétien, '
Critique -~ Au pr. il est question de "commo-
davit eut deposuit”, si bien qu'on pourrait croire que
la constitution origineire se rapportait & la fois au
commodat et au dépot. Ce n'est pas possible., "Commoe
davit aut" est une additionm. Quand une constitution
invoque en effet deux institutions, elle est interpolée

Répétitions Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »

‘urce:BIU Chjas ¥ 3, PLACE DE LA SORBONNE, O



Critigue du
texte.

C.V.14,7.

Source : BIU Cujas

114 e L'équité en droit byzantin' . 112!

parce qua,-les constitutions étant des réponsss de la
Chancellerie impérisle & dss fonctionnaires, ou &

‘des plaideurs (conseillés par des hommes de loi) et

les rescrits reproduisant le casus, il ntest pas poss
sible que 1'objet scus déposéd ait 6té llobjet & 1a
fois d'un commodat et d'un dépot. Il est l'ebjet de
1'un ou de l'autre; cslui qui fait la requdte sait
bien s'il est commodant ou dépesant, sn réalité, il
4tait déposant, lea suite du texte le prouve. Ad exhi-
bendum dans ce texte n'est pas non plus & conserver en
vertu d'un autre criterium &étudié par ¥, Collinet ot
qui est le manque du mot action: ad exhibendum uti
est grec, tandis que vindications uti est latin.

La distinction faite au parag@aphe,l (si quﬂ
den si vereo) est: suspecte comme toutes ces distings

1

 tions balancées, Dtautre part la distinction est plu-

t8t théorique que pratique, le requérant sait bien sl
est ou non héritiesr, Clest lé unae raison de prefssseuP
qui a été ajoutée. 1
Znfin deux interpolations 4 la fin sont ca~
ractéristiques: stricto jure et utilis, ste,...0n a
ajouté stricto jure apréds avoir ajoutéd utilis ete,..
M. Collinet a essayé de prouver l'interpolation par
un nouveau critére, 1l'étude du cursus rythmique
(cf. Rev. Etudes Lat. 1927).
En revanche i1l y a uwne additien é faire au

.texte avant "contra quenm”, il faut ajouter "contra

eun", qui est tombd & cause du "contra” de la suite;
le copiste a &t8 trompé par le mot contra qui se trou-
vait auparavant, faute courante d'ailleurs, dans les
coples.. e ,
Quant au fond, dans la version justinienno,
pas d'action en droit strict, action utile dane le
droit byzantin.

Cotte opinion générale a 6t contestés par
un é13ve de M, Riccebono, Vazny, qui a cru gue l'ac-
tion utile pourrait 8tre donnée dds 1'époque. classiqué
sous forme d'une action prétoerienne ex decrete, opi-
nion que M, .-Cellinet a critiquée 1'an dernier dans
son cours de Pandectes (Cf. le seul texte pur des mem®
empersurs, F,V, 286, qui donne parfaitement une actieo
utilis). e . i

- 68me texte: le pacte de restitution de la
dot: Dioclétien et Maximien (294) C.J. 5,14, de pact.
convent, 7, |
Pater pro filia detem da- Un pére ayant convenu queé
tam genero, ea prius in la dot dennée & son gendre
matrimonio defuncta, me~ pour sa fille serait restis
potibus pactus restitui: tude aux pevits-enfants,

licet his actionem quae- Si 91lle mourait auparavant
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rers ner. potuit, tamen  dds.le mariage: quoiqu'il
utilis eis ex sequitate . n'ait pu fairs acquérir une
agcommedabitur actio, action & ceux-ci (les pe-

tits enfants), cependant
une action utile leur sera
appliquée en vertu de 1'é-
quité.

M. Vazny lui-m8me ne peut pas ici centestor
parce que nous avons un témoignage formel de 1'inter-
polatien du texte; Thalélée déclars, en: effot, que
la finale (de tamen 3 actio) .a été ajoutde per les.
ceommigsaires du Code pour créor un droit neuveau
(Scelie Toute, Basiliques 29,1.37 Heimbach III. 483).
L'interpelation est certaine, cette actien utile ex
aequitate est justinienns, c'est un tribenianisme.
Cette addition & 1la finale a entrainé une répercussion
dans le texte: licet est interpeld. Il en résulte que

‘la constitution eoriginaire ne parlait pas du teut de

cela, ne contenait ni tamen, ni licet st dennait ume
selution opposée & celle du Code de Justinien, Clest
la mSme observation que tout & l'heure, mais ieci ap-
puyée sur une affirmation de Thalélée, & d6faut méme
de celle-ci nous aurions pu découvrir 1l'interpolation,
car "licet" et "tamen'} sont ordinairement suspects,
dfautant plus qu'ici "licet" est suivi de 1'indicatif,
parce que dans la version remanide, on 1l'a ajouté sans
retoucher.le verbe. Il reste donc: "is actionem quae-
rere non potuit" qui appartient 4 la constitutionm..
Le pdre, en consentant que la dot serait restitude &
ses petits-enfants, n'a pas pu leur faire acquérir
d'action, Voild la décision classique, car les cons-
titutions de Dioclétien et Maximien sont le dernier
témoignage sur touchant le droit classique, La Chan-
celleris de ces empersurs était essentiellement conser-
vatrice et c'est souvent dans ces constitutiomns du

Code que nous-pouvons trouver ls meilleur droit clas-

-sique,- Mais les constitutions ont &té interpolées au

" Source : BIU Cujas

Code Justinien, voild pourquoi nous trouvons ici

une action utile fondée sur 1'équité et que n'a précé-

dé aucune prétendue action prétorienne ex decrsto,
L'interpolation de "licet" et "tamen" a ét4

démontrée (Chap, III), par la comparaisan d'un texte

des Institutes de Justinien (4,13,pr.) en paralldle aux

Institutes de Gaius (4,116).
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Le présent snseignement contimmera la ma-
tiére commencéde par .M, Collinet, Il portera donc sur
1'8quité et la bonne foi dans.les obligations. Sans
revenir sur led conceptions génédrales de 1'équité et
de la bonne foi, peut-dtre n'est-il pas inutile d'en
rappsler rapidement le contenu.

L'équits, d'aprés Littré éonsiste & faire &
chacun une part égale, & reconnaitre impartialement
1s droit de chacun, C'est en réalité la définitioen
d'une qualité subjective de 1'homme, qui est celle
d'8tre 4quitable. L'équité, en elle-méme, est la no=-
tion d'une justiece supérisure au droit positif, Les
uns. la charchent dans le droit naturel, c'est-s-dirs
dans un droit supérieur au droit positif que la rai-
son dégage de la nature de 1l*homme et de 1'analyse des
rapports sociaux,

A D'autres la demandent & une conception idea—
1s du droit qu'ils s'efforcent de dégager & 1'aide de
la philosophie et de l*histoirs.

.D'autres estiment que la notion de 1'équité
appartient exclusivement au domaine de la morale et
sert principalement de mesure deans la valeur morale du
droit positif. b

Quselgue opinion que 1l'on professe sur le
fondement philosophique de 1'éguité, il est incontes-
table que cette notion est un facteur important du
progrés Juridique soit.dans 1'é&tablissement, soit dans

'1nterprétatidn du droit positif, Qu'on songe, par
exemple au rdole des notions de cause, de faute ou de
risgue dans la recherche de solutions toujours plus
conformes & 1'équité, 2

.. La notion de bonne foi n'ost, 8 vrai dire,
qu une application particuliére de 1'équité.

Il est difficile d'en donner une définitioen
générale. son contenu n'est pas censtant, Elle éveil-
le, d'une maniére géndrale, 1'idée de loyauté, de reoc”
titude dans 1a conduite des hommes, Dans son applie
cation 4 des css particuliers, elle regoit parfois uff
sens plus précis, Dans les matiéres de la prescrip-
tion acquisitive ou de 1'acquisition des fruits, elle
st la croyance du possesseur qu'il est titulaire du
droit dont 11 exerce les attributs: par exemple qu'il
est propriétaire de la chose corporelle qu'il posséde
ou doht il pergoit les fruits,

Dans les obligations, elle est la loyauté
requise lors de la formation du contrat et lors de sof
exécution,

Dans ces applications, la bonne foi n'est
qu'une manifestation de 1'équité. La bonne foi est re”

quise dans 1a‘prescription acquisitive pour réduire 1o
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cas dans lesquels. le véritabls.titulaire. du droit
pourrait Stre évincé par.un pessesseur,. De méme si le
possessedr de.la chose .d’autrui.nlacquiert les fruits
de la chose que s'§l est-de bomne foi, la raisoem prin-
cipale en est qu'il a paru peu équiteble d'imposer
84 ce possesseur, lorsqu'il doit restituer la chose au
propriétaire de 1l'obliger 4 restituer également des
fruits qu'il a pu considérer comms siens ot dont il
a pu tenir compte pour régler son train de vie, ete,..
Ces notions générales dégagdes, la partie
du cours que je wous ferai, sera consacrée & la bon-
ne foi dans les obligations.
. Toutefols pour établir un lien entre la ma-

' tiére de l'equite dont vous & parlé M, Collinet et

celle de la bonne foi, que j'exposerai ici, Jje crois
opportun de prendre pour point de départ la comparai-
son classique entre les actions in bonum et sequum
conceptae, dont il vous a ét5 parlé au titre de 1'équi-
té et les actions de bomme foi, par le canal desquel-~
les 1la bonne foi a joud son rdole dans les prograds du
droit romain des obligations.,

Pour faire cette comparaism, il convient de
partir des caractéres généraux des actions in bonum
et aequum conceptae. ;

CARACTERES GENERAUX DRS ACTIONS IN AEBQUUM ET

BONUM CONCEPTAE, 7

Ces caractéres doivent &tre déterminés en
ne tenant compte tout &'abord que des actions qui ren-
trent certainement dans la liste des autres actions:
c'est-d-dire l'action d'injures, l'actiom contre le ju-
ge qui fait le procés sien, l'action de violation de
sépulture, l'action de effusis et. dejectls et l'action
édiliciemme de feris.

Nous examinerons ensulte le probléme & 1'é-
gard des actions qui sont parfois classées parmi les
actions in bonum et aeguum conceptae, c'est-d-dire:
le judicium de moribus, l'actic rei uxorise, ltactio
funeraria, et 1'action de gestion d'affaires, -

Cette matidre a &té renouvelde par les tra-
vaux sur 1'Edit., Si on se reporte aux efforts de Cujas
et de Savigny pour dégager ce qu'ont 8té ces caracté-
res, on constate & quelle difficulté ils se sont heur-
tés, 1l'imperfection des conclusions auxquelles 1ls ont
abouti, Ce sont les travaux de la deuxiémé medtiéd du

XIX® siécle sur 1'Edit qui ont permis de mieux saisir
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llexwoke . portes .er scticas in.bonum.et. asquum con-
nceptas dans 1'hircjeire du droit romain,

les sipy »cbions,. qui. pauvant.8tre retenuss
comme &taut « srtainement in bonum et aegquum conceptase,
présentent les caractéres généraux suivants:

1° - ce sont, en presmiére ligne, des ac-
tions prétoriennes, donc crédes par le préteur en ver-
tu de ce qu'on appelle wn Edictum au sens spéecial du
mot inséré dans 1'Edit; donc dss actions postérieures
a4 la Loi Asbutia, et datant de la pquédure formalai-
re.

2° - Ce sont des actions in factum, dans
1esquelles le pouvoir du juge est subordonné i la vé-
rification d'wn fait, que ce soit une intentio ou .
une demonstratio;

3% - Ce sont des actions dans lesquelles le
juge regoit par la condemmatio le pouvoir de fixsr come
me cela lui paraitra égquitable, bon et convenable, ls
montant de la condammation, in quantum sequum ei vi-
debitur,

' 4° - Les cing actions du premier groupe sont
des actions pénales dans lesquelles le préteur réprime
d'une manidre néuvelle des faits entérisurement punis
(injures) ou réprimé des faits qui n'étaient pas anté-
risurement punis (juge qui fait le proaés sien, vio-
lation de sépulture, etc,...)

Nous verrons, & propos des actions in se-
quum et bonum conceptae du deuxiéme groupe, si um lien
de nécessité existe entre le caractérs d'action pénale
privée et celui d'agtion in bonum et aequum concepte.

Ce sont des actions prétoriennes in factum,
sanctionnant un pouvoir d'asppréciation par le Juge et
qui sont pénales. &

o Le point importent & etablir pour ces eing
actions, c'est 1'affirmation qu'il s'agit dfactions pré-

-toriennes in factum. Cela nfest pas douteux, mais de-

mande.- & dtre justifié. 3
Parmi mos.cing actions, celle pour laquelle

du point que.//’le caractére est le plus nettement établi est 1'actio

ce sont des
actions pré-
toriennss in
factum,

A, sepulchri
violati,

A, injuria-

run aestima- //

{R{esree : BIU Cujas

sepulchri violati: D, 47.12, oll nous avons dans la

loi 3 pr., le texte meme de 1'BEdit qui, _pour le cas de
violation de sépulture contient ceci: "quand on dire
qu'une sépulture a été violée par dol, je domnerai ¢ on4
tre celui qui a commis cette violation un judicium in
factum, pour qu'il soit condamé su regerd de celui
que la choss concerne dans la mesure ol cele lui pa-
raftra équitable”. C'est donc le préteur qui donne un .
judicium, '

"

La 28me action pour laquelle cela ast éga-
lement incontestabls mais a besoin A'Stre établi, est !
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itaction injurarium. flie est essentisllement une ac-
tion sestimatoria ol le montant de la condammation

est fixé par le jugs dans les limites du meximum d'une
taxatio fixée par le demandsur, ou par le magistrat
dans 19 cas dfinjuria atrox vadimonium, imposé au 4dé-
fendeur lors de la premiérs comparution (Cf. dans Aunlu
Gelle 2¢.1,13, i7anecdote de L, Veratius et les cir-
constances gui amsnérent le préteur & créer cette ac-
tion, l2 balsse ds la monnaie ayant rendue insuffi-
sente la répressigpn édictée par les XII Tables),

Cette action établit une sorte d'individuali-
sabion de la peine. Mais 1l est utile d'établir qu'il
s’agit 4d'une action in factum. C'est certainement une
sction prétorienne, Clest aussi une action in factum.
Sans doute nous pourrions partir d'une idée générale
qui servirait pour les autres cas: dds qu'il s'agit
d'une action pénale le pouvoir de condammer est for-
cément 11é 4 la constatation d'un fait, qu'il s'agisse
dfune action in factum ou d'une action in jus. Ce
n'est pas & dire que l'intentio de l'action pénale
civile 2st in factum; non, mais dans les actions pé-
nales civiles le pouvoir de condamner est 116 & la
vérification d'un fait. Cf, formules de l'actio fur-
ti nec manifesti et de 1'act10 de pasuperie dont nous
avons les termes. La formule des actions pénales ci-
viles se fonde sur la constatation d'un fait (Gaius
IV.37¢: Si paret L. Titio ope consiliove Dionis Her-
masi £ilii furtum fectum esse paterde aureas....

81l appardf%'qu'il y a ou vol d'une coupe d'or par
Numerius Negidius....”"La formmle fait donec mention
d'un fait au passé. De méme pour l'action de pauperie:
Si. paret quadrupedem pauperiem, mais l'action étant
in Jus, il y & mention d'un demmum decidere oporteret
ou "aut noxiam sarcire aut in noxam dedere oportet"

' ~ Ctest de 18 que vient le caractére civil.

Au contraire dans les actions pénales prétoriennes, p 9 4
n'y a pas de mention d'obligation civile (oportere)

et l'action prébtorienns évolue naturellement vers la
formule in factum parce que le pouvoir de condamner
ost 146 4 la constatation d'un fait,

Cette considération générale garde sa va-
lsur pour toute action dont le caractére 1n factum
peut Stre discuts.

Coe gutil y a de partlculier dans 1'actio
injuriarum, e'est que la mention du fait, & la cons-
tatation dugquel la condammation est liée, apparait
dans la forme d'une demonstratio, laquelle a la wva-
leur d'une intentio, L'analyse des é18ments de la for-
mule dont Gaius a donné le schéma aux Institutes, 4,39

ssi est le résultat d'une évolution, clest un schéma
Source : BIU Cujas :
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dégagé de 1'8bude des formmles proposées dans 1'Edit,
Ce qu'il y a de particulier dens 1'aoctio injuriarum,
¢lest que 1'indication du fait apparait sous la forme
d'une demonstratio avec les effets d'ume intentio
(col, leg. Mos. et Rom,II.6.1. et 8sg,.Galus Inst,
IV.60) Collat, Peul au L. unique de ses Regulae, sous

le‘t;tre° Commeunt on intente 1'sotion d'injures ?

ment &
Qui autem injurisrun
agit, certum dicat,

quid injuriae factum sit -

8t taxationem ponat non
minorem quam. quanti va-
dimonium fuerit. Cortum
dieit, qui suo nomine,

demonstrat injuriam, ne-
que ita ut per disjunc-
tionem hoec aut illud
accidisse comprehendat,
sed ut necesse habeat
aut vnam nomine suo rem
designare aut plures

ita complecti, ut ommes
eas accidisse cogatur
probare.

 Le contenu dé ce texte se référe certaine-
1a procédurs de 1'actiens

1. Que celui qpi intente
1'action d'ingnres fasse
wne déclaration certaine
de.ces qu'il a subi comme
injure et qu'il fixe une
taxatio gui ne soit pas
inférisure au montant du

_vadimpnium, 2. Celui-la

fait une postulation ecer-
taine qui désigne (demons-
trat) l'injure per son nom,
et qu'il ne fasse pas sea
désignation par alternmative
en disant que ceci ou cela
a eu lisu, mais gqu'il tien-
ne pour nécessaire soit de
désigner une seule chose par
son nom, saoit 4'embrasser
dans sa déclaration plu-
sieurs choses de telle fa-
gon gqun'il soit tenu de prou-
ver que toutes les choses
sont arrivées,

Il doit donc indiguer avec précision les

in jures subies.

Certum aut an incertum
dicat, cognitio ipsius
praetoris est,

Demonstrat autem hoc
leco praetor non vocem
agentis, sed qualem
fornulam edat. Certum
non dieit, qui dicit
pulsatum si sive verbe-
ratum, Sed et partem
corporis demonstrat et
quem in modum, pugno pu-
ta an fuste an lapids,

sicut formula proposita

3..La question de savoir si
le dire du demandeur est
certain ou non reléve de 1
cognitio du préteur lui-.
méme ,

EBn effet, le préteur n'ine-
dique pas dans la demonstra-
tio les paroles du demandeur;
mais la formule que celui-ci
demende. 4, Celui-la ne fait
pes de déclaration certaine
qui dit qu'il a été frappé
(pulsatum) ou battu de ver-
ges.. Qu'il indique aussi

la partie du corps et le m&

de de violence: par le
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~ est: quod AiAi mala pu- poing, par les verges, ou

4
J

A de effu-

8s, et A. /*

Eﬁs feris.

f’Le réle de
Héquité dens
88 actions in
uum et boe-

gno percussa est. Illud 4 coups de pierres, ainsi

non cogitur dicere, dex- que cela & lieu dans la for-

¢ra ou sinistra, nec qua wmle suivante proposée par
msnu peruissa sit, le magistrat: "Etant donné
JTtem si dicat infamatum que la joue de A, A, a été

se esse, debet adjicere, frappée par le poing". Mais

quomadmodum infamatus il n'est pas obligé de dire
sit., Sic enim et formu-~  par quelle main il a été

la concepts est: Quod frappé, la droite ou la gau-
¥.N, 111i libellum in che, 5, Si quelgu'un dit
risit A%AY infamandi qu'il e subi une diffamation,
causa, il doit indiquer de guelle

manidre sa considération a
ét5 atteinte. En effet la
formule dit: Btant donné
que N N, & envoyé & A A. un
libelle par leguel celui-ci
a subi une atteinte . dans sa
considération, On mtrouve
14 1a forme habituelle de 8
la demonstratio. Gaius 1IV.80,
4 propos des conséquences ds
la plus petitio, examine la
conséquence des erreurs ocom-
mises dans lademonstratio de
la formule: Il ea résulte que
ltexagération dans la demons~
tratio de 1l'action d'injures

" entraine la perte du proeds
comme l'exagération dans'les
intentiones des actions in
factum, par exemple de 1l'ac~
tion de d8pot in factum,

Pour l'action du juge qui fait le procés sien,
un texbe D, 50.1I3.6. d4it que le juge est tenu d'une
sotion in faetum, Cotte mention est tenus par certeins
pour uwne glese, L'affirmatien qui y est contenus est
néanmeing considérée comme exprimant la réalité du
dreoit classique, L'action, en sa qualité d'actien pé~
nale prétorienne, appelle tout naturellement wne rédac-
tien in factum. '

Pour les deux actions de effusis et dejsotla &t
de feris, un texte formel dit que le magistrst a denné
l'action: ce sont des actloms prétoriermes pénales in
factunm,. '

Nos actions sont donc des actieons prétoriennss
in factum pénales domnant au juge le pouvoir de Lixer
en $quité le montent de 12 cendasmmation. Voild le rdle

de 1'équitéd dens les actiecns in bonum et aequum can-

' : fizs et Oral « Les Cours de Droit »
Sourcgqmttﬁﬂ;sacr s S T Ad -
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tae.

Second groupe:
Les actiens
pour lesquel-
les le carac-
tére d'action
in benum et
aequum concep-
ta est conjec-~
tural.
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ceptae, Il s'agit d'actions pénales privées, Cela nous
replace dans l'histoire de la répression des délits en
droit romein ou, pendant longtemps le mode normal

de répression & é6té celui d'actions pénales privées
données £ la vietime ou parfois ouvertss aux citeyens
comme actions populaires.

Lorsque ces actions sont in bonum et aequum con-
ceptae, le juge y regoit le pouveir d'arbitrer en
&quité le montant de la peine. Le préteur recourt &
ce procéds, lersque le dé1it & réprimer a causé un
dommage qui n'a pas un caractére patrimenial, de tellm'
fagon que l'évaluation du juge ne psut se baser sur
1testimation d'un préjudice strictement appréciable
en argent. :

Ces premiers résultats ont leur valeur propre:
ils donnent les caractéres généraux des actions qui
sont certainement in bcnum et aequum cenceptae,

Nous verrons dans la prochaine legon commemt ils
peuvent servir d'appuil dans la solution de la questien
de saveir si la liste des actions in bonum et aequum
conceptee a &galement compris le judicium de meoribus
malieris, 1'actio rei uxoriae, l'action pour frais
funéraires et 1l'action de gestion d'affaires.

Nous avons dégagé 1es caractéres généraux des
actions in aequum et bonum conceptse en nous servent
des demnées que nous possédens sur cing actions qui ent
coertainement ce caractérec Ce sent des actions préto-
riennes, pénales, in factum, dennant au juge le pouveil

d'arbitrer en équité le mentant de la cendamatien. pé-

cuniaire.

I1 convient maintenent 4'examiner le prebléma des
actions in aequum et benum conceptae en fenction de
quatre actiens qu'on a parf@is fait rentrer dans la
liste de ces actiens. Les dennées acquises peur les
actions du premier greupe, neus sservirent dans cette
étude. Il n'est pas douteux que pour les actions, le
caractére d'action in aequum ot bonum concepta parait
116 au caractére pénal de l'action. Dans 1'étude des
quatre dernidres actions parfois qualifides d'ac~
tiens in asgquum et bonum, npus verrons surgir le pro~

bléme sous une forme en partie nouvelle et nous pour-

rons nous demsnder si la clause in quantum sequum ju-
dici videbitur me se trouvait pas introduite dans des
actions in factum, sans que celles-ci ajent eu le ca=~
ractére pénal En particulier on s'est demandé si ce
procédé n'aurait pas été usité pour sanctionner au dé-
but de la procédure formulaire certaines situations
juridiques qui, plus tard, oat regu leur protection &v
moyen dfactions in jus de bomne foi. Certeins sont al-

lés plus loin et ont soutenu que c'est sous forme d4'ac”

1
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Caracteéere pé-
Bal de ce Jju~
dicium,

. Btait-il in

aequum et bo=
num, Le pro-
cés de Titi-
nius contre

- Fannia ~

Exercice de
1'actio rei
Uxoriaé et du
Judicium sous
forme de
Wtuae peti~
lones,

‘Source : BIU Cujas

123 PANDECTES 123
tions pénales ift factum, qui auraient pu 8tre éventuel-
lement in asequum et bonum conceptae, que ces situa-
tions juridiques, ultérieurement senctiomnées par des
actions de bonne foi, auraient été, au début de la pro-
cédure formulaire tout au moins, protégées. Niy a-t-il
pas eu un lien historique entre les actions in bonum
et aequum conceptae et certaines actions de bonne foi ?
Comment ce lien s'esteil 4tabli: l'aurait-il été sur
le terrain pénal pour les actions in aequum et bonum
conceptae qui auraient été doublées ou remplacées per
des actions in jus de bonne foi *?

Ctest & propos de lfactio rei uxoriae et ds l'ac~
tion de gestion d'affaires gue ces problémes ont 6té
exeminés (Esmein reprenant 1'idée de Paul Gide & pro-
pos de l'actio Rei uxoriae N,R.H. 1893 p. 15I et sg).
Pour 1'action de gestion d'affaires cf. Girard, p. 663,
n, 3
Tel est le probléme auguel hous allons nous attacher
pour ‘achever 1!étude des actidns in sequum, en exami-
nent successivemsnt:

1° - Le judicium de moribus mulieris et 1ltactio
rei uxoriae qui présente des connexités qvec ce judi-
cium;

2° - L'action pour freis fundraires st 1'sction
de gestion d'affairesqui ont d4'importan®ts points ds .
rapprochement.

I. Le judicium de moribus mulieris et l'actio rei
uxoriase.

4, Judicium de moribus -

Le judicium de moribus mulieris est une action
pénale donnée au mari contrs le femme & raison de man-
quemsnts aux bonnes moeurs imputables & celle-ci. C'est
certainement une sction pénale (cela résulte des régles
de cette action indiquées su C. Th, III, 15.c. 1), ac~-
tion essentiellement personnelle qui n'f est pas donnée

~contre les héritiers de la femme et qul n'appartient

pes sux héritiers du mari, et dont le caractére pénal
est indirectement attesté par D, 23.4. 5.

< Au-dels nous ne sommes pas renseignés sur la fore
male de cetts action. Cependant, on invogque un texte
pour soutenir gu'elle était primitivement in aequum et
bonum concepte {(en ce sens Esmein). Valére Maxime,
De dictis faotisque mirabilibus, VIII,.2,.3. (confirme,
dans sa teneur, par Plutarque, Marius 38) "Btant donné
que C. Titinius awveit pris pour femms Fennia, alors
qu'elle faisait profession de prostituee, et qu'il la
répudia ensuite de ce chef st qu'il s¥efforgait de dé-
pouillar Fannia de sa dot, Marius fut pris comme juge
pour stetuer sur lesur différend. Marius aprés avoir

fait 1'instruction do 1'affaire en présence des pa
oo
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ties, prit Titinius & part et l'exhorta & se désister
de son instance et & rendre la dot 8 sa femns. Lors-
gqu'il eut en wvain rdnouvelé plusieurs fois ses exhor-
tations, il fut contraint par Titinius. de prononcer la
sentence. Il condamma la famme comme coupable 4fimpu-
dicité & la peine d'un sesterce; il condama par cone
tre Titinius é restituer le montent de la dot tout
entiére” .

Selon nous, ce tsxte vise tout & la fois l'exer~;
cice simultané de deux actions liées comme mutuae
pétitiones, liéss. par le moyen d'une demands reconven-
tionnelle, l*actio rei uxoriae en restitution de dot
intentée par Fannia contre Titinius et le judicium de
moribus mulieris que Titinius intente contre Fannie
pour obtenir de ne pas restituer la dot. En effet, on
seit que le peine prononcée dans le Jjudicium de mori-
bus mulieris peut aller jusqu'sd une muleta &gale au
montant de la dot. Si on étudis 1l'actio rei uxoriae
sans sa forme du droit classigue, on sait gus le mari
poursuivi par cette action en restltution de la dot peut
exercer uné retantio 8 raison de la mauvaise conduite
de sa femme "propter mores” .Seulement, 'dans cette re-
‘tentio, la conséquence au p01nt de vue procédural est
uniguement une réduction de la condamiation. Ici; au
contraire, le Bexte indique qu'il ¥y = eu deux condaun~
nations, Or, on sait gqus, abstraction faite de cef-
tains judicia -duplicia ofi chaque partie joue & la fois
le rdle de demandeur et de défendeur, le juge n'a le.
pouveoir de condemner que le défendeur. L'actio rei
uxeriae n'est pas un judicium duplicium, ‘Pour qu'il y
ait condemnation réciproque dans les- judicia simplicie
il faut recourir & la liaison dans une ‘méme instence 46
detax actions, & des mutuse petitiones, ieci le judi-
cium de moribus malieris et l'actic rei uxerise. L'exiﬂ
tence du judicium de moribus mulieris & coté de l'actil
rei uxoriae moatre gqu'a 1l'époque, celle-ci rile compor-
tait pas la retentio de moribus et 1'utilité pour le
ri de poursuivre sa femme par une actidh indépendante
de moribus,

Dans le judicium de moribus mulieris, Narius cmr
damme la femms & une somme déricoire gui équivaut 4
une absolutiom. Par contre, il condemné¢ le meri &
rastituer toute la dot. Titinius avait choisgi sa ferme
dans un milieu ol il pouvait s'attendrée a 1'aventure q¥
lui est arrivée. Mais le fait gque Marius condamme & ud
sesterce rend vraisemblable que la formule du judicium
de moribus muljeris était une formule in factum, dont
la condemnatic donnait au juge uyn trés large pouvoir
d'appréciation, vraisemblablement per eonséquent une

action in aequum et bonum concepta, Sur gette sction

g
:

Source : BIU Cujas
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Marius est qontraint de condammer dés qu'il consta-

te que Fannia est coupable d'impudicitie, mais 1%

réduit sa copdamhation au minimum,.ce qui implique
un large pouvoir pour le juge d'arbitrer la condem-
nation.

La preuve est aasez ténue; elle n'en donne pas
moins une eertaine vraisemblance & l'affirmation que
le judicium de moribus mulieris pouvait etrs une ac-
tion in bonum et aequum concepta.

B. Actio rei yxoriae.

Un texte du Dig- De Cap. minut. IV.5.8. (Gaius)
qualifie cette actiom dtin aequum et bonum concepta,

On sait aussi par Gaius IV,.62 que cetts action figu-
rait & cette date dans la lites des actions de bonne
foi. Enfin il résulte de textes de Ciceron et du Di-
geste que 1l'une des formules de cette action contenait
les mots quod ejus melius asquius erit: condamme & ce
u'il te paraitre le meilleyr et le plus équitabls.
Cicer. Top. 17.66; de Off, 3.I5.6I, pro-Roscio co=
moedo 4,11). Commant concilier ces toxtes ¢ )

Esmein reprenant une idée de P, Gide (condition
de la femme, appendice) pense qu'il y aursit eu une °
évolution de 1'actio rei uxorias. Cette action se
serait présentée tout d'abord comme une action pénale
donnée 4. la femme contre le mari en cas de répudia-
tion injuste de la femme, La dot, en droit romain, a
un champ d'application plus restreint que la dot chez
nous: ce sont les biens transférés per la femme ou
un. tiers au mari pour subvenir aux charges du meriags.
La dot appartient au mari et définitivement au mari,
avent l*introduction du divorce. Aussi se demande~t-
on si la femme, en cas de divorce, aurait droit § res-
titution ?,C'est sous forme de caution que s'est in-
troduite l'obligation de restitution. Puls le préteur
aurait donné 4 la femma une action pénale en rasti-
tution de la dot, & titre de peine de 1la repudiation
injuste, action penale, in sequum et bonum concepta -
et in factum. Les cas de restitution de la dot auraient
8té ensuite étendus par la jurisprudence par exemple
au cas de dissolution par le predéces ‘du ‘mari...et
clegt. dans cette extension que 1'aet1o rei uxoriae
aurait perdu son caractére pénal pour devenir uns
action de bonne foi, caractére qufelle a gardé dans sa
transformation en actio de dote par Justinien.

Cette conjecture demande & 8tre examinée de pgés
car il y a certaines raisons de douter. Quand en prend
le texte fondamental, celui de Gaius IV,5.8., en voit
que la conjecture ne trouve pas dans ce texte un ap-
pui bien sgolide. Ce texte vise la capitis ‘deminutio

&

imoine actif pour le



de l'action.

Eee ‘obligs~-
tiones, quse
naturalem
praestationem
habere intel-
leguntur, pa-
lam est capi-
tis deminutio-
ne non perire,
quia civilis
ratio natura-
lia iura cor-
rumpsre non
potest. Itaque
de dote actio,
quia in bonum
et asguum con-
cepta est, ni-
hilominus durat
etiam post ca-
pitis deminu-
tionem,

Source : BIU Cujas

. ces dettes, d'une action aux eréanciers par des
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capite minutus, extinction jure civili des dettes
autres que les dettes délictuelles, restitution, pom*u
moyens divers que crée le préteur, Il est certain que
ces obligations considérées comme ayant pour objet
une prastation naturelle ne s'éteignent pas par 1la o8
pitis deminutio, parce qu'une régle de droit civil ne
peut supprimer 1les droits fondés sur la nature, C'est
pourquei 1'actio de dote gui est in bonum et ssquum
concepta. n'en persistera pas moins eprés la cepitis
deminutic". De dote est une interpolation provoqués
per la réforme de Justinien: C.J.5,13., L'astio rei
uxories, disait le texte pr1m1t1f persiste malgré 1
capitis deminutio parce qu'elle est in bonum et ae-
quum concepta,

Ce texte est traditionnellement interpreété (Ba-
siliques, Cujas) comme visent la capitis deminutio dsi
la femme, c'est-d-dire la capitis deminutio de la
créenciére (on s'appuie notamment sur la loi 9, Paul,
rattachée & la loi 8, disant: quend la fomme a 6té&
émancipée), L'hypathése est la suivante: le mariage
est dissous, 1l'actio rei uxoriae naft eu profit de 14h
femme alors qu'elle est fille de famille; celle=ci est
émancipée, slle n'en garde pas moins 1l'actio rei uxe-
riase. Si on examine la solution du texte, on constaté
qu'elle n'a pas pour objet de déterminer le montantii
la condammation, en se rattachant au quod sjus asquith
melius erit. Il ne s'agit pas en effet du probléme |
touchant aun montant de la restitution, mals d'une qué®
tion se rétérant # la persistante de l'action, C'est
la fondement méme de l'action qui se pose. On peut ¢
se demander si le terme bonum et aequum employé par
Gaimws wise le montant de la condammetion puisque la
fuestion posée est de savoir si l'action persiste, O
est donc porté & croire que les mots sequius melius
erit se trouvaient dens 1'intentio plutdt que dans 18
condemnatio,

: On. peut fairs la mSme expérmance pour les deuf =
antres textes du Digeste D. 46.3. loi 82 et D, 24. 35
7; dens le premier c'est trés nettement la question
1'existence de 1‘'obligation de restitution et non 12 é

" question de mesurs de cette rostitution qui se trmﬂ"

en discussion.

I1 subsiste donc pour 1l'actio
doute sur son caractére d'action in
soncepte.

Passons maintensnt &
tion de gestion d'affaires

roi uxorise un
asquum et bonus

o - H
1'detion Punéreire et & 1°°%
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8. Aetio funeraris et action de gestion
dtaffaires. :
A. Actio Funeraris, :

, Pour l'actio funeraria nous nous bornerons 2 un
rappel en fonetion de ce que nous devons dire de ltac-
tion de gestion d'saffaires.

Le. texte fondamental sur l'actio funeraria se
trouve au Dig., XI.7, lei 12, 2, texte déjd traduit,-

" mais qu'il faut reprendre parce qu'il est au centre

de la discussion,
Praetor ait: quod funeris Le préteur dit: lorsque
causa sumptus factus erit, des frais auront &té falts

ejws recupsrandi nomine, pour des funérailles, je
in eum, ad quem ea res donnerai un judicium pour

pertinet, judicium dabo, le recouvrement de ces
. frais contre celui gue la
chose concerne(d qui ine
combe la charge de suppor-
ter ces frais).

Lorsqu'une persomne gqui n'en était pas tenue a
payé les frais funéraires (imposés per exempls par le
testateur & un bénéficiaire d'une 1libéralité, ou incom-
bant 4 1'héritier testamentaire ou légitime), slle pour-
ra demander au magistrat 1'esctic funereria a. préto-

rienne,. qui parait avoir une demonstratio in factum,
et visent le fait que quod funeris causa sumptus fac-
tus erit. (Lenel). Eh outre, lo juge joulssait dans
cettes action d'un large pouvoir d'appréciation; notam-
ment la loi 14.I0 dit en effet: judicem qui de aegui-
tate cognoscit.....le juge qui connait en équité de

b3

" cotte affaire aura & apprécier dans quelle mesure les

Source : BIU Cujas

frais doivent 8tre restitués en tenant compte de la
condition du mort..... Done, pouvoir large d'appré=
ciation du juge qui arbitre si la restitution doit 8-
tre faite ot dans quelle mesure. C'est sur ce texte
qu'on sfappule pour soutenir que la condomatio devait
contenir les mots in guantum aequum videbitur. La loi
12.§ 2, dit simplement judicium-debo, & la différence
du texte sur l%'actio sepuleri o il est dit que le
préteur donnera une action in aequum et bonum concepta.
Pour l'actio funeraria, rien., Y a-t-il eu une lacune
du préteur ? On ne sait. Mals méme sans la clause

in gqueantuum sequum tibi videbitur, le juge aura dans
la formule de l'action calgube sur 1'3dit des pou=
voirs déja importants d'appréciation. En effet, le 4é-
but de la formule reproduigait le début de 1'8dit
(Lenel p. 23I): "Quod A.A, in funus L. Titii sumptum
facit" et contenait donc une demonstratio in factum:
de ce que A,A, a fait des frais pour les funérailles
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de L, Titius. Déjd dans 1'interprétation de ces ter-.
mes, la jurisprudence a pu accomplir son osuvre d'in.
terprétation et déterminer ce qu'il fallait entendre
par sumptus faits pour les fundrailles et & retenir
pour la condammation, Mais iI reste qu's maintes re-
prises il g¢st fait allusion & 1'équité qui doniine o
te action ¢e qui a conduit & conjecturer que déns 18
condemnatio se trouvaient les mots asquum tibi videm
tur,

'~ Mais cette actio fuheraria btait-elle vraiment
une ection pémale 2 On le dit parfois. Blle sanction-
nait par voie pénale, dit-on, le défaut de rembour-
sement des frais. Cettoe action, d'aprés um texts, ad
certain caractdre subsidiaire; elle n'est donnée &
celui qui e fait les frais qu'a défaut de toute autre

action ; par exemple, elle n'est pas donnée au cohé
riti_er'contre son cohéritier, car 1l'actio familiae o
circundae est possible dans ce cas.

Copendant on voit dans les textes une tendancs
i rapprocher cette actio funeraria de 1'actio negotﬂ
rum gestorum, dont elle serait commé une applieatian
particuliére. Le rapprochement est falt dans certains
textes, notamment D.XI,7.I4.9:

Parfols quelqu'un 8ira qu'il -peut reeouvrer pov
partie les frais qui ont 8té faits étant donné que
pour cette partie il a été comme gbrant les affasires
de celui & qui incombaisont les freis, Au contraire
pour partie il ne peut pas les réclamer parce gu'il
les a faits par un sentiment d'affection pour le dé-
funt (Cf. 14.7.). Parfois celui qui a fait les frais
pour les funérailles ne les recouvre pas parce qu'il
les a faits par affection st il ne les a pas faits
avec le pensde de recouvrer les frais qu'il a faits.

Le fondement de cette action est dome bien 1'¥
dée gue celul gui a2 assumé les frais funéraires n'al
ra leé droit de les recouvrer que s'il a eu 1l'intenti
de recouvrer ces frais contre celui 8 gui ils incom
baient.

Mais alors la clause in quantum aequum tibi 8
debitur ne se trouveit-elle pas dans certaines acti
in fectum n'syant pas le caractére pénal ? Tout c910£
appartient au dopaine des hypothéses faites sur ¢
ractére des actions in aequum et bonum concepfae. .

L'Bdit du Préteur ne dit pas qus l'action ﬁnW4
ria soit in asequum,...les textes attestent que 1le s
ge a Un large pouvoir d'appriciation sur le remoou”‘f
sement, mais est-ce 13 la consdquence de 1'jinterpré”
tation de le jurisprudence ou de la clause in eequif
ot bonum tibi videbitur ? En tous eas le caractére ?
nal est discuté, '
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B. Gestion d'affaires,

Ici 1'%dit du préteur contient une disposition
expresse sur cette action D.III, 5,3, pr. I1 y a une
promesse édictale d'action en matiére de gestion d'af-
fajires: ,

Ait Praetor: &i quis nego- Le préteur a dit: Si quel-
tia alterius 1.:absentis, qu'un a géré les affai-
sive quis negotia, quae res de l'absent ou les
cujusque, cum is moritur, affaires d'une personne
fuerint, gesserit, judi- décédée, jo donnerai wm
cium eoc nomine dabo. judieium 3 ce titre.

Cette promesse édictale prouve qu'il y a eu une
formle in factum de 1l%'action de gebtion d'affaires,
car lss actions in jus (non fictices) ne sont jamais
promises par des &dits; 1'Edit domme séulement la for-
mile de l'action car celle-ci a sa base dans une dis-
position du droit civil, Or, & 1'épogque de Gajus
(IV,62) il y a une action de gestion d'affaires in jus,
ds bonne foi. Dans 1'énumération de Ciceron (Topiques
17,66): quid eum qui negotia aliena curasset ei cujus
ea negotia fuissent, on se demande si la mention de
l'action de gestion d'affaires directe ne se réfgre pas
déja & l'action in Jus de bonne foi ou d'aprés d'autres
3 1'actio negotiorum gestorum in factum,

I1 y a donc eu une formule in factum qui a pré-
cédé la formule in jus de bonne foi et ceci n'est pas
spécial & la gestion d'affaires. Le méme fait se ren-
contre certainement dans le dépot, le commodat (Gaius
IV.67 qui indique qu'il y a d'autres cas semblables) et
eussi dans le cas de gage ot de fiducie (comme 1'a dé-
montréd lLenel) de méme que dans 1'Edit la formula in fac-
tum précédait vraisemblablement la formule in jus, sens
doute parce qu'elle est plus ancisenne,

De 13 & exploiter une conjecture de Thering que
beaucoup de rapports juridiques ont été sanctionnéds
sur le terrain pénal avant de 1'étre comme negotia ju-
ris, i1l n'y a qu'un pas., Au début, il n'y aurait su que
des actions in factum qui auraient &té ensuite doublées,
remplacées par des actions in jus. Est-ce qus pour les
formules in factum le caractére certain de l'intentio
n'aurait pas été tempéré par la clause in quantum ae~-
gquum judici videbitur, comme cela a été le cas pour
1tactio funeraria ?:-On 1'a conjecturé (Girard) sans
que rien ait depuis confirmé cette hypothdse. Qu bien
est-ce que les actions in aasquum bonum conceptae au=-
raient 6té remplacdes onsuite par des actions de bonne
foi 7 Si on prend Gaius 4,47, on voit que la formle
in factum de d8pot ne contient pas de clause in quantum

aequum videbitur alors que la formule donnait déjad au

Répétitions Ecrites et Orales « Lee Cours de Droit »
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juge un large pouvoir dtappréciation,

Ctest & la comparaison des actions in aequum
et bonum conceptae st des actions de bonne foi que se- g
ra consacrée la prochaine legon,

Gomparaison entre les actions in bonum et aeguum

- conceptae et les actions de bonnse foi.

Comme point.de départ, prenons un texte de Gaius
qui nous donne pour la méme action une formule in fac-
tum et une formle in jus de bonne foi. Pour avoir
toutes les domnées de la comparaison, il suffira de
prendre snsuite une formule d'action in aequum et bonun
concepta.

: Gaius Inst. IV.47, A cet endroit Gaius vient dfé-
tudier les parties de la formule et il donne comme exem

ple au § 45, wne formule in factum,

Sed ex quibusdam causis prae-~ Mais 4 raison de certai-

tor et in jus et in factum nes causes, le préteur

conceptas formulas proponit, propose des formules quil
veluti depositi et commoda- sont congues et in jus
ti. Illa enim formla quae et in factum, comme pout
ita concepta est: Judex es~  la formule de dépot et

to, qudd A. Agerius apud N, de commodat, BEn effet 18
Negidium mensam argenteam formule congue in jus est

deposuit, qua de re agitur, ainsi 1libellée: qu'un tel
quidjuid ob eam rem N, Negi~ soit juge. Etant donné
dium A, Agerio dare facere o- qu'Aulus Agerius a dépo¢1
portet ox fide bora, ejus ju- chez Numerius Negidius
dex N, Fegidium A, Agerio la table d'argent dont

‘condemmato, si non paret ab- il s'agit, juge condNMW‘

solvito, in jus concepta est, Numerius Negidius & payﬂ
& Aulus Agerius tout ce
que Numerius Wegidius est
obligé (oportet) dtaprés
la bonne foi de donner
ou faire au profit d'Au-
lus Agerius & raison’de
ce dépot. Si cela ne te
parait pas, juge, absous:

Voild done la formule in jus de dépdt, La formule

congue in factum est ainsi libellée:

Judex esto. Si paret A. Age- Qu'un tel soit juge: S'il

rium apud N, Negidium mensam paraft qu'a, Agerius ait

argenteam deposuisse eamque déposé une table atargont
dolo malo N, Negidii A, A- chez N, Numerius et que
gerio redditam non esse, cotte tabla n'ait pas

quanti ea res erit, tantam 8té par suite d'un dol @
pecuniam judex N, Negidium N. Negidius restitude &
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‘A, Agerio condemmnato. Si A, Agerius,jure condamme

non peret absolvito., . N. Numerius & payer 3 A,
Agerius une somme d'argent
égale 4 la valsur de la ;
chose, Si cela ne te parait
pas, absous,

Voild les deux formules qui nous sont transmises
pour l7action de dépot, l'une in jus, 1l'autre in fac-
tum, Nous sommes d'ailleurs renseignés sur la portée des
deux formules par des commentaires de jurisconsultes en
particuller par Ulpien L, XXX A4 Ed. 8i on se reporte
& la Palingénésie J.C. de lenel (1) T, II, Ulp. Ad Ed.

L. XXX, on constate gque la premiére partie du commen~

taire d’Ulpien se rapporte & la formule in factum et

- la deuxiéme partis a4 la formla in jus, Cette cons~

tatation a conduit & une conclusion d'ordre général
sur 1'importance de l'ordre respectif d!'introduction
des deux formules, ' :
Dégageons cette impression en reprenant 1'étude
sommaire de ¢es deux formules, en commengant par la fore
male in factum.
La formle in factum contlent deux parties: 1l'in-
tentio et la condemmatio. L'intentio Gaius IV,4I est la
partie de la formule dans laguelle le demandeur renfer~

me sa prétention: "Intentio est ea pars formulae qua

actor desiderium suum concludit”, L'intentio ici vise.
deux faits: 1° - dtabord le fait du dépot d'une table
dtargent fait par le demandeur chez le déposant Nume-
rius Negedius. 2° - D'autre part cette table d'argent
n’a pas &té restitude par suite d'un dol de Numerius
Negedius: si peret... dolo malo N Ni redditam non es-
se”. Le juge devra virifier 1l'existence de ces deux
faits pour pouveir condammer,

2° = La condemnatio: "Condemmatio est ea pars for-
malae qua judieci condemmandi absolvend1ve potestas per-
mittitur®

Ce qui nous intéresse c'est l'intentio et la vé-
rification & laquelle le pouvoir de condamnation du
juge est subordonné: 1° - y a-t-il eu un dépot. 2° -~ la
non restitution provient-elle d'un dol du dépositaire ?
(1) La Palingenesie de Lenel contient le groupement des
osuvres des jurisconsultes classiques dans leur ordre
originaire autent qu'il peut &tre restitué, Le procédé
était déjd employé au XVI® sifcle, Nous avons dans le
Digeste des fragments nombreux de jurisconsultes dans
un ordre méthodique, voulu par Justinien, Mais pour ,
1'étude historique du texte et pour en déterminer 1l'ex-
acte portée, d'aprés le contexte, il est utile de re-

constituer ces oceuvres anciennes Tous les fragments

Source : BIU Cujas
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On voit par cette mention du dol gque le prateur
donne au juge wm pouvoir d4'eppréciation important: |
colui de vérifier s'il y a eu un dol ou non du défen-
deur. Cette mention du dol attribue au juge déjd une
certaine latitude pour examiner la prétention du de-
mandeur, S'il n'y a pas eu dol du dépositaire, en *
pareil cas le juge ne pourra pas condamner, ,

8i la chose déposée a péri par un cas fortuit o
méme si elle a péri par une simple négligence du dé-
positaire, lequel rend un service gratuit au déposant,
le juge ne pourra pas condammer, Il ne peut condammer
que si c'est par dol que la chose n'a pas &té déposée,

I1 y o 13 un argument pour la thése que 1l'actim
in factum a eu primitivement un certein caractére pé-
nal, Les faits étant constatés, le juge condamnera & I
valear de la chose appréciée au quanti ea res erit :
(valeur d'échange). ; .

Formula in jus: trois parties.

lére partis: demonstratio par laquelle se trouw
indiquée au début de la formule la chose dont il s'a-
git, le negotium juris, 1l'acte juridique sur lequel
se fonde le desiderium actoris, la prétention du de-
mendeur, Cette demonstratio est ainsi rédigée: "Quod
A, Agerius apud N, Negidium mensam’ argenteam deposuif,
qua de re agitur...." Etant donnd.qu'A. Agerius a dépr

86 chez N. Numerius la table d'arg%nt dont il s'agit™s

Done ici demonstratio gui vise le nbgotium Juris, in-
dique.ls fondement de la prétention déduite par le de-
mandeur dans le procés,

28me partie: Intentio in jus, incerta, de bonne
foi: "quidquid ob eam rem N, Negidium A, Agerio dare
facere oportet ex fide bona..." Intentio qui se 1lie &
la condemmatio qu1 suit: "ejus judex N, Negidium A, A
rio condemmato”, Par 1t'intentio, 16 magistrat donne &l
Juge le pouvoir de condammer & tout ce gqu'il lui para*
que le défendeur doit donmer ou faire d'aprds la bonsé
foi au profit du demandeur: Quidquid ob eam rem darse e
cere oportet ex fide bona, Donc, ici, le jugs regoit
un double pouvoir: le premier de vérifier si une obli-
gation de donner ou de faire une chm e dare, facere
oportet, est résultée ex fide bona, ‘d'aprés la bonne
foi du dépot, du negotium juris, 4 la charge du défens
deur, -

Bt en second lieu, le juge regoit le pouvoir 4@
déterminer éventuellement la mesure, ''quidquid” de Oeﬁ}
te obligation du défendeur. Donc deux questions sont
déférées & 1'examen du juge: existence de l'obligatld%a

{tuite) extraits du L, XiX d'Ulpian sont groupés dans
Palin%énesie de Lenel et on peut end lisant les textes
dans leur ordre vraisemblable Se faire une idée de 1t 1
directrice du jurisconsulte et mieux interpr8ter les
es, ¥
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(sn bonne foi), d'aprés 1'acte juridique et mesure de
cette obligation d'aprés la bonne foi & raison de
l*acte juridique., Le pouvoir de condammer se rattache
4 cette obligation, 5:

Il résulte de cet agencement de la formule que le
juge jouit iei d'um pouvoir d'appréciation plus large
gque dans la formule in flactum. Dans celle-ci le juge est
obligé de condammer si le fait mentionné dans 1f'inte-
tio, 8ventuellement dans une demonstratio, jouant le
role d'intentio in factum comme pour l'actio injuria-
rum, est prouvé. Pour arbitrer le montant de la con=-
dermatio le juge dans l'action de dépdt se guidera
d'aprés le quanti ea res erit, la valeur d'échange.
Mais pour ls fondement de l'action, ses pouvoirs sont
restreints parce que subordonnés & l'existence non dtun
droit, mais 4'un fait, Dans la formula in jus, de bon-
ne foi, le juge a un plein pouvoir d'appréciation,
soit pour vérifier l'exigtence de 1l'obligation, soit
pour en déterminer la mesure,

8i nous prenons maintenant l'exemple d'une action
in factum, in bonum et aequum concepta, on voit que la
différence entre la formula in factum et celle de la
formula in factum de dépot réside uniguement dans ce
fait que la formula in bonum et aequum concepta donne
au juge le pouvoir d'arbitrer en équitd, suivant les

| convenances, le montent de 1la condarmation pécuniaire,
| Cf. notamment la formle de l'actioc injuriarum Lenel
| E.P, III® ed. p. 399: Btant donné qu'A, Ageriuvs a, par

le dol de N.N, recu au visage un coup de poing.....3 une
somme dlargent égale & celle qu'il vous paraitra bon

et équitable de faire payer par N N, & A,A, & condition
qu'il ne se soit pas écoulé plus d'un an; depuis, le
Juge a eu la faculté d'apprécjer en cette affaire,
récupérateurs condaumez N N avec A,A, S'il n'apparait
pas absolvez. C'est par ce "vobis bonum esquum videbi-
tur.....recuperatores... que cette formnule se distingue
de celle de dépot. Bn cas de dépot, il y a une base pa-
trimoniale d’apprec1at10n qui manque dans la formmle ia
facttm par exemple dans l'action contre le juge qui
fait le proeés sien; il n'y a pas de base patrimoniale
d'évaluation et on o donné au juge le pouvoir d'eppré-
cier la condemnation selon 1'équité et la bonne foi.

A s'en tenir & cet exposé, on n'aurait qu'une
connaissance imparfeite des choses. On pourrait croire
que dés-qu'une formule est in factum, le juge va 8tre
privé de toute faculté d'appréciation et qu'il doit con~
dammer dés que le fait est établi, corme on 1'a wvu dans
ls texte de Valére Maxime ol,sur la comstatation du
fait que Fannis a eu wme conduite fachause le juge doit

la condammer, Mais i1 faut tenir compte de la rédaction

~ Source : BIU Cujas
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des formules in factum {intentio ou demonstratio) poﬁf
voir que dans 1l'interprétatiom mémwe du fondement in
factum de l'action le juge peut acquérir un pouvoir i
étendu d'appréciation, et notamment gqutici les juris-
tes ont pu, par interprétation des termes de 1'Edit ‘i
qui promet la formule in factum et ds la formule cal-
qube sur cet édit, donner au juge le pouvoir de pro-
noncer dans certains ecas 1l'absolution, de ns pas re-
tenir le fait mentionnéd dans 1'intentio ou la demons-
tratioc comme devant entrafner la condameation. Nous |
l'avons 4438 laissé entrevoir en parlent de l'actio
funeraria ol les jurisconsultes, par interprétation
des mots quod funeris causa sumptus erit, dans 1"inter-
pritation de cette clause édictale, sont arrivés & dé-
terminer des bases importantes pour le remboursement
des frais par eelui auquel ils incombaient. Nous cons-
tatons ce pouvoir du juge dans d'autres formules in
factun,

Retenons simplement quelques conséquences déga-
gées par la jurisprudence de la rédaction mSme de 1'E-
dit et des formmles de 1l'action injuriarum, action in
aequum et bonum conceptd. On y verra que la jurispru-

dence & accompli ici une oeuvre importante et qufelle

a, dans certains ces, malgré la rédaction des formules
in flactum, reconnu au Jjuge un pouvoir d'absolution.
Dans lthypothése de 1'injure résultant de violences
légéres, pour laquelle nous sconmes plus particuliére-
ment renseignés, on trouve une interprétation large.
Clest le cas de 1'action de tout & l'heure: Etant don-
né que Aulus Agerius a regu un coup de poing sur la
figure par le dol de N.N.: quod dolo malo Niyi pugno
male percussa est,..

Si on prend la partie du commentaire de 1'Edit
qui concerne cette action D, 47.I0, on constate le
travail d'appréciation du juge sfappuyant sur la sug-
gestion des jurisconsultes.

Au fg. 11 Pr. Ulpien éerit:

Non solum is injuriarum Est non seulement tenu de
tenetur, qui Ffecit inju-  1'action d'injure celui qut
riam, hoe est, gui per- & cormis 1l'injure, o'est-2”

eussit: verum ille quoque dire celui qui e frappé,
continetur, qui dolo fe- mais aussi celui qui, par
cit; wel qui curavit, ut dol, a fait en sorte que b
cui malas pugno percute~ lus Agerius £t frapps, medf
retur, aussi celui qui a pris soif
gque le demandeur fit frap=
pé au visage d'un coup de
poing. (par exemple celui
‘qui a soudoyé guelquiun |
pour qutil donns un souf £16t
8 autrui. i
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Voild un travail d'interprétation large accompli
par le jurisconsulte, et la rédaction de la formule
laissait au juge ce pouveir d'appréeiation, "Quod delo
malo Wiyl A°A® pugno mala percusse est"; formule im-

ersonnelle: "étent: domné qu'Aulus Agerius a regu un
coup de poing sur la figure”, qui ne précise pas que
ce doit 8tre nécessairement par le défendeur, et qui

&

peut s'appliquer &

celui qui a fait en sorte que le

. demandeur fit frappd, qui a payé wm tiers pour le frap-
per, Cette rédaction impersomnelle 1laissait. toute 1li-
berté & 1l'interprétation. Celle-ci peut wéms aller
plus loin, comme le prouve wn texte déjd cité au D, 47.

La remissio
injuries et

8es consé-

Quences,

Source : BIU Cujas

16.11,1, confirmé par Inst,

IV.4,I2 se référant au ju-

ge et & la formule en cas de violence.

Injuriarum actio ex beno
& aequo est, Et dissimula~
tione aboletur, si quis
enim injuriam derelique~
rit, hoc est, statim pas-
sus ad animum suum non re-
vocaverit: postea ex poe-
nitentia remissam inju-
riam non poterit recolere,
Secundum haec ergo asqui-
tas actionis omem mefunm
ejus abolerse videtur,
ubicumgue contra aequum
quis venit,

Proinde et si pactum de
injuria intercessit et si
trensactum et si jusjuran-
dum exactum erit, actio
injuriarum non tenebit,

Ltoction d'injure est une
action qui vient de 1'é-
quité et slle se trouve
éteinte par 1'absence de
réaction contre 1'injure,
par le fait qu'on n'a pas
manifesté quion était of-
fensé, in effet, si quédl-
gufun a négligé 1l'injure,
c'est-d-dire, si au moment
ol ells a &té subie, cette
personne n'en a pas éprou=-
vé de ressentiment, elle
ne pourra pas réchauffer
son ressentiment ultérieu=-
rement aprés cette remise
de 1l'injure par son repen-
tir. L'équité de l'action
parait abolir toute crain-
te de colle-ci partout ol
quelqu'un vient & cette
action contrairement a

1téquité, Bt s'il y a eu

un pacte de remise de 1'in-
jure, une transaction ou
une prestation de serment,
1taction d'injure n'aura
pas lieu",

Les solution contenues dans ces textss sont con-
formes & ce qus nous savons sur l'effet de la remissio,

du pardon de l'injure.

De ce texte résulte (actio injuriarum non tene-
bit) que le juge ne retiendra pas la demande, s'il est
établi que le demandeur n'a éprouvé sucun ressentiment
de l'injure, du soufflet regu, de la viclence qufil

a subie,

La finale est peut-8tre un transfert, dans



Le pouvoir
A'apprécia-
tion du juge
en matiére de
convietium,
47.10.15.2."
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le texte de données qui se trouvaient ailleurs, de

Les actions in aequum et bonum conceptae,

8

manidre 4 englober ici, dans ume généralisation, la
remissio injurise; par voie de pardon conventionnel,

- On y trouve

de transection ou méme de serment (selon toute vrei-
ssmblance, pacte de serment), Ctest toujours 1l'effi-
cacité de la remise de 1l'injure sous une forms quel-
conque: actio injurisarum non tenebit. La mention de

1'8quité fait penser & la clause gquantum asquum bonum
recuperatoribus videbitur, Mais ne serait-ce pas plu-
tot dens 1'interprétation de 1'intentio in factum que
rentre ici le pouvoir d'absolution du juge 7 Il con-

N

sidére qu'il y a lieu &
noncigtion,

abcolution dés qu'il y a re- ]

.

Voild pour les cas de violence légére, Pcur d‘'eu

tres délits

on a d'autres preuves au D, 47.10.15.2.
1tédit spéeial relatif au cas de convi-

|
|
eium, c'est-i-dire de charivari, collatione vocum {orit

poussés par plusieurs personnes). :

Ait Praetor: Qui adversus bo-
nos mores convicium cui se~
eisse cujusve opera factum es-
se¢ dicetur, quo adversus bo-
nos mores, convicium fieret:
in eum judicium dabo,

§ 3 - Convicium injuriam esse
Labeo ait: :

¢ 4 Convicium autem dicitur,

vel a4 concitatione, vel & con-

wventu, hoc est, & collatione
vocum: cum snim in unum cop~
plures voces conferuntur, con-
vicium appelletur, quasi con-
vocium, -

§ 6 Sed quod adjucitur a
Prastore adversus bonos mo-
res, ostendit, non ommem in

unum c¢ollatam vociferationsm

praetorem notare: sed eam,
quae bonis moribus improbatur
quaeque ad infamiam vel invi-
diam alicujus spectaret,

Le préteur dit: Je ddﬁ

nerai un judicium cmﬁﬂ
celui qui sera dit avo
fait w charivari cop-
tre quelgqufun, en vio-
lation des bonnes moew
ou contre celui qui pd
ses soins aura fait e
sorte qu'un charivari
contraire aux bonnes
moeurs soit fait & 1'@
contre dfune personigg
Il y a convicium lomd
plusieurs personnes 80
réunissent pour profée
rer des eris contre
autre personne préseuts
ou absente soit pour |
porter atteinte & .Sa"'4
putetion, soit mdme PO
manifester sa haine oV
son envie contre cetl®
personne.

Meis ici 1'Edit a pris soin de préciser que 1le

juge ne pourrait retenir cette manifestation qu'autmﬁ.
qufelle aursit eu lieu contrairement aux bonnes moeur®
Bt Dig. 47.10.15.6. "adversus bonos mores hujus civité
tis", contrairement aux bonnes moeurs de cette cité,
car: il faudra tenir compte du genre de vie de la cité
ol ce convicium a eu lieu; il y a des régions ol ces
manifestations sont admises plus facilement que dars

-d'autres, Donc large pouvoir d'appréciation du juge
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perce qu'il doit examimer si d'aprds les bonnes
moeurs le convicium est. répréhensible.

Lt B2dit prévoit ensuije les attentats & la pu-
deur d'autrul "de adtemptata pudicitia® puis vient
un 53it "ne quid infamandi causa” (1) 47,10,15,25 on
le préteur dit: "que rien ne soit fait de nature L
porter atteinte & la réputation d'autrui. Si quel-
gu'un a agl contrairement & cette prohibition, Jje pren-
dra toutes les mesures que la chose comportera®, les
textes prouvent que le magistrat eppréciera largo-
ment (§§ 27 et 28) avant de donner ]1'action, s'il y &
eu quelque atteinte portée & la réputation d'autrui,

I1 serait donc exagéré de déduire du caractére
in factum de la formule que.ls juge ne Jjouit d'auvcun
pouvoir d'appréciation. Mais ce pouvoir est plus limi
t4 que dans la formule in jus, puisqu'il s*agit dtap-
précier un fait dont la virification lie le juge.

Dans la formule in jus de bomne foi, il doit vérifier
ltefficacité d'un negotium et jouit & cet égard d'wn
pouvoir beaucoup plus large surtout guend la formule
contient les termes ox fide bona.

Nous werrons comment, gréce & le rédaction de
ces formmles de bomne foi, 1ls juge a pu réaliser des
réformes importentes.

La questiom dw rdle de la bomws foi dame 1'im-
terprétation éds rapports juridiques, d'obligation n'ap.
paralt avee toute son ampleur gue sous la precédure
formmlaire, c'est-d-dire au dernier sidole ds la Répu-
blique et en droit classique. Il convient de recherehsr
suparayent les précédents de cette notien de bomne feoi.

Nous nten retiendrons que deux: la fides et le rcle des

actes fidueiaires dans l'ancieén droit romain, puis le
role de la clausule doli dans les asctes juridiques de
1'ancien droit, dans la stipulstion notamment.

LB ROLE DE LA BOENER PFOYX
DANS LYEVOLUTION DU DROI 7
ROMAIN.

Le probléme est waste, car le rdéle ds la bopne

‘fol a 8té considdreble en droit rowmain, Son étude sst

partiouliéremanﬁ intéressante parcs gqulelle nous fzid

EUi ssront asgister & cet te transformation -d'un droit netional,
aminés‘ essentiellement formaliste, soumis en principe aux
Bépétitions Berites ot Orales « Les Conrs de Drolt »

ESource : BIU Cujas ¢ 3. PLACE DE LA SORBONNN, i
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multiples régles dtun interpreta*ion stricte, c'est-.
d-dire littérale, en un droit plus largs depouillé
de tout caractére national, tendant & devenir um droit
des gens, cl'est-d-dire un droit commun au genre hu- .
main, sous 1'égide de 1'immense Empire romain, em- §
brassant des populations de races différentes ot fai-
sant prédominer, dans lfapplication et l'interprétea-
tion des actes juridiques 1'idée que la borne foi doit
déterminer le contenu et régir 1'interprétation de ces
actes, Par 13, le droit romain a préparé la vois au
droit moderne dans lequel il ast de regle aujourd'hui
que tous les actes juridigues s'interprétent dfaprés
la bonne foi. b

Il y 2 donc wm intérét tout particulier & suivro.
en droit romain les tdtonnements et les efforts par
lesquels les juriseonsultes romains sont errivés & fal
re prévaloir cette influence déterminante de la bonne
foi et 4 dégager de cette notion les conséquences les
plus étenduss pour le réglement des actions juridiques

Ne pouvant embrasser l'ensemble du probléme, nous
nous limiterons & quelques points importants,

Montrer tout d'abord que sous l'empirs de ce drd
civil ancien du droit quiritaire, la bonne fol n'a paa
été totalement ignorée. D§ji dans 1'ancienne Rome, avéd
le VII® sidcle ab U.C. , avant 1'épogque ol la procéduré
formulaire a 4té introduite, qui e permis d'importanted
innovations, la bonne foi, sous des formes différentes
a joué un role. Nous exeminerons i ce point de vue his
torique deux questlons'

1° - Le role de la fides dans 1'ancienna Rome, c’“"‘i
copt romain dont la portée est ici & déterminer sommsi’
roment, mais qu'il est utile de préeciser, A

2‘ - Toujours sur ce terrein historique, le role
que la notion de dol, dolus malus, a pu jouer au point
de vus des actes Juridlque3° du dol dans les actes ju’i
ridiques.

Nous arriverons ainsi & 1'étude de la bomne foi i
dans le droit de la procédure formulaire ob nous nous #
uiterons & deux questions: '

1 - Ztude du rdle de la bonne foi dans la détor-
mination de la responsabilité des cmtractants tant &
raison du dol que de la faute,

2 - Partiellement, nous étudierons le role de 18
bonng foi dans la détermination des obligations du veE™
desur,
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ROLE DE LA FIDES DANS L'ANCIEN ~

DROIT ROMATN.

Les informations que nous possédons sur la fides

‘viemnent surtout ds textes datant du dernisr sidcle

de la République ou de textes postérieurs, Néanmoins
les 61éments qu'ils fournissent permettent de recons-
tituer, dens une certaine mesure, ce gu's pu Stre lsa
fides dans le droit ancien. Ce sont surtout les donnéss
relatives 4 l*histoire de la religion romaine qui nous
renseignent, e

La fides, si on veut la définir d'une menidre gé-
nérale, est, pour les Romains, la vertu de¢ loyauté dens
les relations de psuple & peuple, comme dans lss rela-
tions d'individu 4 individu. Les Romains ont divinisé
cotte vertu comme ils ort divinisé un certain nombre
dfautres vertus, souvent citées & cdté de la fides, la -
vortu de concorde, de courage, de pidté,... Nous savons
que les Romeins avaient élevé & Rome, au Capitols, un
temple & la Fides, érigé & cdtd de celui de Jupiter
~Cicéron de OFff, III. 19, 104). Il n'est fait aucune
mention dfautre temple consacré 4 la Fides dans d'au-
tres parties du territoire romain, en Italle ou en pro=
vince, ce qui corrobore la conjecture que la Fides a;n-;
81 divinisée est un concept romain,

Ctest un point de savoir si cette d1v1nxsat10n

d'une vertu, envisagée comme abstraction, est quelque

~ Source : BIU Cujas

chose de strictement romain et si la religien romaine
n'a pas, sur ce point, subi¥ wne influence 73 la reli-

" gion grecque. Dans l'énsemble cepsndant, on constate

que, dans celle -ci, las vertus ne sont pas érigéss en
divinités, mais sont plutdt rattachées & tel ou tel
dieu dont, elles sont considérées comme un attribut, Le
Zeus JTIETLOS ast le Zeus en’ qui s'inecorpore la ver-

tu de loyauté, Néanmoins wn texte d'un poéte grec,

Theognis, du V® sidcle av, J.C.,, qualifis la Jt Ve T45
de divinité, I1 ntest domec pas impossible gue ls divinia-
sstion de la Fides ait eu des fondements dans le reli-
gion grecque, :
Quol qu'il en soit, le culte de la Fides & Roms,
est rattachd per la tradition & ce roi picux de la Lé-
gende, 'Numa, fondateur de la plupart des institutions
religieuses quiritaires. Des textes nombreux attestent

-que dans le culte de la Fides, la main droite joue wm

réle tout particulier. Tite Live (Ann, 1.2T7.4.), Ser-
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vius (Not, S. BEneide, I, ¥.292.VIII,636) rappoertent
gutau jour ol un sacrifice était offert 3 la Fides,
les trois grands flarines se rendaient ,au tsmple de 1la
Fides dans une voiture ouverte, 8 deux chevaux, et
que pendant tout le sacrifice leur main droite était
enveloppée d'un linge blanc qui ne laissait paraltre
que ‘1fextrémité des doigts: Menu,...ad .digitos usque
involuta, D'aprés Horace et Valére Maxime, la Fides
a été representee avec la main droite enveloppee d'un
voile blanc: "et albo,.. Fides velata panno"., (Pour
les détails, of, Pauly=Wissowa, V° Fides).
Tite Live (loc. cit) poursuit en affirmant quse
pour les Romains la main droite sst le siége de la
fides "sedemque ejus etiam in dextris sacratam ess e
Ce rdole est confirmb par d'autres textes qui at-
tastent que la main droite joue un rdle particulier
dens la Fides, Lorsque Cicéron, au retour de 1'exil,
adresse ses remerciements au Sénat, et, en particulier,
au consul P, Lentulus, qui, le premier, avait proposé
s rappel, il 4it: "qui mihi primus afflicto et ja-
centi consularem fidem dextramque porrexit", Cicero,
Post Red., in senatu, 24,V, également, par ex. Tite
Live, Hist, Rom., 1,1,8: "Dextra data fidem futurae
amicitiase sanxisse", en donnant la main droite, il a
garantl sa futurs amitié; Tite Live, Hist. Rom.1,58,7:
date dexteras fidemque et v
Ce role de la main droite est atteste dans les re-
lations de peuple & peuple, Il est permis de conjec=-
tursr, on tenant compte d‘usages modernes, que la main 1
droite a eu un certain role 4 Rome dang les engagements
dtindividu & individu, De méme que nos paysans, en
terme de marchandages, se tapent dans la main pour at-
tester que leun accord est enfin définitif, de méme,
4 Rome, dens les ra.ppa‘ts entre individus, la main
droite a pu jouer wn rdle dans les engggsments qui ne
revétaient pas la forme d'un contrat selennel,
8i le temple de la Fidss est gqualifié de Aedes
de la fides publica, néanmoins la Fides a joué un rdle
. dans les relations entre particulisrse Cicéron De 0Off,
Définition de I, ch, 7 § 23 définit le Fides en termes qui convien-
la Fides par nent aussi bien aux traités entre natigns qu'aux accord®
Cigéron. entre particuliers: la Fides, cfest-d-dire 1'observatiol
constante et exacte de ce qui a été dit et convenu,
¢'sst le fondemsnt de la justice "fundamentum est jus-
/ titise fides, id sst dictorum conventorumgue constan-
| tia et veritas". Au de Off. ITI, 29. 104 Cicéron attes-
"te le r8le particulier de la Fides dans le serment:
“Bst enim Musjurandum affirmetio religiosa. Quod autem
afflrmateq quasi deo teste, promiseris, id tensndum ests
Jam enim non ad iram deoruw, gquae nulla est, sed ad
Justitiam et ad fidem pertinet, Nam praeclare Eanius:
Source : BIU Cujas : :
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0 Fides elma, apta pennis, et jusjurandum Jo-
vis | Le serment ost en effet une affirmation dtun
caractére religisux, Ce que vous ayez promis d'ume
fagon effirmative, pour ainsi dire en prenant Dieu
4 témoin, cela doit &tre observé, non par crainte de
la colére des dieux, qui n'existe pas, mais parce que
cela concerns la justice et 1'équité- Ennius en effet
a dit eloquemment 0 foi bienfaisente, .ailée, ser-

mont de Jupiter”,

"Donc celui qui viole le serment viole aussi le
Fides, ¢ette Fides 3 laquelle nos ancétres ont tenu
4 ériger au Capitole wn templs voisin ds celui de Ju=-

_pitar comme cela est affirmé dans le discours de Caton'

Donc, dans le serment, la notion de Fides, d'é-
quité, de £idé1ité jous un rdle important. Cicéron
affirme qulen réalité cette Fides est la¥oisds et que
la crainte de la divinité nfest plus effective, Cetts
affirmation peut .correspondre a l'etat dtesprit qui
régnait & l'epoque de Cieéron, mais & 1'époque ol la
foi nationale était encore effective, il y avait dans
le respesct de la Fides, la crainte d'une vengeance des
dieux, Catulle, 30,11, l'exprime & propos de relations
privées: si vous etes oublieux (de moi-méme et de 1lta-
mitié que vous m'avez promise), les dieux s'en sont
souvenu, la Fides s'en sst souvenue et c'est elle qui
fera que vous wvous renentiez aprés coup de ce que vous
avez fait,

Donc, pour éviter les représailles de la divinité
les coupables devaient respecter la fides et dans la
Romse anciemns, celui qui y avait menqué devait Stre na-
turellement porté & apaiser la colére de la Divinité
par des offrandes.

Ce rdle de la Fides, soit par elle-meme, soit
sous la forme du serment, est attesté per des exemples
pris dans diverses institutions juridiques romaines,
appartenant au droit des personnes, 8 celui des obli-

b3

gations et & celui des successions.

I, Droit des psersomnes,

La Fides a joué wm rdle dens deux actes Juridique
bien connus et dont la création remontq peut-stre aux
Pantifes: 1'émancipaticn et Itadoption,

L'émancipation.

Ctest pour elle que nous avons les textes les
plus préeis sur le role de la Fides. On sait comment
1'émancipation se faisait: les anciens jurisconsultes
ont utilisé i cette fin la régle des XII Tables 1IV,.2:



pation fidu-
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"Si pater filium ter venumdedit, filius a patre liber
esto: 8i le pére a vendu trois fois son fils,que le
fils soit 1ibéré de son pére", régle interprdtée lit-
téralement, restrictivement en ce sens que s'il fallait
trois mancipations pour libérer le fils de la patria -
potestas, une scéule suffisait pour libérer la fille et
les petits enfants soumis & la patria potestas, Dés
lors l'opération se passe comme suit: le pére mancipe
son Pils & vn ami; & la suite de cette mancipation,
le fils est in mancipio ds celui qui 1%a acquis; ce-
lui-ci affranchit ltenfant soumis & son cipiumg
4 la suite de cet affranchissement le fils retombe sous
la patria potestas de son pére, Deuxiéme mencipatio
8 la méme persamns qui fait un deuxidme affranchisse-
ment, Troisiédme mancipatio qui éteint la patria po-
testas, le fils est sous le mancipium de 1l'acquéreur,
Si celui-ci affranchit alors l'enfant, celui-ci ost
1ibéré du mancipium, mais il est sous le patronat de
manumissor., Pour garder les droits de patronat su pd-
re, il est d'usage qutaprés la troisiéme mancipation
1'acquéreur .du msncipium remsncipe l'enfant su pére,
afin que celui-¢i procéde lui-méme & 1'affranchissement

I1 est intéressant de noter que les mancipations
faites par le pére & 1'ami, sont accompagnées d'un pac-
te de fiducie par lequel 1'acquéreur du mancipium s'en-
gage vis-d-vis du pére & affranchir ou 4 rem#Emcipsr
1'enfant qui a fait 1'objet de ls mancipatio. Suivant
Ia conjecture la plus vraisemblable et qui parasft ré-
sulter des formulaires de mancipatio, le pocte de fi-
ducie n'est pas incorporé dens la nuncypatio de 1la
mancipatio, meis accompagne celle-ci, Il y en a deux
preuves fournies par les textes: 1l'une, de beaucoup.
la plus forte, eost un modéle d'émencipation d'une
fille faite au III® siécle ape J.C. dans um papyrus
dtOxyrynchos {(Girard Textes 5° Ed. p. 829) dms la-
quelle on trouve l'expression: ... filiem suam manci-
pio dedit,... praesentibus testibus suma (scriptis)
fiducia contracta ut sibi remanciparetur...

Donc, etast une mancipatio-.avec pacte de fiducie
et dans le cas présent, ce pacte de fiducie contient
promesse de remencipatio au pére pour qu‘il procéde &
1'affranichissement ot garde a1msi le droit de pstro-
nat sur sa fille.

Un autre texte aest egaleﬁent utx’isable ctest
1'Zpitome de Gaius contenu duns le Lex Romsns Wisigothe
Cet ‘Epitome, 1,6,3, concerne 1'%mencipation et peruets
dans une cer*aine mesure, de combler, quant au sens,
la lacune du passage correspondant des Institutes de
Gaius, 1,132, L'Bpitome inséré dems la Lex R® Wisigoths
est un texte tardif, du VI® sidcle de notre &re ot 1@8
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rédacteurs de la loi se sont sans doute servi d'une
6dition courante dans l'Empire d'Ocecident, mais qui ne
reproduisait pas le texte exact des Institutes et en -
contenait un commentaire, I1 y a dans cet Epitome
des erreurs grossidres, notamment dens 1,6,3, (Cf.
Beviera, Riccobono, Ferrini, Textes), Sous réserve
des redressements qu'appelle ce texte, celui-ei prouve
que le mencipic accipiens n'est qu'un fiducisrius:
(V. le texte chez Rieccobono, Baviera et Ferrini, Fon-
tes Juris Remeni Antigui, p. 173). '
Done, celui qui regoit par mancipatio est un fi-
duciaire, Cela se rattache au pacte de fiducie par le-
guel 1'aceipiens acquiert le mancipium, Mais ce pacte
de fiducie joue un role important. Si le tiers aveit

gardé l'enfant dens son mancipium, le pére aurait été

La mancipa=-
tio fiduciai-
re dans le mé-
canisme de
1'adoption,

Source : BIU Cujas

frustré, Le danger était atténué par le fait qie trés
vraisemblablement dans la Rome anciemne cette émencipe-
tion devait avoir lisu uno- tractu temporis, de sorte
que la manumissio suivait immédistement la mancipatio.
La fiducie & donc son role;.son emploi est attesté par

-le Papyrus 4'Oxyrynchos. Dans la Rome sncienne le pa-

ter qui procédait & 1'émancipation se garantit 1'exé=-
cution loyale del'opération par ce pacte de fiducie
qui se trouvait visé par la nuncupatio de la. mancipa-
tio. ..

L*Adoption.

I1 dewvoiten &tre de méme dans l'adoption d'un
alieni juris qui s'opére également par l'utilisation

de la régle des XII Tables: Si pater....

L'adoption tend 4 faire entrer dans la domus et
la famille agnatique d'un pater, un enfant qui ap-
partient 4 une autre doms, Si cet enfant est wn sui
Juris, ltadoption prend le nom d'adrogation et celle=-
ei regquiert l1l'intervention du peuple, vme sorte de lci
spéciale. Pour l'adoption proprement dite llopératiomn
gse divise en deux sctes: d'abord extinction de la pa-
tria potsstas du pére naturel, puis création de la
patris potestas au profit de l'adoptant. Soit wm
fils en puissance paternelle qu'wm autre chef de fa-
mille veut adopter. Le pére naturel mancipe son fils
4 une tierce personne & charge d!'affranchissement; 1l'en
fant aprés cet affranchissement retombe sous la puis-
sanscs paternelle du pére. Deuxiéme mencipatio, deuxié-
me affranchissement, l'enfant retombe sous la puis-
sance du pére; puis troisidme mancipatio, mais qui ne
sara pas suivie 4d'un affrasnchissement. Li'enfant se
trouve sous lqemﬁncipium du tiers, Le pére adoptif in-
tente alors une sorts de procés fictif contre celui qui
a l'enfant in mancipio et ol il affirme qu'il a la
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patria potestas sur 1l'enfant, celui qui a le manci-

pium ne conteste pas et le magistrat addicit, Plus
tard, on introduisit dans cette procédure une simpli-
fication: le pére adoptif joue le rdole de 1l'homms de
confiance qul regeit le mencipium et aprés la troi-
siéme m&ncinatlo, il remancipe 1l'enfant & son pére
contre qui’ il intente le procds fictif,

Ici encore la mancipatio faite par le pére natu-
rel était accompagnée d'un pacte de fiducie par leque
1'acquéreur du mencipium s'engage & affranchir ou &
remanciper,

Autrss applicatiéns.

Les autres applications de la fiducie dans le
droit des personnes sont d'epparition sams doute plus
tardive, mais attestent le rdle de la Fides dans les
actes Juridiques- Ce sont d'abord les applications de
la Fides & la coemptio fiduciae causa (Gaius I, 114 @
8s.). Isi les indications d'un pacts de fiducise repo-
sant sur la Fides sont plus tardives parce qu'elles i
pliquent des utilisations de 1la mancipatio de la fofw
me dans des buts détournés qui supposent déjd une dé-
cadsnce des moeurs romaines, La coemptio était une m
cipatio de la fiancée au futur mari en vue de réali-
ser un meriage avec manus, C'est un mode courant de
création de la manus qui apparait dans les relations
entre plébéiens. La mancipatio de la femme alieni ju-
ris était faite par le pater; la femme sui juris se
mancipait slle-méme avec l'auctoritas de son tuteur.
Les Romains ont utilisé la coemptio comme acte fidu-
ciaire, pour des buts différents (Gaius,I, IT4-115):
par sxemple, cosmptio tutelae evitandae causa. le
femme sui juris qul pendant son impuberté &tait sous
la tutelle de son agnat le plus proche. rostailt ,une
fois nubile,sous la tutelle de la mSme personne,

Mais cette tutelle propter sexum était soumise
4 des régles différentes de celles qui régissaient
la tutelle propter aetatem.

Quand 1'indépendance des femmes s'accusa & Romd
celles-ci eurent parfois le désir de changer de tu=
teur. Celui-ci y consentant,avee son auctoritas, 1ls
femme se mencipait & une personne de son choix, qui
la remancipait & un tiers, lequel, acquérsur de la
femme, l'affranchissait et devenait son tuteur. Par
un pacte de fiducie la mancipatio &tait faite dans
w but limité: & charge par l'acquéreur d'émanciper
la femme pour qu'elle l'ait comme tuteur fiduciaire.

De méme, la coemptio fiduciaria testamenti fa-
ciendi gratia (Gaius 1.115 a), Les femmes ingénues
sul juris n'avalent pas le pouvoir de tester, leur P&
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trimoine devant &tre résorvd i l'agnat ls plus pro-
che. Ells 8 ne psuvent donc tester méme avec 1l'auetori-
tas tutoris. Seules ont cs droit les femmes affran-
chies, Dans ce but, la femme fait wme coemptio fidu-
ciaire; l'acquéreur 1'affranchit et la femme asequiert
ainsi la capacité de tester (Cicéron, Top., IV,18),

Un §.C., qui se plece sous le régne 4'Hadrien,
donna aux femmes ingénues le droit de tester avec
1'auctoritas tutoris et rendit inutile le recours &
ce prec 648, 3

~ On a econjecturé qu'il y avait une autre applica-
tion de la coemptio fiducisire en se fondant sur un
texte de Ciecéron Pro Murena XII.17 ol senes ad coemp-
tiones faciendas interimendorum sacrorum causa reperti
sunt; Les vieillards servent & des coemptiones en vue
d'interrompre le culte des ancdtres. Savigny a wvu 13
ums eodmptio de le.femme 8§ un vieillard en vue d'échap-
per 4 la charge des saecra privata. Il est plus vrai-
semblable que la femms se maneipait & un vieillard
qulelle $pousait cum manu, sa domus &tent détruite,

le culte des sacra aussi,

Mencipatio fiduciaire en vus de 1'affranchissement

Un maitre mancipe un esclave & un tiers & charge
celui~-ci d'affranehir l'escleve, Quse la fiducie
ait 4té employbe dans ce cas , clest ce qui résulte
des Pg. Vat® 334.a. texte mutilé, mais ol la mention
de la fiducie est certaine, il peut 8tre reconstitué

par

fiduciaire grice 3 un texte de Julien 17,1. fg. 30. Gaius D, 17,
Par ltactio 1.27.1.
fiducisas, Frag. Vat, 334.sa. >
Julianus ‘etsi: nancipaverim 81 je vous ai mencipé
tibi hominem ut eum manu- un esclave pour que vous
mittas, postea procurator 1'affranchissiez et si
denuntiet ne manumittas, postérisurement wn man-
respondit, nisi pareas denun- - dataire vient wous
» tiationi, competsre mihi fi- faire sommetion de ne pas
duciae actionem, 1taffranchir, Julien a
- répondu que si vous nfo-
i bélssez pas 3 cette som-
% mation, . 1%action de fi-
ducie miappartient,
Insrat qQuse . Dans wn cas de mancipatio ut menumittas, la con-
!Mm+ présenter dition de l'affrenchissement fait 1¥objst d'un pacte
°Q‘?*3 apéra.- de fiducie, lequel, 4 la différence des eas préeddents
é& 8t8 sanctiomnd par I'setic fiduciae, Ici cette ae-
tion est domnée comme senstion du pacte., Le maftre
pout avolr des raisms de ne pas affranchir perscmnel-
loment, per exemple pour assurer & 1'esclave wn pefron
Répétitions Berites et Orabes « Les Cours de Droit »

Source : BIU Cujas ¢
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de son choix et il y a dans cette pratigue un moyen

vraisemblablement employé par 1le maftre pour menciper
ses esclaves & charge de les affranchir aprés la mort
du mancipant, Faute de pouvoir employer ici le mandat

" -(ear ce serait un mandat post mortem, lequel est nul

le moyen de touwrner faﬂdiffiaulté étalt de faire ume
mencipatio aveec pacte de fidueie imposant 1'affranchis
sement aprés la mort du mencipant, ;

- ¥I, Droit des obligations.

Nous ne ferons qu'une allusion rapide & une hy-
pothése qui n'a que de faibles fondements, d'aprés
lagquelle l'ancien contrat verbis du dreit quiritaire,
la sponsio, aurait puisé ga foroce initiale dans un se!
ment (hypothdse gui se fonde sur certeaines donndes &ty
mologiques rapportées par Festus). A 1'époque histo-
rique, la sponsio est un contrat laYeisé qui se forme
par ltemploi de mots sacramentels réservés aux Quiri-
tes: Spondesne ? spondeo, _ '

Mais si le serment a pu jouer un réle dans Jla sp
sio trés anciennement, il y & wr contrat verbis &e-
1tangien droit od la foi jurde, la fides jurata, =
joué wn rdle qui dure & 1'époque historique et existe
encore & 1l'époque classique. C'est le contrat verbis,
jusjurendum liberti ou jurata promissio operarum, ‘,
L'expression jusjurandum liberti est plus correcte paf
ce qu'elle correspond misux aux conditions d'epplioca=
tion de ce contrgt, , e ;
: Au moment ol le maftre affranchit son escleve, il
prend ordinairement soin de se faire promettre certals
nes prestations par cet affranchi., Ces prestations onf

F

‘d'abord trait aux services de l'esclave, bperae, Il

semble que, par le seul fait de 1l‘'affranchissement,
sans promesse spéciale de l'affranchi, celui-ci doive
au moins certsins services & son patron touchant sa
persome et sa famille et n'impliquant sucune epti-
tude teeclmique: operae offieiales, bons offices &
1'ancien maftre (garder sa maison en son absence, 1'#
compagner en voyage, l'assister dans wn procés). Par
contre, les services qul supposent des connaissance$
techniques (grammairien, histrion, ste,...) operae
artificisles, n'étaient pas dus de plein dro&. Jais

Te patron se faisait ordinairement promettre les dif*
férents servicegofficiales et artificiales ‘dans une w
sure que préciseile contrat. Ils peuvent &tre promis:
dans wne stipulation ordinajire qui fera naftre wme 0%
bligatian civile & 1a charge de 1'affranchi. Ces ope’
peuvent 8tre aussi promises par voie de serment; 19

nécanisme de ce contrat comporte deux serments dogt
1'un préedde l'affranchissement et 1'autre le suite
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les textes relatifs 4 ce contrat aous attestent gue
1tobligation civile & la prestation des operae ne
prend naissance, du moins dans l'opinion qui & triom-
_phé qu'aprds 1'affranchissement. Seul, le serment
prété par l'affranchi aprds son affranchisgement don-
ne naissance & l'obligation clvile. Le sermsnt qui
préodde, Venuleius nous le dit expressément, n'a

lieu que dans le but de lier par la religion l'escla-
ve & la prestation du second serment qui seule peut
faire naitre 1'obligation, La situation juridique est
done la suivente: le maltre veut affranchir tol es-
elave et s'assurer la prestation d'operse dans cer=
taines conditions. Le maltre redoute que s'il affran-
chit 1'esclave sans lui imposer wm serment prealable,
1'affranchi se refiuse & la promesse* Actuellement,
1l'esclave est totalement incapable de s'obliger civilé—
ment par wne promesse. Le maftre luil impose donc un
serment avant l'affranchissement pour que, obligu par
e¢e frein religisux, l'eseclave renouvelle son engagemen
aprés 1l'affranchissement.

I1 est trés vraisembleble gque dans le droit an-
cien, dont i1 y a encore des traces & 1l'époque clas=-
sique, c ette opération a lieu uno tractu temporis, de
fagon gque le premier serment, l'affranchissement st le
deuxiéme serment interviennent in continenti, de =&~
nidre ininterrompue et forment un ensembls, Ctest wns
régle conforme & celle des actus legitimi de l'amcien
Aroit. Meis on s'est éeurté (Ulpien ad Sebinum) par la
suite de cette conseption initiale et on admit gquz le
deuxidme serment pourrait 8tre prété um certain tam;s

 aprds le premier. Lorsque tout est soudé,dans 1o mSme

Snna da donun
Qt de mmus,

Source : BIU Cujas

moment le maftre se trouve moins exposé au manguement
8 la Pides que si le deuxiéme serment a eu lisu aprés'
un eertain intervalle,

Ces promesses ne comprenaient pas seulement das
operae, mais aussi des dona et munera, c'est-d=dire
des promesses de 1ibéralités, de dons que l'affranchi
sera tenu de faire & son patron. Plusisurs textes du
D, aux Titres 50. 16 ot de oper. lib, 38.1, nous mon-
trent que ces trois termes operae, dona, mmers, é=-
taient habituellement 1iés dans une méme formuls ma-
ximo usu,

Quel est le sens exsect des termes dona et mmera?
cf. D. 50,18 184, qui dit en substance qu'entre donum
ot munus, il y a la d4ifférence du gonrs et de 1l'espé-
ca, Lo donum otast touts ospéce de libéralité sans dé-
termination spéeisle. Le munus au contraire, quand ce
terme est employé dars ls sens de 1libéralité, disigne
wn donum sum causa, o'est-s-dire wme libéralité spé-
siale, déterminée, pour las cas dans lesquels olle
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doit se produire comms le natalieium, 8 1'oeccasion de
le naissence d'un enfant ou le nuptialicium, & 1'oc-
casion du mariage du fils ou de la fille. Quand 1'af-
franchi promet dona et mmere, les cas de muners sont
ordinairement déterminés. Le mot donum embrasse toute
espées de 1libéralité que le patron peut réclamer ds
1taffranchi par exemple s'il se trouve géné, privé de
ressources,,. Si 1'hypothése n'a pas été prévud par 1§
promesse, il peut faire appel au donum de 1'affranchi,

Sur cette matiére on peut relever quelgues textes
intéressants, notamment au D.38,I, et D, 40.I2,

D. 38,1, loi 7, pr. Ulp, ad Sab, 28 précise que
le jusjurandum liberti ne peut 8tre contracté qu's
1'occasion d'une prestation que le maltre veut im~
poser & l'affranchi comme contre-partie de 1'ootréi
de la liberté,

Ut Jurisjurandi obligatio
contrahatur, libertum
esse oportet, qui juret,
et libertatis causa ju=-
rare,

Pour qu'une obligation
soit eontragtée ainsi par
serment, 1] faut que le
serment émpne d'un esclave
et gque ce sermment ait lieu
comme contre-partie de .
1l'octroi derla liberté.
éme toxte § 3, la promesse des operae ne doit
8tre faite que d'une menidre honmndte et conforms au
droit. Cela vise les charges qui peuvent &tre impo-
sées au-deld de ce que prévoit 1'4dit, D, 44,5, quar.
rer. aetio non datur, 1,5; 38,1 de oper,iLibertos,
2.0 : :
Co § 3, loi 7 dit:

Jurare sutem debet, operas, Il doit jurer qu'il fera

donum, munus se praestatu-
rum, operas qualesecunque,
quee modo probe jure lici-
to imponuntur, =

des prestations d'ope-
rae, de donum, de mumnusj
dfoperae quels qutils: sodd
& condition qutils soient ¥

~ poséside menisre homnméte®

confidrme au droite

Le § 2 indique biem que l'obligetion ne prend neif
sence qu'aprés 1'affranchissement.:

Jurare autem debet post

menumissionem, ut obligetur;

et, sive statim, sive post
tempus Jjuraverit, obliga-
Eurs

Le toxte le plus import

Il doit préter serment
aprés 1'affranchissement
afin d'étre obligé (I1 »°
1'est donec pas par le pre
mier serment) soit qu'il
préte le serment aussito"
ou aprés wn certain intef”
valle,
ant est contenu au D, 40,

12, loi 44, pr. Venelejus VII Ad Act. qui berivait vers

le miliew. du II® sidcle
Pieux, '

ap. J.C, au temps d'Antonin 19
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40,12,44.pr. 40,12 .44 pr.

Ticet dubitatum antea fuit, Bien gqu'on ait douté au=-

utrum servus duntaxat, an trefois du point ds savoi

libertus jurando patrono - si ctest déjd 1l'esclave

obligarstur in is, quae ou si etest ltaffranchi

libertatis causa imponun- qui en jurant est obligé

tur: temen verius est, non vis-di-vis du patron rela-

aliter quam liberum obliga- tivement aux prestations

2 o qui lui sont-imposées 4
lt'occasion de lloctrei de
la 1ibération, il est vral
que celui qui préte serme:
n'est obligé que comme af-
franehi, ‘

Il y aurait donc eu wn doute i cet Sgard, ‘mais la
solution rapportée par Venelejus ast la solution cou=-
rante: 1l'esclave ne peut avent 1l'affranchissement sfo-
bliger valablement par wme promesse. -

Idec autem =olst imgjurau- Bt pour cela on a coutume

dum = servis exigere, ut d'exiger un serment des

hi religione adstricti, esclaves afin que ceux-ei
posteaquam suae potesta- étant 1iés par la religion
tis esse coepissent, juran- soient aprds qu'ils ‘ont

di necessitatem haberent, commencé & svoir la mai-
dunmodo in continenti, trise juridique d'eux-mS-
cum manumissus est, aut mes, dans la nécessité
juret, aut promitteret, de préter serment, pour qu

sur le champ au moment ol
il est affranechi, qu'il
Jure ou qu'il fasse ‘la pro
messe par stipulatio.
Deone, le premier serment,(qui précdde la menumissi
a pour but d'astreindre 1l'esclave religione, par wm 1lie
religisux, afin que quand il sera sui juris il soit re-
ligieusement dans la néecessité de jurer ou de promettre
Le serment a donec &té utilisé pour eréer unm lien
religieux qui aménersa ensuite 1'engagement par promes-
se,

Ce mS8me procddé & sorvi dens d'autres domaines.

. Nous pouvons le conjecturer tout d'abord, par ce
que nous savons sur le pacte de serment, Parmi les pac-
tes conduisant & le création d'obligations et que. le
préteur a sanctionnés figure le pacte de serment,

Autres'appli- Ce pacte se rencontre dans deux catégories d'hypo-
Sations du théses qui se distinguent par le fait que, demns wm cas,
S8rment, le préteur sanctionne le pacte par exception de serment,
Le pacte de exceptio jurisjurandi, et, dans 1l'autre, par l'ectroi
Serment, d'une action de serment, actio de jursjurando,

18re hypothdse, Un créancisr ne dispose pas de
-~ Source : BIU Cujas
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tous les moyens de preuves pour S6tablir 1l'existence de
sa créance contre son débiteure Confiant dans 1'honns-
teté de celui-eci, il convient avec lui de s'en remettre
au serment de ce dernier, Et sur la base de cetite cone
vention, le prétendu débiteour jure qu'il ne doit riem;
¢e débiteur sera désormais protégé contre l'action du
créancier par l'exception de serment. L'avantage de
1'exception de sorment est que le débiteur échsppe &
la eondemmation en prouvant qu'il a prété le serment
conformément au pacte, |
2éme hypothdse. Le débiteur poursuivi par le
eréancier a des doutes sur la valeur des moyens de
preuve qu'il pourra produire pour contester la préten-
tion du eréancier, Il econvient avec celui-ci ds s'en
remettre au serment de ce dernier. Le créeancier jure
que telle prestation lul est due par 1'autre partie.
81 la prestation n'est pas exécutée spontanément par
ls oréaneier pourra 1l'exiger par 1°'2e-.
tion prétorienne d4é serment ot il triomphera sans
avoir 4 établir l'existence de sa eréance, et en prous
vant seulement qu'il a prété le sermsnt convenu, ;
Tel est le régime prétorien, Mais tout ve uéeanu-
me n'a pas 6té wme seréation raisonnée du préteur,
5%il a oréé l'aetion de serment et introduit 1l'excep-
tion de serment, il 1'a fait pour sanetionner des pré-
tiques antérieurement existantes comme le préteur 1'a
fait pour les sutres pactes prétoriens,

A ocoté de oe role dans lesobligations sous le
forme dé la foi jurde, la fides & joud un role 3 rai-
son du caractére moral qui inspire la loyauté dans 1e8
relations entre amis,

Notans que dans des contrats formalistes de droit
strict, accessibles & tous les sujets de 1'Etat romail
il est fait allusion au rdle de la fides, Il suffit &6
songer aux deux formes de cautionnement qui ont suivi
le cautionnement de l'ancien droit strict, de la spop”
sio, & savoir la fidepromissio et la fidejussio.
Gaius Inst. 3,118,¢ ‘

Sponsor ita interrogatur:
idem deri spondes ?

Le sponsor ast interrogh
de la fagon .suivante: Me
pfomettez-vous de me don-
ner la méme chose ?

Ceci vise la sponsio spésiale faite & titre de
promesse accessoire, comme eautionnement d'wne oblig?”

~ tiom principale existente: me promettez~vous de mo da”

ner les mémes 10,000 sesterees ? Je le promets,
Fldepromissor ite: idem  En cas de fidepromissio, 10
fidepromittis ¢ Fidejus~ oréancier interroge le 6ol

sor ita: 1d fide tua esse ‘tion per ces mots:
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Jjubes ?

chose sur votre. fides. Et le
fidejussor est interrogé de

~ le manidre suivante: déclarez-
vous que le erédit est fait
sur la base 8e votre fides ?

" Jubes" ne doit pas &tre traduit par : ordonnez-
wvous ? Jussum a un sens beauwcoup plus large. C'est ume
déslaration par laquelle wne persanmne assume la reg-
ponsabilité d'un sote accompli psr sutrui, par exemple
en matiére de délégation (Cf. Gide, Délégation).

Dans oe contrat werbis l'engagement de la caution
est pris sur sa fides, La fides ne joue pas iei um
rdle spéeiel puisque 1'engagement est resonnu par le
droit eivwil,

la fidueie, - . I1 y a toute vme matidre ol la fides jous wn
: grand r8le, C'est &ans la fiducia cum creditore ou la
fiducia cum amico. C'est dansg ce domaine de la fldueie
. en matiére patrimoniale que nous retrouvons la fides
et il est bon de se rappeler la définition de BoZce,
Com. des Topiques, liv. 4, sur Cieéron Ch, X § 42:
Fidueiam accepit euieumqus res aliqua manoipatur ut
oam maneipanti - remaneipets
Velut, si quis tempus du- Celui-ld a regu la fidu~
bium timens amice potentio- o¢is, auquel une chose *

ri fundum maneipet, ut ei, quelconque & été nmaneie
oum tempus quod suspectum pée afin qu'il la reman-
est praeterierit, reddat, ceipe 4 eelui qui la lui
Haec mancipetio fiducia- a aliénde, comme par
. ria nominatur, ideireo, exemple si guelqu'un re-
quod restituendi fides in- doutant des temps mauvais
terponitur, : mancipe son immeuble & un

ami plus puissent afin’
que celui-ci le lui céde
quand la période suspee~-
te aura pris fin, Cette
mancipatio est appelée fi-
duciaire parce que 1.
bligation de restituer
sur la 1oyauté se. trouve
| ici introduite". :
Paronté ontre Quand on rapproche c¢e passage des Topiques, on
18 fiducie st Vvoit gue BoEce veut expliquer ici 1'allusion faite dans
lg bonne foi., les Topiques & la fidueie. Les Topiques nous montrent

ieorqn comment la fides a uwnme trés grande parenté avees la bon-
°P1quee X, ne fol dans les obligations, ecar, & cet endroit, Ci- -
2, céron parle de 1'argument d'enalogie qu'én peut tirer .
du rapprochement de plusieurs chases connues par exem-
ple: . :

Source : BIU Cujas



Les deux prine-
cipales appli-
cations de la
fiducie: Cum
ereditore, cum
amieco, Gaius 3,

59,60: l'usure-
ceptio ot ses
conditions
dtappliecation,

Source : BIU Cujas

ides dans 1'Anecien froit, 152
Si le tuteur doit faire
prestation de la fides; si
1tassocié doit faire presta
tion de la fides; si la man.
dataire est également tanu
de cette mSme prostation;

' 8i celul qui a regu wme cho-
-se & titre de fidueie est
tenu de la méme prestation;
la mSms obligation pdse par
analogie sur le procurator
(distingué iei du mandatein

La parenté entre fides et bonne foi apparaft dom

r fidem praestare
debst, si socius; si cuil
mandaris; si qui fidue-
tiam acceperit; debet
etiam procurator,

iei.

BoSce ajoute que cette mancipation fidueiaire
oblige & restituer la chose.

Hous avons sur la fiducie'des textes nombreux et
des exemples conocrets de la pratique. Girard eite ume
mancipation fiduciaire qui est un acte coheret (5éme
Ed, p. 825) et un formulaire (p. 826). Sur la matidre

11,60, 3

un texte géndral se trouve aux Institutes de Gaius
propos de l'usgueapion. Gajus vieat d'indique
qu'il y & des eas ol 1l'usucapion a lieu sans que la
bonne foi soit exigée et il parle 3 ce propos de l'u-

sureceptio,
€ 59, Adhuc etiam ex aliis
causis sciens quisque rem

"alienam usucapit; nam gui

rem alicul fiduciae dede-
rit vel 'in Jjure cesserit,
sl ecamdem ipse possederit,
potest usucapere, anno
scilicet, soli si it.

,Quae species usucapionis

dicitur usureceptio, quia
id, quecd aliquando habui-
mus, recipimms per ususa-
pionem.

§ 60, Sed fiducia contra-
hitur aut eum ereditore
pignoris jure, aut cum

emico, quo tutius nostrae

res appd eum sint; et si~
guidem cum amieo eontrag-
ta sit fiducia, sane om-
ni modo competit usurecep=-
tio; si vero cum credito-
re, soluta quidem peeunia

. paree que nous recouvroné

I1 y a d'autres causes ol
quelqu'un usucape sachant
que la choss appartient
4 autrui. Bn effet colui
qui a donné 4 quelgqulun '’
ume chose 4 titre de fidu
cie par mancipatio ou in
jure cessio, si cette mé-
me personne a possédé la
chose, elle peut usuecaper
par wn an méms wn immsu-
ble, Cette usueanpio est
appelée 1'usurseeptio,

par usucapion ce que nous
avons eu autrefois,

Maias la fidueis e
contractée ou avsec un
créancier 4 titre de gag?
ou aves wn ami afin que
nos choses se trouvent pl
sfirement chez lui, Et & 1
vérité si la fiducle a &t
eontractée avee wm ami
1'usureceptio compéte cer
tainement dans tous les



(1)

omni modo competit, nun- eas, Si slle a 6té conclue

dun vero soluta ita de- avec un criancier elle

mum competit, sl neque nous compéte de fagon ab-
conduxerit eam rem a solue ssulement si la som=
creditore debitor, ne= me due o &té paybe, kais :
que precario rogaverit, si elle n'a pas encors été

ut eam rem possidore parée, l'usureceptio n'aura
liceret; quo ecasu luera- -lisu qu'autant qu'il n'y
tiva usucapioc competit, aura pas eu location de la

chose par le coréancier au =
débiteur ou concession de :
la chose & précaire & la
pridre du débiteur; auguel
cas l'usucapio compéte &
titre lucratif,

La fiducie avait dsux applications certaines dé-

j& dans l'ancien droit romein: d'sbord & titre de gage.
Le débiteur transférait au créancier, fiduciae causa,
par mancipatio ou in jure cessic la propriété de la
chose donnés en gage ; dans un pacte de fiducie, le
créancisr prometteit de retransférer la propriété a-
prés le paiement de la dette. Le nuncupatioc indiquait
pour guelle somme 1la mancipatio était faite : & raisom
par exemple de 50.000 sesterces. La fiducia cum amigo
était faite certaihement & titre de dépdt pour confier
4 autrui la garde d’'uns chose pendant votre absence

par exemple.

Cette aliénation nfétait possible que par menci-
patio et par in jure cessio. Quand cette fiducie avait
8té faite cum amico, l'usursceptio &tait possible dans
tous les cas, dés que le mancipant reprenait la pos<
session, per usucapion par wm an méme pour un immsuble,

Stagit-il de fiducia cum corecditore, ici distin-
guons ¢
a) la dette a été payée de quelgue manidre par le debi-

teur ; rentré en possession, 11 redeviendra proprié-

taire par ucureceptﬂo

b) S'il a recouvré la possession, mais si la dette n'a
pas été payée, ls dsbiteur ne pourra ususcaper par usu-
receptio qutautant que sa causze de possession ne résul-
tera pas d'un bail ou d'une concession précaire consen=
tie par le créancier,.

Ltinconvénient du gage constitué par le trsmsfert
de propridté ds la chose, &tait de priver le débiteur
de l'usage et de la possession de sa chose dont il pou-
vait avoir éventuellement besoin. La propriéts, une
fois transférée auv eréancisr, celui-ci concédait la che-
ge & précaire ou 4 bail au débiteur. Dans ce cas, pas
dusreceptio possibls, Si, zu contraire, c'est dfune

Repétitions Ecrites et JOrales « Les Cours de Droit »

Source : BIU Cujag 3. PLACE DE LA SORBONNE, 3



Utilité de
1tusureceptio
avrant la créa-
tion de ltac-
"‘tio fiducias,

Source : BIU Cujas
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sutre manidre que le débiteur est rentré en posses
sion, bien que la dette n'ait pas été payée, il de=~
viendra propriétaire par usureceptio. :

Cette usureceptio ne s'expligue historiquement
que par ce fait que dens le droit ancien, le pacte ¢
fiducie, dans ces hypothéses, n'était pas juridique:

- ment sanctiomné, que 1'aliénateur qui n'avait pas d!

tion pour recouvrer sa chose, pouvalt en redevenir ]
priétaire par usuresceptio,

Mais la création de l'actio fiducise, dont 1'e
tence est attestée i 1'époque de Cicéron comme acti
in jus de bonne foi, a modifié cette situation. Cetd
action in jus nfa-t-slle pas &été précédée par une al
tre action ? Lenel suppose qu'elle a été précédée p
we action in factum., Pernice soutient que, méme sot
les actions de la 101, il y avait eu ume actlo fldw
ciase qu'on rattache & la formule de bonne foi "comm
il faut que les choses aient lieu entre gens de biet
ot sans fraude". La mention d'un oportet se réferait
4 une obligation civile déj8 eanctionnée par ltanci
droit et servant de base & une action dans les legis
actiones, Ce n'est pas l'opinion généralement admise
En tous cas, dans le droit ancien, la fides n'avait
pas la sanction directe du droit civil et e'est pout
cola qu'a été imaginée l'usureceptio,

Néanmoins, le procéddé était fréquemment employe
et il y a peut-8tre eu d'autres opérations qui ont f
se conclure sur la fiducie (Pernice, Labéo, 3, étudi
différentes hypothéses ds cette large prat1que de 1la
fiducie : donation avec charge, commodat, mandat..)

P

k

Textes & préparer pour les examens.

Sur 1'actio injurisrum : Col, Leg. Rom, et Mos, T.H
B S A T 5
Actio negotiorum gestorum : D,3.,5, fg,., 3. pr.
ROle de la fides dans le droit des persomnes : Fg.
Vatie, § 334.2. |
Jus jurandum liberti : D,38,1.7 pr. §: 2,3,

D, 40,12,44 pr. |
Fiducia cum creditore et cum amico : Gaius Inst, ILi
59 et 60.



1°~ Le rodle
‘de la fides
dans ls testa-
ment per aes
et libram,
Gaius 2, 102
et 103

Source : BIU Cujas
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III - Le rdle de la bona fides dans 1s domains 5

.

des successions.

Deux applications sont ici & signaler & cet égard:
1°~ la premidre forme de testament per aes et libram,

2%- L'institution des fideicommis,

I - Le role de la fides dans la premiére forme du tes-
tement per aes et libram nous est attestd par Gaius,
Inst.2 102 et 103.

Le ¥ 101 a indiqué que les Romains ont connu au
début deux formes de testament : le testament fait in
calatis comitiis, dans les comices convoqués & cet ef-
fet avec le concours des Pontifes et le testament in
procinctu, fait au champ de Mars devant 1l'armée réunie
en armes ot préte & partir en campagne, c'est-2-dirs
des testaments qui requéraient pour leur formation
1'assentiment du peuple, puisque le testament, bien
qutapparu de bonns hsurs dans l'histoire du droit ro-
main n'en &tait pas moins une dérogation importante &
1'ordre légal des successions,
® 102 - Accessit deinde ter- dnsuite, s'est adjointe
tium genus testamenty, quod une troisidme espdce de

per aes et libram agitur, testament qui a lieu

Qui neque calatis comitiis per aes ot libram, Celui
neque in procinctu testa- qui ntavait pas fait de
mentum fecerat, is si su- testament devant les comi-
bita worte urguebatur, ' “ces, ni devant 1'armée sn
amico familiei. suvem, id " armes, s'il était menacéd
est patrimonium suun, d'vne mort prochains,
mancipio dabat, eumque dommait & un ami par man-
-rogabat quid cwique post cipatio, 8o familia,
mortem suam dari vellet, - c'est-d-dire son patrimoi-
Quod testamentum dicitur ne et dens la priére gu'il
per aes et libram, scilicet adressait & som ami, il
quisa per mencipationem déterminait ce qu'il vou-
peragitur, lait qui fit donné & cha-

cun aprés sa mort,

Ce testament est dit per
aes et libram parce qutil
est accompli par la wen-

: cipatio,
5 103 - Sed illa quidem Mais les deux espéces de
duo genera testamento- testament du droit ancien
rua in desuvetudinem abis- tombérent en désuétude,
runt ; hoe vero sclum Celui-14 seul reste en vi-
quod per &es et libram sit, pgueur qui est fait per
in usu retentum est, Sane aes et libram,

nunc aliter ordinatur quam Toutefois, ce testament



Source : BIU Cujas

" 158 _1a fides dans 1l'aneien droit,

olinm solebat, Nangue olim
familiae emptor, id est
qui a testatore familiam
accipiebat mancipio, he-
redis locum obtinebat, et
ob id ei mendabat testa-
tor, quid ecuique post
mortem suem dari vellet
nunc vero alius heres
testamento instituitur,

a quo etiam legata relin-
quuntur, alius dicis gra-
tia propter veteris ju-
ris imitationem fomiliae
emptor adhibetur.

g b

156é%

ost maintenant organisé

_autrement gu'autrefois,

Bn offet, autrefois, le
familiae emptor, c'est-d-
dire celui gqui recevait lg
patrimoine du testateur
par mencipatio, obtenait
le situation d'un héritier
et pour cette raison, le
testateur luil mandait ce
qu'il voulait que 1l'on dom
nit & chacwn aprés sa morh
JM:is maintenant, une per-
sorme est institude héri-
tiére par le testement &
laquelle incombent les defs
tes et unme mtre pour la
forme, & raison 4> 1'imi-
tation du droit ancien,
joue le rdle de familiae
emptor.

Donc, dans sa forme premiédre, le testament per
a3s et libram impliquait une mancipatio actuelle du

patrimoine faite par le défunt

au familiae emptor, le

quel était obligé sur la fides, conformément aux vo=
lontés que lui manifestait le disposant, de faire pals
venir tout ou partie des biens regus 4 des survivants
selon les volontds que lui avait confides le testa-

teur, Donc, dépouillement immédiast du testateur. le
familise emptor, qui heredis locum obtinebat, avait
la situation d'um héritier ; il était investi du pa-
charge, sur sa fides, d'exécuter;
les volontés du testateur, Plus tard, plus de dévoluf1
tion actuelle du patrimoine, la mancipatio et le fam®

trimeine et avait la

le testament (écrit) sur lequel se produit la nuncup#

liae emptor ne sont plus 14 que dicis gratia. Clest i

tio qui produira effet au décds et investira les heri

tiers de la succession,

Dans sa forue premiére, le testament reposs dm@-

sur la fides et des procédés analogues se retrouvent =
dans les législations primitives ol le testament n'es®
pas encors admis. Le disposant doit alors recourir &
des aliénations faites de son vivant & titre particu
lier et qui revétent habituellement un caractédre fidV
ciaire. Celui qui regoit les biens du vivant sera te"
nu d'exécuter les volontéds du défunt et
il ne sera tenu 4 cet égard que d'une obligation naﬂ”
le reposant sur la fides (Cf. 1'affatomie german Quf
et les modalités diverses de l'institution de 1'exé~
cutevr testamentaire & son origine),

I1 - Une autre instituvtion du droit des succes=

le plus s ouvend
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"3, le role de
la fides dans
" les fideicom~
Rmis,

'Temperament
apporté par

Ela fides dans

Fles relations
antre indivi-
?dus au carac-
tire strict
(Gu droit an.
Cien,

9

‘56l d'hérddité : Rogo te L. Titi pstoque a te,

y
3
:{ Source : BIU Cujas
S
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sions, n'els pas, jusqulau Jer sidcle de 1'E mplre,
d'autre senction que la fides de la personne grevee
de la charge de restitution par ls dispos&nt ¢ clast
ls fideicommis.,

I1 y & eu deux espéces de fideicommis en droit ro-
main au point de vue de leur contenu : le fideicommis

8 titre pearticulier dans lequel le fiduciaire regoit

mission de faire parvenir-tel ou tel bien & +elle ou
telle personne appelée fldﬂlcommissaire, et le fidei-
commis d'hérédité, universel ou & titre wmiversel,

dans lequel le fideicommissaire est chargé de faire
parvenir au fideicommissaire la totalité ou une par=
tie de 1'hérédité, Gaius 2,249-250 indique les formu-
les de ces fideicommis, peto, rogo, volo, fideicommit-
to..’L'emploi d'un de ces mots est efficace exactement
comme si on les avait tous mis dans une méme formm-

le : proinde firme singula sunt, atque si omia in
wnum congesta sint,

Le § 250 donne un moddle de fideicommis miver-
ut cum
primum possis hereditatém meam adire, C. Seio reddas,
restituas : je te prie et te demande L. Titus que dés
que tu auras pu accepter mon hérédité, tu la restitues
et la rendes & G. Seius.

Jusqu'au Ier siécie de 1!'Zmpire, le fideicommis-
saire n'8tait tenu que sous la fides et ce n'est qu'an
Ter sidcle que les fideicommis furent sanctionnés par
voie de cognitio extre ordinem et que les consuls fu-
rent invités & contraindre & l'exécution des fidei-
commis,

La fides a done ici aussi joué son rdle et 1'sxamen

de ces deux applications termine ce gque nous voulioms
dire de la fides, En en parlant, nous avons voulu mon-
trer que nous aurions vne idée imparfaite de 1'ancien
droit si nous considérions que tout le commerce entre
les hommes surait &té soumis ineoxorablement & wn forma-
lisme rigoursux., Les exigences de la vie ont souvent
impcsé de recourir 4 des actes non solennels et qui a-
vaient uniquement pour sanction la loyauté et 1'honné-
teté, s

Occupons-nous maintenant d'une smtre institution
Juridique qui est venue assouplir le droit strict et
formaliste de 1'ancienne Rome et qui permettait déja,
dans les rapports juridigues, de faire jouer les con-
sidérations de loyauté et ds bomne foi. Cette institu=
tion est celle de la clausula doli de la promesse d'ab-
sence de dol, insérée dans les contrats formalistes
de l'ancienne Rome, notamment dans la stipulation, Cet-
te clausula doli a ainsi permis de faire 30uer la
bonne foi dans les rapports juridiques avarit méme que
les Romains n'aient connu les sctions de bonne foi,



Apparition
relativement
ancienne de
la notion de

dol, dans le -
domeine pénal

et dans ce-
.1uil des actes
Juridiques.

Source : BIU Cujas
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done dans le droit ancien.

LA CLAUSULA DOLI.

Sur cette gquestion des rapports du dol et de

‘la bona fides; on ne pourra mieux faire que de se rep

ter & Pernice, qui a examiné la guestion aves une ,i
conscience scrupuleuse, un souci d'exploiter toute 1
documentation et en méme temps avee une grande f;neag
d'analyse. Labeo II.1l.28me Ed. 1895. Tout le livre
est consacré & cette matidre : 'Dolus malus und bona
fides et contient unm exposéd trés poussé, trés bien pr
senté et qui garde em primecipe, toute sa valeur,
Hous n'examinons ieci la question que dans la
mesure ol la clausule doli a pu jouer un rBle analog
& celui que l2 bonne fol jouers ulbérieurement dens f
les negobia juris. :
Quelques indications d'ebord sur la notion(ﬁ

dol.

La notion du dol est ancienne en droit romahh
Certains témoignages tendraient & la faire remonter
jusgqu'éd la Loi des XII Tables, & propos de¢ l'action
de rationibus distrahendi dommée au pupilie ou & ses
héritiers contre le tuteur coupable de détournements.
Abstraction feite du point de savoir si cetté affin
tion est exacts, il parait trés vraisemblable que ie
notion de dol & 8%té visée de bonne heure dans les 10
pénales (références dans Pernice). Le dolus melus, .

elest 1l'intention de nuire, 1l'intention meuvaise. Te¥

tefois, il eonvient de tenir ¢ompte dans les conjee™
res relatives au rdle du dol dans les délits de 1tap”
eien droit, que le droit pénal ancieén tient peu comp®
te de l'intention et que le fajt de la 1&sion du ps=
trimoine ou de la personne d'aybtruil tend & éolipser
ou & rejeter au second plan la recherche de 1'inten-
tion. Il suffit de rappeler les délits seanetionnés
par l'sction de pastu ou de pauperie, données & rai-
son de dommages provenant d'animaux pour que staffir®
me l'exactitude de cette cbservaticn que le droit po”
nal ancien ne Pait pas une plase aussi large que le
droit moderne & la rechershe de 1'intention. ’

La notion de dol & également fait som appari‘
tion dans le domeine des actes juridiques antérieur?®
ment au VIiIdme sidsle ab U.C. V. notamment Plaute,
Rudens, v. 1286 ou se trouve une allusiom expresse
wme stipulation de dol, donc & la elausula doli : ni
dolo malo instipulatus sis...
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‘Le double
8lément du
dol dens le
'domaine des
‘actes juri-
diques. -
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‘Ulpien D,4,3,
1,2 et 3, dé-
finition du
‘dol d'aprés
Servius, La-
‘béon.
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&5 ' Dans le dcmains des actes juridiques, la no-

tion de dol a un contenu plus restreint que celui de

cette notion dans le domaine des délits. Sur le terrain

des actes juridiques le dol implique la réunion de

| deux &léments :

l'un subjectif qui n'est autre gque 1'in

tention de nuire, 1l'intention meuveise déja lide & la

notion de dol dans les délits ;

l'aptre, objectif peut-

rie, uneastuce tendant 4 surprendre autrui, & le cir-

?

\

E on dire, qui consiste en une machination, une trompe-
{

\

convenir, & le tromper ;

en particulier, c'est la machi.

nation qui tend & déterminer une personne & donner son
consentemsnt & un sete juridique en le faisant tomber
dens une errsur, en la trompant. Cette notion de dol
est définie dans up texte somnu d'Ulpien D, IV.3.1,2

et 3.

Dolum malum Servius gqui-
dem ita definit, machina-
tionem quandam alterius
decipiendi causa, cum
eliuvd simulatur, et

aljud agitur.

Servius définit ainsi le
dol : une certaine machi-
nation en vue de tromper
autrui résultant de ce
qu'on simule une chose et
gu'on en fait une autre.

Servius est un jurisconsulte de la fin de la

République.

‘Labeo autem, posse (et)
sine dolo malo aliud
agi, aliud simulari :
sicuti faciunt,qui per
ejusmodi dissimmlatio-
nem deserviant, et tusn-
tur vel sua vel sliena.

Labéon dit au contraire
qu'on peut agir wéme sans
simplation en vue de cir-
convenir guelgu'un, qu'on
peut également sans dol
faire une chose et en si-
muler une sutre, comme le
font ceux gui par une dissi-
malation de cette espéne
tendent & se protéger et

& sauvegarder soit leurs
intéréts, soit les intéréts
dtautrui.

Il peut donc y avoir simulation sans dol.

Itague ipse sic definit,
dolum malum esse oumnen
calliditetem, fallaciam
nachinationem ad siroum-
veniendum, fallendum, de-
oipiendum alterum adhibi-
tam. Leboonis definitic
vera est.

Source : BIU Cu\j;ié

C'est pourquoi Labdon dé-
finit sinsi le dol en di-
sant que le mauvais dol est
tout estuce, toute machina-
tion employée pour circon-
venir et surprendre pour
tromper sutrui. Cette
définition de Labéon est
vraie.



7Le dolus ma-
lus.

Ls promesse
d'absence de
dol 3 son u-
tilisation
pour assou=-
-plir la sti-
pulation.

Double for-
me sous la=
guelie slls
se présente.

1°- La ¢lause
dolwmn malun

Source : BIU Cujas
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Déj4 de ce texte résulte que c@ que nous appe
lons le dol est ce que les Romains appelaient le dolu
malus, celui gqui doit &tre réprimé et une observatio

d'Ulpien au § 3 confirme cette remargue. Ce texte est
extrait du Commentaire de 1'Edit relatif & 1'actio de
dolo malo et ainsi s'expligue la continuation du texs

te 3

¥on fuit autem contontuS’

Praetor dolum dicers,
sed adjesit malum : quo-
niam veteres dolum etiam
benum dicebant, et pro

. solertia hoc nomen acci-
plebant : mexime, si

adversus hostem latro-

La'éléusﬁla doli. ' i?

& ajouté 1'épithéte malum

Le préteur ne s'est pas a0
tenté de parler ds dol, i

perce que les anciens juri
consultes parlaient égale
ment d'un bonus dolus et
désignajient par 12 1'habi]
t8, surtout si quelque ol
se était machiné contre

nemve guid machinetur.
: 1'ennemi ou le voleur.

Les machinations, les astuces ne constituent
pas un dolus malus lorsgu'ils sont dirigés contre les
ennenis, les voleurs, les usuriers, de facon & se prd
téger contre eux. La machination sans intention mau~
vaise, en vue de se défemdre contre les ennemis, les
brigands ow m8me simplement en vue de sauvegarder so8
intér8ts (pour recouvrer un esclave fugitif et le ref
dre & son maftre), de mfme la simple habiletd dens 1
affaires ne sont pas un dolus malus. :

Clest de ce dernier seul que nous nous oocu*
rons et nous nous attacherons immédistement & le pro
messe d'absence de dol qui parait avoir &té pratigque
antériceurement & la procédure formulaire. (Plaute B
pour assouplir les actes juridiques sclemnels, notes
ment la stipulation et y acoroitre le r8le du juge.
Comme le remarque Perniss {p. 164) cette clausuls ap
a tendu, dens ses applicetions tout eu moins, & dop®
au juge dans l'interprétation des stipulations le po
voir de tenir compte de 1a bonmne foi, de econsidérer
ila 1OJaute, e bonne foi d'ume partie. -

La elausula dolé dans les actes juridiques,
pratiguement dans la stipulstion, se rencontre sous
uns double forme : soit sous la forme d'une promessé’
d'absence de dol imsérée au terme de la atipulation ®
pour permebttre au juge de temir ocmpbe de la loyauv®
des parties ou de ltupe d'elles dans la conelusion @
l'exéoution de lg stipriation ; soit sous la forme °
dtune stipulation pénale dont le montant peut &tre ¥
déterminé (quanti ea res est) on dont le montant es%8
fixé 4 une certs poena. 4

Liemploi de la premidre forme de alauﬁula 4o
85t oelul gui doit nous retenir spéoialement ioi, °%%
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c'est cette olausule, surtout, qui a exercé un rayon-
nement sur l'ensemble ds la siipulation et qui a per-
mis au juge de l'imterpréter avec une certaine liber-
té en temant compte de 1'absence de dol, c'est-dedire.
ds la bonne fol dans llensemble du eontrat. Ac eontrai-
re, le r8le de la stipulation pénale est plus limité ;
il varie suivant l'intention des parties ; il temd
dens certains cas & faire déterminer d'aprés la bonne
foi le montent des dommages—intéréta dus pourinexdcu~
tion du contrat s'il y e eu dol dans 1'exéoution du
contrat, et dens d'sutres eas, 4 adjoindre une peine
qui devra 8tre payfe en sus des dommages-intéréts.

I1 ¥y a un domaine dens legquel la clausula do-
14 de la premisére forme est habituelle, c'est celui des
stipuletions prétoriennes.
; Le préteur, dens som Edit, faisait connaftre
gue dams tels st tels oas, il donmerait llordre de foum
nir uns repromiesie ou une satisdatio, une promesse
tendant & couvrir cerbtains risques qui psuvent se pro~
duire. Tels sont par exemple en preoé&ure le cautio
pro praeds litis et vindielarum, le cautio Judicatum
golvi, la cautio de rato, de mBme, dans d'aubres ma-
tidres, la ceutio usufructuaria, la cautioc legatorum.
Ces formules de stipalations prétorisnnes sont groupées
4 la fin de 1'Edit (Cf. Lemel E.P.) On voit apparsf- -
tre dans ces stipulations prétorienmnes de fagon quasi
comgtante, la clausula doli, la clause d'absence de
dol. Hous pouvons prendre comme exempls la cautio ju-
disatum soclvi. NHous n'en avons pas le texte, mals mous
en comnaissons ls substance per des textes préeis.

B.46.7.6.
Judicatun ssivi stipula= La stipulatio judieatunm
tio tres slsusulas in solvi contient trois clau-
unnm ¢olletes habet : de. ses réumies dans une formu-
re judicabte, de re dsfer- 1le, & savolr : de re judi-
denda, de dolo malo. cate, de re defendenda, de

dolo male.

Dane cette csutic, le défendsur s'emgagesit &
exéouter la condamnatiom, & défendrs au precds, &
s*abstenir de tout dol,

D. 48.7.19 pr. nous indique en des tsrmes in-
téressants, la rédaction habituelle de la clausula
de dolo.

Hoviseime claugule judi- La dernidre clause de la
eatum solvi stipulatioc- stipulation judicatum
nis, dolixs malum abesss solvi, & ssvoir qu'il n'y
afutaruvague ssa9, &% in a pas eu ds dol et gu'il
fataras %@mpﬁg permanens n'y en aura pas vise éga-
faslane demounstret ilague lemont 1z failt persistant

Ecrites e Orules
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et si forte decesserit

is, qui dolo feceri%, te-
nebitur heres ejus : ver-
bum enim"a futurum esse”,
plenissimum est et ad om-
ne tempus refertur, ut,
sl aliquo tempore men |

afuerit dolus, guoniam ve-

rum sit non afuisse com-
mittatur gaee clausula,

La olausula doli &tait done ainsi congue :
dolum malum abesse afuturumque esse 5
s'engageait & dolum malum abesse afuturumqae esse , Cef
novissime clausula & un rayonrement &tendu, elle rayd
ne sur l'ensemble de la stipulation et permet au jugh
de temir compte de tout dol dans la conslusion ou dant
1'exéoution de la stipulation. Cf. entre autres teoxtel

D.45,1, Lois B3 et 119,
D. 45,1.583 :
Julien L. 16 Dig.

Stipuletionem commodissi-
mum est ita componere, -
ut, quaecumque speciali-
ter comprehendi possunt,
contineantur : doli au-
tem claugula ad ea perti-
neat, guae in praesentia
oceurere non possunt,

(et ad incertos casus per-
tinent)

Clest ézalsment 1'opinion que Papinien expr!-'-
me dans la Loi 119 au L. 36 des  Quaestiomes.

Doli clausula, quae sti=-
pulationibus subjlcitur,

nen pertinet ad ems partes

stipulationis, de quibus
naminatim eavetur.,

Done il résulte de ces textes qu'il genvien#}

La.clausulé doli.

‘& mourir, sbn héritier

162

dans le témps fatar. C'ei
pourquol méme si celui~1d
qui a commis le dol viegt

sers temu. En effet, lg
terms afuturum esse a wn
sens trés plein et se ré-
fére & toute édpoque de sof
te que si le dol n'a pag
&té absent &4 un moment
queleanque, parce qu'ilvi
vraei que le dol n'a pas

8té aebsent, cetle elauseg
prodult son effet.

: le défendeur

Il est trds avantageux @8
‘rédiger la stipulation
telle fagon qu'lelle em-
brasse toutes les choa#l
qui peuvent y &tre conté
nues 4'uné manidre sphol
le. La clausula doli, at
sontraire, concerne les
choses qui n'ont pas pU
8tre prévues dans le prf
sent (et qui se référent
eux cazs insertains),

Cette clausule doli qui
est ajoutée aux stipuld®
tions ne se référe pas
aux parties de la stipd
lation dans lesguelles €
stest expressément prédf
ni contre le risqus.

dans les stipulations, que les parties soient sussi
prudentes que possible et visent tous les riasques
qu'elles peuvent prévoir et la clausula doli est wid
précaution par laquelle ells ge prémunissent d¢fune m8
nidre générale contre les risques qui ne peuvent BEX
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prévus actuellement dfune fagon précise..

.~ Telle est la forme ossentielle de la clausula
doli insérée au terme d'une stipulation pour couvrir
le stipulent contre un danger qu'il ne peut actuelle-
ment prévoir. ,

Toujours en déterminsnt la mesure ol la clauv-
sulee doli a pu anciemnement élergir les pouvoirs du
juge, 4834 dams les textes traduits, nous itrouvons

- des allusions & la deuxidme espéce de clausula deli,

gu’il importe d'opposer & 1l'sutrs.

Hous savons comment se présentait la clausu-
le doli generalis ot abstraite : dolum malum mbesse
afuburunque esse. Cette clausula compléte les deux
clausula antérieures de la cautio judicetum eolvi : la
promesgse diexéoution de la condsxmation, la preaesss
de défendre régulidrement au proces et réagit sur
l'ensemble de la stipulation. Cette réaetion de 1la
claugula doli sur 1'engemble de la stipuletion, lors~
qutelle est emgleyée comme clausule novissims, est la
régle. Cette rég1e<camporte parfois des tempbraments
gque mous n'avons pas le loisir d'sxaminer ici. :

En face de la cleusule generalis, nous avons
les clausulse poenales,visant le dol d'abord sous for=

~me d'une simple promesse d'indemnité indéterminde.

&

¥ous en svons un ¢xemple su D, 46 7.19,1, toujours &
propos de la cautio jndicatum solvi. Vénnlejus. ;
Si auvtem adjectum uib, Si on & ajouté :.-"si le dol

"gi hujus rei dolus ma- n'a pas 6t8 absent de cetts
affeire, me promettez-weus
de me donner des dommagég-
intéréts egaux 4 la valeur
de la chose ?"

: Ceoi, ¢'est précisément une promgssée de dowma-
gea~intér8ts indéterminde pour le ocas o il y aurait
un del dams lt'affaire,

ee. res est, dari spon-
des ? .

dans ce cas, le promettent
sera tenu également & rai-
scn du dol d'um tiers.

et ob extranei dolum pro-
missor poena temebitur.

Hous retrouverons le commentaire de cette
finale en résumant les différences entre leg @ifféren=
tes espéees de slausulae deli.

Dans l'autre cas, cette clausula poenalis, au
lieu d'avoir un montant indéterminé a pour objet la
promesse d'une somme d'argent déterminée pour le cas
e dol et cela parait plus opportum au jJuriscumsulte,
Au D, 46.5. Fg. 11, le jurisoconsulte Venulsjus, tou-
Jours su Livre des aotions, dit
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In ejusmodi stipulatio=

nibus, quae guenti res est,
promissionem habent, com-

‘modius est, certam sum-
mam comprehendere : quo-

nism plerumqgue diffici-
lis probatio est, quenti

Dans les stipulations de
de ce genre qui ont une

promesse d°indemnité indé
terminde, il est plus cam
mode, plus svantageux de
fixer une somme détermi-
née, paree que la preuve

: tar. %o

~ Irene et dans la donation de Syntrophus. Dans les

de 1'intérét du demandewr
est le plus souvent dif=
fiecile et gque par guite,
op eboutit & 1l'obtention
d'une somme restreinte.

Done, il pourra 8tre préférable d'évaluer 1
demnité qulon devra en cas de dol. |

Enfin -dernidre modalité : la clausula pent
comprendre en méme temps qu'ume promesse d'indemnité
indéterminée une promesse de poena qui s'ajoutera awl
dommages intér8ts. Clest un gros probléme de savoir
quelle est la portée d'une stipulation pénale : on #
demsnde si la somme promise est due en sus de le ré-
paration du préjudice ou & la place des demmages-inﬂ,
r8%ts. Dans certsins cas, la clausula doli contient 84
la fois la promesse de réparation et la promesse suff
plémentaire d'une peine déterminde, s'il y a dol.
L'exemple le plus met & cet égard se trouve dens umé
stipuletion jointe & une donation par mancipation. S8
on e reporte aux textes de Girerd on trouve dans 18

cujusque intersit, et ad
exiguam summem, deduci-

partie consacrée aux Negotia p. 829, Sdme Ed. des mi

cipations & titre gratuit. Dans certaines d'entre elf
les, on trouve une clausula doll : dans la donation
de Flevius Artemidorus, dans ls denation de Statis
premidres, il y a simplement la clausula doli gene-

ralis : "dolumque malum huie rel ebesse afubturumqué
esse”. Dans la troisidme donation, celle de Syntroﬂi
pous avons un exemple de ls clausula doli poenalis.
On peut résumer ainsi cet acte : T. Flavius Syntroph
a fait une donation & son affranchi T. Aithales au %
moyen d'une mancipatio mummo uno. La 1libéralité co
prend un édifice, des jardins, vergers et dépendan®™
Le donateur impose par stipulatiom certaines charg®
au donataire ; celui-ci devra joulr des choses dog”
nées en commun avee plusieurs affranchis et sous CLS

bénéficiaires de la donation gui mourra le dermier Tn
vra faire en sorte gue le jardin et autres biens 50%°
affectés de la méme manidre dans ltavenir. Ayant 8%
imposé des prestations em faveur dfaubrui, il teﬂdﬂf
pe ¢ “"et ab hae re promissioneque dolus malus cujui s
vestrim, de gquibus egitur, absit si adversus es f8%5
erit, quanti ea res erit, tantam pecunism dari, €%

_ taines conditicns de partage des frults ; celui de?ég



Lt o ge 1/ P SNRE

Différence

~ entre la
~ olausula poe-

nalis et la

- cleusula gene-

- ralis,

Source : BIU Cujas

165 PANDECTES, s g s

emplius poenae nomine H § L milia nummum stipuletus
est T. Flavius Syntrophus, spopondit T. Flavius Aitha-
les libertus : et que tout dol de 1'un queloonque dlen-
tre vous soit absent de cette affaire et de cette pro~-
pesse. Done, si quelique chose a §té fait comtrairement
& cette promesse d'absence de dol, Flavius Syntrophus
a stipulé. qu'une samme d'argent égale & 1'intérét de
la chose sersit domnée et que, en plus, & titre de pei-
ne une somme de 50,000 sesterces serait payée et T,
Flavius Aithalés effranchi a promis.” Dome, promesse
éu quapti ea res erit et en pxus, poense momine, pro=-
messe de 50.000 sesterces.

Plusieurs différences sont & signaler entre
cette clausnla poenalis et la clausuls generalis.

- Quent & la sanction : §'il y a promesse
d'une certa poena en oas de del, c¢'est la condietio
certas pecunise qui sera intentée, qui ne laisse au
juge le pouvoir d'appréciation que sur le point de sa=
voir s'il y a eu dol ou non. Dans les auires cas, pro-
noesse d'indemnité indéterminde ou encors la clsusulas
generalis dolum malum abesse afuturumgue esse, l1a
sanction ést toujours, semble-t-il, llaction ex stipu=
latu, c'est~i-dire une aet*an contenarit une demons=~
tratio indiquant gque c'est & raison de la stipulation
d'un incertum que l'action est exercée (Gaius 4,135)

2°~ Différence au point de vue du dol servent
de base & l'astion. Si l'eon a employé la clausula do=
1i, de ea re dolum ahesse afuturumque esse g te, he-
rede tuo et ab his omnibus ad quos ea res pertineti®,
le promettant ne répond que de som dol et de celul -
ds ses héritiers, plus généralement de ses sucocesseurs
universels (cf. donmation de Statia Ireme). Si, &u con=
traire, on a empleoyd la formule abstraite, in rem, &
savolr : si huic rei dolus malus non abest aberit,
ou une formule smalogue, en ce oas, le stipulant aura

~droit 4 1'indemnité, évenbuellement & la poepa ddter-

ninde, gue le dol émene du promettant, d'un de ses

héritiers, d'un de ses successeurs universels ou néme
d'un tiers ainsi gu'il résulte du texte du D, 46.7.
18,17, rapproché du Pr. qui‘vise dans la cautie judi-
catum solvi la promesse dolum malum abesse sfuturunque
esse. Venulegus dit, en effet, que si onm a ajouté les
mota "ot gi le dol n's pas été absent de cette affai-
re" dans ce cas, ob extranei dolum promissor ﬁensbi—_.j

o e

- tur : le premettant sers tenu mBme & raison du dol &

d'us tiers. Donc guestion d'imberprétation du contrat
d'aprds sa rédaction. -
3° Différence = quant 4 1l'épogque & laque;le -
e pu 8tre commis le del. Dlaprds les textes, dems .
la slsusula doli novissime, dolum malum absesse afuﬁuw_'
rungue esse, le stipulant est garanti contre tout dol
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présent o futur, ofest-i-dire contre tout dol com~
mis dans la oconclusion de la stipulstion ou ultérieung
rement ; 4 un moment queloonque de lfexéoution du
sontra®. Au ecn%raire, pour les autres clauses péna=~ i
les, on s'attache & la rédaction de la clausnle et si
sucune précision n'est domnée quant au temps, la elau-
sula ne couvre le stipulant qu'd 1'égard du dol commis
dans la conclusion du contrat D, 407.19,2. \
Doli subem mali clausula, La clausula doli comme les

~sicut reliquae stipuls- eutres stipuletions dens
tiones, in guibus tempus lesquelles 1'époque n'est
nominatim adjectum non pas expressément désignémg
est, ad principium stipu- dens lesquelles il n'y a
lationis refertur. pas addition d'une préci-

gion quant au temps, cette
claugula se référe su mo-
ment de la conclusion de
la stipulation. :

5% les parties désirent que le créancier soit’
couvert du dol postérieur, du dol dans l'exécution du

~

A cBté de ces conclusions certeines, Pernice
énmet des conjectures sur dlautres différences qui A
pourraient exister emtre la clausula novissima et la .
clausula doli & caractire pénal (Labeo T. II 1° P. 2¢m
éd. p.165). La clsusula & carmctdre pénal pourrait 8-
tre rédigée de fagonm & ce que le juge puisse éventuels
lement tenir compte du dol du stipulant, ce qui déters
minerait cette particularité que le del y est visé
jei in rem de fagon abstraite si hule rei dolus malus
rion aberit, tandis que dems la clausuls generalis, 18
clsuse s'entend comme ne concernant que le dol du pros
mettant et de ses hériblers ou succesaeurs universels:
C'est une question gue mous retrouvercns plus loim dé
savoir dans quelle mesure le juge pourra tenir compte®
du dol du stipulent., I1 s'agit 14 éventueilement d'u~
ne rédasction de ls stipuletion gui tend 4 rapprosher
le rBle de la oclsusula doli de la clause ex fide bond
dens les actions d» bomne fol ol le iuge peut, dans 18
mesure de 1'intérdt du demandeur dsng le procés, tenil
compte de la boune foi des deux parties,

Jeci dit, quant sux différences entre les dii¥
rentes espdces ds clausulas doli, recherchons comwent
la elasusula doli & pu domner su juge ume extension aa:
pouvcirs analogue & celle qu'il recevra dans les ac>
tions de bonne foi. Les textes & utiliser ne préciseﬂf
pas la nature de la clausula doli dont ils font men- =
tion. Nous admettoms, en principe, qu'il s'aglt de 1s
slausule doli movissima, le plus importante st la pluf
fréquente, nmeis les observations qu'ils suggéremt s€@
blent pouvoir sfeppliguer aux slausulae doli déu deu-
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‘xiéme groupe.

Rappelons d'abord les pouveirs du juge dans
les aoctions de droit strisct. A cet égard, il y a tout
d'abord deux groupes d'sctions de droit striet & dé-
terminer : d'une part celle ¢ui sont des actions ebs=-
traites, cfest-d-dire gui ne contiemment pas de de-
monstratio indiquant la cause & raison de laguelle
lt'action est donmée., C'est le cas pour les condietio-
nes, & savoir pour l'époque qui nous intéresse (avanmt
la procédure formulaire) le condictio certae pecuniae
et la condictio certae rei. Les fragments de Gaius
récemment découverts confirment ce carastire abstrait
de la eomdictic. Dans ces condisbiones qui n'indiguen$
pas la cause de la prébtenbion du demandeur, les pou~
voirs du juge somt limités (si paret oportere), le ju=
ge doit condamner & la somme due dans la comdiotio
certae pecunise et su quanti ea res est, clest-i~dire
d'sprés le commentairs de 1l'action & la valsur commer=
oiale d'échange ds l'cbjet ds 1l'obligation dans la scon-
dictio eertae rei. Le juge n'a de pouvoirs que pour
appréocier si la dette existe et pour évaluer la valenr
commereisle de la ehole dus.

Le 2éme groupe des astions de droit strict est
selui qui 1ndique la cause pour laguelle elles sont

- intentées., Ce sont ll'actio ex stipulatu et l'actio ex

testamente, L'action ex stipulatu est particullérement

‘bien commue puisque ces termes sont rapprotés dans

Gajus IV.I36,137. <
Judex esto. Quid A. A- De ce que A. Agerius a sti-

gerius de N. Negidio . pulé de N. Negidius une preg-
incertum stipulatus tation incertaine (comsis~-
est, ocujus rei dies tant en autre chose gque dauns
fuit, gquidquid ob eam une soxme dlargent ou wm
rem N. Negidium A, A- aorps certain) pour laguel-
gerio dare facere v- = le l¢ terme est Schu, juge
portet ot reliqua. condamne 8 tout ce gqu'il

faut que W, Negldius donmne
ou fasse au profit de A. Age-
rius 4 raison de cette cho-
se,

L'inbentio greffée sur la demonstratioc domne
done au jugs un pouvolr dfeppréeistion plus large. %
Les jurisconsultes ont exploité Ila 1iberts que la ré=
daction de ces formules d'action de droit strist pou-
vait dommer au juge. 3

Nous verrons dans la matidre de la demeure
(mora) l'utilisation que les juges ont faite des pous =
voirs que pouvait leur laisser la rédsction de la for=
male des aetions de dreit sitriet.

Teutefois, lez intsrprites du droit romalin me
sont jamais allés deps cetbe théorie de la demeure

ARG R TP Y S |
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3usqa‘i_reocnaat+re au juge dans les astioms de- drcit
strict le pouvoir d'attribuer aw erdancier des domma-
ges~-intéréts moratoires, tandis qu'ils ont admis ces
{ntér8ts dans l'setion de bomne foi. 3
La clausula doli domne aun juge des pouvoirs plus
larges gue ceux résultant pour lul de la rédaction
habituelle de llaction de droit striet. Si nous tenom
compte de oo fait que la clausula doli-est em général
sanctiomnés par l'action de droit striot, c'est dans
lvinterprétation du quidquid dare oportet gus la clmb
sula doli va jouer son r8le. 4
Hous allens donc veir maintenant les cas éann;
lesquels cette clausula doll s pu réaliser un certain
rapprochememt entre l'action de droit striot et ce m?

sera le réle du juge dams l'action de bonne foi.

|

Erreur sur ls subsbanse.

A cet égard, somparons deux textes : D. 45.1.
22, en matidre de stipulation et D. 18.1.9.2 dans le
sontrat eonseneusl de vente.

Rappelons sommairement ce gu'est l'srreur sur-
1s substence, par cpposition & lierror in corpore.
Celle-¢i est 1'erreur sur ll'objet individuellement
déterminé d'un contret, par exemple le stipulant g,
sous le nom de Stichus envisagd tel esclave détermi-
né, alers gue le promettant a sous Is nom de Stichus
anyi&gﬁ un autre smclave. Il y a erreur sur le corpids
il n'y & pas eu mesord de volonbé, le contrat est mul
qu'il stagisse diun contrat de bomne foi ou d'un 3
contrat de droit stries. Hais s les deux santrac%a‘
ont envisagé le mBme objel, par exemple, tel cbjet
dfamsublement, maiz gus cel ebjet ne présente pas

-

!
i
.

les, i1 y sura erreur sur la substance. La dé $nitiol
de cette erreur sur la substenecs donn® lien & des 3‘;
ceptions différentes en droit freageis : cfest 1'erey
reur sur le gualité de ia chose enﬁisaéée qui, pour =
1'une des pariiss, avalt un caractire ssaentisl tﬁl'!
gqu'elle nlauralt pas contrasté si ells availt sp que =
cette gualité n'existait pes (Pothier). En face do 08
oritdre subjectif, il est une autre conception bssde

sur des textes de droit romainm, plus stricte, daprd®
laguclle lterreur sur la substapos, o'est oslle sur =
lea qasliﬁés sonsidérées comms esgentielles de la
chose dlapras les relations d'affaires, Par exompl®s o
si vous echetsz un objet dlamsublement gus vous o royos
en argent alors qu'il est en airain. Bn réslitd quelt

ok se reporte &u D,J8.I.9.2, on volt gue les Rums 51588
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pendant longtemps, ont eonsidéré que l'erreur sur la
substance n'était pas une cause de nullité du contrat.
Seulement, ils ont considéré certaines errecurs in ma-
teria, sur la substance matérielle, comme tellement
essentielles qu'elles entraindnt la nullité du con-~
trat de vente, mels seulement du contrat de vente pare
ce qu'ils y volent une espdoe d'erreur. 4dn corpors.

D, Ulpien 18.1.9.2 ia fine

Marcellus scripsit 1ib, ¥arcellus 8erit au L. VI
VI. Digestorum emptionem de ses Digesta qu'il y a
esse et ‘vendibionem, vente parce qu'il y a eu

quia in corpus comsensum oonsentement sur le corpus
est, etsi in materia sit 1mwlme 8'il y a eu erreur
erratum. Ego in vino qui- sur la matidre. J'ai donné
dem consentio ; quias es- mon consentement sur du :
dem prope “Bueig est vin, parce que s‘'est pro-
si modo vinum acuit coe- prement la mSme substancs
terum si vinum non seuit, mmlgré que oe vin soit do-
sed ab initio asetum fuit; venu aigre; mais si le vin
2liud pro aliec venisse n'est pas devenu aigre, -
videtur, ' °  mais si c¢'étalt du vinai-
- gre une choss a été vendue
pour wne autre,

Les jurisconsultes sont donc arrivés dés le II°
sidécle ep, J,.C. & considéror l'erreur sur la metidre,
dans certeins eas, comme wme sorte d'erreur in cor-
pore, d'une sorte que l'on pouvelt dire qu'une chose

- parait avoir été vendne pour une autre, Ici clest &

raison de la largeur de sas pouvoirs d'apprésciation
dens ‘1'action de ventse gue le juge peut ramener eet-
te erreur sur la matidrs & wme sa te d'errsur in cor-
pore et en déduire la nullité de lz wvente.

La clausula doli peut jouer ls méme réle dans
le, domaine de la stipulatian,

D, 45.,1.22 (IX ad Sabinum),
Sed, gquod aurum putcbam, 81 j'ai stipulé de vous cs
cum aes esset, stipula- que je eroyais dtre de

matiére de - tus de te fuero: tenebe~ 1'or alors gqus c¢'était de

8tipulation ris mihi hujus esris nomi- l'airain, vous serez te-

&, 45,1,22, ne: quoniam in corpore . ru 4 mon égard 4 raison de
consenserims. sed ex doli cet airain parce que
o811 clausula tecum sagam, nous avons 6t6 d'ascord
si scions me fefelleris, sur 1'individualité ée la

—_— S ehose, Mais j'agireil contre
vous & raison de la clausu-

: la doli mall si le sashant

3 vous m'avez trompé,

4 Hypothdsa: quelqu'um stipule d'un sutre le tranc.
fart de ro»ri&tn d'un objet qu'il sroit Stre en or
alors qua clost de l¥aircain dord, En psreil cas, le

Répetitions Borites 22 Orslesz « Les Cours de Drolt »

. Source : BIU Cujas,i,
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promettant doit livrer 1l'objet promis: quoniam in cor-
pore consenserimus, parce que nous avons &té d'ascord
sur 1'individualité de la chose, Au contraire, s'il i
s'agissait d'une vente, elle serait nulle parece que i
aliud pro alio venisse videbitur, j

Meis si une elausula doli a été insérée dans cet-
te stipulation, le stipulant créancier de l'objet d'ai-
rain pourra par l'actio ex stipulatu fondée sur la
clausula doli réclamer des dommages-intérdts, s'il est
prouvé que le promettant savait que la chose était
d'airain alors que le stipulant la croyait en or, et
§'il a de mauvaise foi trompé le stipulant, Néanmoins,/
la clausula doli ne remplit pas ici le mSme role, n'a
pas le mdme offet que la bomne foi dans la vente, En
cas dé vente, lterreur sur la substance entraine la
nullité du contrat, de la vente romaine consensuelle
et dtaprés la Jurisprudenue qui tend & prévaloir depuis
la seccnde moitiéd du II® siécle, l'errour sur la subs-
tance entraine la nullité que le vendeur ait &été de
bonne ou de mauvaise foi, C'est pour protéger l'ache-
tour 1488 que les jurisconsultes sont arrivés & ramener
1'error in substantia 4 une sorte dferrar in corpore '
et & consacrer la nullité du contrat. Au contraire iei
le recours 4 1l'aetio ex stipulatu sera soulement pos-
sible quand 12 promettant asura été de mauvaise foil et
aura sciemment trompé le stipulant, E.

~ Lterreur sur le substance n'a &té prise en consi-
d8ration dans les actions de bonne foi comme cause
de nullitéd que dans le ssul contrat de vente, Dans 1le
pignus, au contraire, le contrat subsiste malgré 1l'er-
ror in substantia, parce que le crémecier gagiste a
intérét & avoir wun gage mSme médiosre plutdt que de ntet
pus avolr wm, Done bien que 1l'actio pigneraticia diree=
ta soit de bonne foi, le contrat n'est pas nul et cela
dans 1'intérét méme du eréancier,

. Nous devons examiner aujourd'hui une seconde u+i~
1ité de la clausuls doli dens les actes juridiques de
droit striet,

Avant d'aborder ce quet une remearque 4'ordre
genbral s'impose quant & la portée des arguments invo-
qués dans 1'4tude de la clausula doli. Le point ds dé-
part de cet oxawen a été de laisser entrevoir qus dés
le droit ancien, c'est-i-dire antérisurement & 1'é-
tablissomsnt de la procédure formulaire, antérisure-
ment su VII® sidcle ab., U.C. cette clausula avait déjé
permis d'assurer, dans les asctes Jjuridiques de droit
strict, un certain respsect de la bonne foi, Cette cla¥
sula existe dds 1'époque de Plaute, Mais nous avons po¥
de matériaux pour 1!'époque antérieure au VII® sidcle;

ceux que nous possédons appartiennent & 1'époque for=

4
3

:
|
|
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wlaire, Ils ne psuvent done nous fournir que des ba-kf

ses pour congecturer quel a pu 8tre le role de la
clausula doli & 1'époque antérieure, Il y a donc une
part d'incertitude dans l'exploitation de ces textes,

et il est certain que les jurisconsultes de la fin de

la République ot de 1'Empire ont apporté leur contri-
bution & 1'interprétation de la clausula doli,

="/ Un texte D. 4.3, de dolo malo 7,3 nous fournit

e illustration de cette idée. Ce texte est extrait
du Commentaire d'Ulpien ad Ed, L., iI et se référe &

-1'interprétation de 1'Edit relatif & 1'action de dolc

malo, Cet Edit promet 1l'action de dolo, si on affirme
que quelque chose a été fait sous 1l'empire du dol, a
condition qu'il n'y ait pas d'autre action et que la
ecause paraisse juste au magistrat:

Quae dolo melo facta esse dicentur, si de his
rebus alia actionm erit et iusta causa videbitur in-
tra annun q,.p.2.p.f. iudieium dabo,

AR R TS L O R S e R
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31le est donnée si alia actio non erit, A l'oc-

casion de ce membre ds phrase le texte dont nous de~
vons faire état s'exprime ainsi:

=

£

Non solum sutem si alia Lab3en venss que l'aetion
actio non sit, sed et de dol doit Stro donnée

si dubitetur, an alia non seulement s'il n'y a
sit, putat Labeoc de do- pas d'autrs action, mais

lo dandam actionem et mére si un doute s'éléve
adfert talem speciem: sur le point de savoir s'il =
qui servum mihi dedebat, 'y a ume autre aetion, It il
vel ex venditione, vel apporte & 1l'appui de son

ex stipulatu, venenum affirmation 1l'exemple sui-
ei dedit, et sic eum vant: celui qui devait un
tradidit (mancipavit); esclave 4 raison d'une ven-
vel fundum, &, dum tra- te ou d'une stipulation

dit, (mencipat) imposuit lui a donné du poison et me .
ei servitutem, vel aedifi- 1%'a ainsi mancipé. Ou encore
cia diruit, arbores exci- celui qui me devait un fonds

dit, vel extirpavit; ait en vertu d'une vente ou
Laheo, sive cavit de d'une stipulation, alors

dolo, sive non, dandam ~qu'il le mancipe, lui a daé-

in eum de dole actionem; jad imposé une servitude ou
quoniam, i eavit, dubium a détruit des édifices ou

est, an competat ex a coupé des arbres ou les &
‘stipulatu actio... 7~ arrachés, Dans ce cas La=

béon dit que soit qu'il y
ait eu une cautio de dolo,
soit qu'il n'y en ait pas
eu, l'cetion ds dol doit

8trz donnde contre cs d5bi=

teur parce que s'il y a eu
une cautioc il y a doute
sur le point de savoir si

¥
J.

.
¢
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une action compdte & raisg
‘de la stipulation,
la fin serait 1l'opinion d'Ulpien mais a 4té
en partie au moins retouchée,
sed est verius, si quidem MNais il est plus vrai, si
de dolu cautum est, ces- 4 vral dire une cautio de
sare actionem de dolo, dolo a ét& fournis, de di-
quoniam est ex stipulatu re que l'action de dol n'al
actio: si non est cautum, pas lisu parce qu'il y a
in ex empto quidem actione une actio ex stipulatu.
cessat de dolo aetio, gquo- S'il n'y a pas eu caution,

niam est exeapto; in ex au cas dl'action empti, 1'ac
stipulatu, de dolo actio +tion de dol n'a pas lieu
nsecessaria est. parce qu'il y a 1l%action

empti; Au cas de stipula=-
tion, l'action de dol est
nécesseire,

Ltauthenticité de cette finale souléve des dou-
tes, La solution de fond en tout cas paraft corres-
pondre au développement du droit et 4 son état au
I71° siécle. La mention vel ex venditione vel ex sti=
pulatu est-elle uvne addition des compilateurs ou ré-
sulte~t-elle d'une condensation du texte ?7...

Question: L'action de dol est une action subsi-
diaire qui n'est accordée & la victime qu'autant qu'el
le n'a pas d'autre action et qu'il n'y a pas de doutey
ajoute Labéon, sur la possibilité d*'une autre actiom,
S'i1l y a doute, ls magistrat peut aeccorder 1l'action
de dol, Ce caractdre subsidisire a 4té interprété d'u-
ne maniére large st le préteur nh pas hésité 8 ac-
corder l'action de dolo dans certains cas ol cependant
un autre recours paraissait possible.

L'hypothése imaginée par Labéon pour étayer sa
solution est la suivante: une personne s'est engagée
soit par stipulation, soit par vente & dare et & 1li=-
vrer un esclave, ou encore & faire livraison d'um
fonds, Prenons la premiére hypothfse, celle de promes-
se dénnée par stipulation. Le promettant a promis sors
vum daere, fundum dare, de trangférer la propriété de
tel esclave, de tel fonds de terre. Avant la mancipa=~
tion de l'esclave ou du fonds, le promettant empoison
ne 1l'esclave, ou, pour le fonds, constitue des servi-
tudes, d4truit les constructions, coupe & ras les ar-
bres. Puis a lisu la mancipation, L'acquéreur peut-il
agir contre le mancipio 4 raison des actes qu'i1
a accomplis avant la mancipatio ?

Labem répond quas dans ce eas 1s préteur doit
donner 1l'action de dolo, qu'il y ait eu dans la stip¥"
latio une elausula doli ou non., La raison en gsb-queo
stil y & su elausula doli, il est douteux que 1t actd
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ex stipulatu existe dans ce cas: "dubium est, an
opmpetat ex stipuletu actio”,

Prenons ce témoignage de Labeon(début du ré&gne
d'Auguste). Bxaminons-le en fonetion de e¢e que nous
cavons sur la clausula doli, Beauecoup de textes par-
lent de la cautioc de dolo sans préeciser son espéce et
nous savons qutil y a dsux espéces de clausulas doli:
dtabord la clausule novissima insérée au terms d'ume
stipulatio dolum malum abesse afuturumque esse, par
laquelle le promettant s'engage & supporter les con-
séquonces de tout dol présent et fubur; puis la clau-
s> la doli qui peut s'insérser 4 un endroit quelcongue
de la stipulatio et gui peut viser soit le dol pré-
sent, it le dol futur, et méme, si rien n'est insé-
ré quent au temps ol le dol a été commis, nous savons
que la clsusula est interprdétée comme ne visant que le
dol commis dans la eonclusion de ltacte,
| Termant compte de ces donnédes pour intsrpréter no-
| tre texte, il ne peut s'agir de cette clausula doli ne

;'cnntenant aucune précision quant au temps, puisqu'ici

' il s'egit d'un dol postérieur & la conclusion du con-

| tret. La stipulation conclue, le promettant empoison-

| ne 1l'esclave, détruit la construetion...: il s'agit
donc bien dtun dol dans 1l'exéoution du contrat et
pour que le doute naisse dsns l'esprit de Labéon, il
faut supposer qu'il s'agit ici de la promesse dolum
malum sbesse afuturumque esse, visant le dol présent
et le dol futur, Car si la clausula n'avait visé gqus le
doil présent elle n» jousrait pas pour un dol commis

. aprés la conclusion du contrat.

' Iei surgit la question de savoir comment une pro-
messe de dolum malum abesse afuturumque ssse n'embras-
se pas ce fait dolosif qui a consisté & empoisoaner
ltésclave aprés la stipulatio ou & imposer des servitu-
des, & détruire des oonotructlons....

L'sxplicetion parait 8tre la suivante, Elle se

. rattache 3 la régle de 1t'interprétation stricte qui
domine la stipulation, Wous sommes dens le domaine
des contrats formels et de droit striet: interpréta-
tion striecte., BEn effet, lz débiteur a pfomis de dare
et il a transféré la propriété, il a fait la mancipa-

- timde: 1'esclave, la mencipation du fonds, A 1'épogue
de Labéon les jurisconsultes n'ont pas encore inter-
prété la clausula doli assez largement pour que le dé-
biteur soit consid éré comme répondant de son dol,
alors qu'en réalité il a littlralement exéeuté 1l'obli-
gation de dare, Clausula doli, clause accesscire qui
s!'interpréte en fonction de 1l'obligation principale et
4 cette épogque doute dans llesprit de Labéon si 1'ac-

io ex stipulatu sera possible,

Source : BIU Cujas Au contraire, 3 1'époque d'Ulpien, au IIT® sitcl
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1tactio ex stipulatu sera possible; pas d'action de
dolo; s'il n'y 2 pas de clausula doli, dés lors actu
de dolo,

Pour le cas ol la dette résulte d'un contrat ﬁ
vente de bonne foi, le juge pourra évidemment tonir
compte de ce dol commis par le vendeur postérieurems:
au contrat et l'actio de dolo ne sera pas accordés,

Restons & 1a premidre hypothdse ol la dette ré-
sulte dfune stipulation. Pour\Justlfler la solution
que leclausula doli visant m8me le dol futur a été
interprtée ici rgstrictivement, quant 3 1'hypothése
d'empoisonnement de 1l'esclave ou de diminution de
valeur du fonds, indiquons quelgues textes qui é&tayen
cette conjecturs et qui montrent le rdle du juge Adéj
dans certaines actions de droit striet et laissent
apercevoir qu'd raison de la clausula doli il a pu ¥
nir compte de certains dols ou de certaines fraudes
dans l'exécution du contrat de droit striet. .
D'abord un texte de Pomponis 2 Ad Sabin, D.45,

1,0, V,.0.23¢

23 ex legati eausa, aut ex

stipulstu homninem certum
mihi debeas non aliter

post mortem ejus teneatis
mihi, guam si per te stete-

rit, quominus vivo so
(vivum) eum mihi. dares:
guod ita sit, si aut in-
terpellatus non dedisti,

Si vous me devez un o8-
clave déterminé 3 rai-
son d'un legs ou 4 rai-
son d'un‘ stipulak 1cn,?
vous "~ garaz tomu A mol
bgard aprés la wort de

cet nselave gque si ¢ t 588
per votre fait que cat
esclave ne m'a pas 6td

donné de son vivant, Il
en est ainsi si vous né
m!avez pas donné 1'oscls
ve alors que vous étiel
mis en demeure ou encor
si vous avez tué cet e“
clave,

Les hypothéses visées 8§ cet endroit sont les
suivantes:

Un esclave déterminé est di & raison d'un 1legs
per demmationem ou & raison d'une stipulation, Ltes—
elave meurt avant que le débiteur n'ait exéouté sa
dotte. Dans ce cas, dit Pomponius, le débiteur n»s ﬂ“
tera tenu vis-f-vis du créancier qu'autmt que c'es®
par son fait qu'il a été mis dans 1'impossibilité 0’
fa&ru la datio de l'esclave. Ici le texte met sur \ﬁ
méme pied, ainsi que d'autres textes, deux cas: col
de la mora dsbitoris, du retard coupabls du dé &biteur’
tenant & c¢3 que nalgré l'interpellatio celui-ci n'a;
pas fait mancipatio de l'esclave et le cas ol le dé=

biteur a tuéd 1'csclave avent dten faire la livrais

aut occidisti eum.

5
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lSi le d4biteur a &té mis déns 1'impossibilité de dare,

d'exécuter son obligation, il répond du décés posté-
rieur & la mise en demeurs, De mdme dans le cas ou il
a tud ltesclave, : :
Dans le texte précédent, l= débiteur empoisonne
J'esclave et en fait datio, Il e exéoutéd littéralement.
aon obi1gat1on de dare; il ne pout donc Stre poursuivi
par la condictio certas rei, puisqu'il a exécuté son
obligation et méme si par suite de 1l'insertion de 1la

| ¢lausula doli visée par Labéon, c'est une action ex

. stipulatu qui est donnde avec une intentio portant quid
| quid dare facere oportet, Labéon doute encore que l'ae-
1 tio ex stipulafu soit possible. Si au contraire, il a

| tué ltesclave, il ne peut dare, il ne peut remplir son
 obligation: la condietio certae rei, l'actio ex stipu~
' latu s'il y a wme clausula doli reste possible, parce
\que l'obligation n'a pas été accomplic £ raison 4'un
ifait, d'une culpa du débiteur,

Ajoutons que la situation est la méme pour le
cas de legs, ol la créance sst sanctionnée par 1l'aetio
ox testamento par laguelle le légataire peut sxiger
la datio de l'esclave. Cette asctic ex testamento est
une action ancienne de droit striet qui indique sa cau-
se ot qui est incertaine comme l'actio ex stipulatu,
avec eette différence qus trés vraiserblablement ltac-
tio ex testamento n'a pas ds demonstratioc & la diffi-
rence de 1'actio ex stipulatu, mais gque la cause de
1'action se trouve indiguée dans 1‘'intentio Cf, Gaius
Instit, I1.21I3: "par le legs per damsationem la choss
ne devient pas immédiatement la propriété du légatal-
re aprés l'adition d'hérédité, mais qu'elles demeure 8

1théritier Jjusqutas es que celui-ci en en faisant tra-

dition, in Jjure cessio, ou manclpatlo, la transfére
au 1égata1re- il en est de méme dans la legs sinendi
modo, “test pourquoi & raison de ce lags, il y a ume
action in personam quidquid heredem ex testamento dare
facere oportet, juge condame & tout se gqu'il faut que
1théritier donne ou fasse en outre du testament”,

Les textes sont nombreux qui montrent que la
créance sanetionnée par l'actioc ex testamento est dans
1'ensemble soumise aux mémes régles que la créance née
de la stipulatio et sanctlonnee par la condictio certae
pecuniae ou certms rei,

Nous pouvons &galement invoquer dans cette étude
un autre texte important en matiére de stipulation,

D, 45.1, loi 91, pr. et 1,3 Panl 17 ad Plaut.

Si servum stipulatus fus- Si j'ai stipulé wn esclave
ro, & nulle mora intsrce- et qu'il mesure sans qu'il
dente servus decesserit: y ait retard coupable du

si quidem occidat eum pro- "débiteur, et si a la véri-



tion ds la
clavsula &o—
i =

Source : BIU Cujas
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missor, expeditum est,
Sin autem neglegat in-
firmum, sn teneri de-
bz2at promissor ? consi-
derantibus, utrum, que-
madmodum in vindica-
tione hominio, si ne=~"
glectus a possessore
fuerit, culpae hujus
nomine tenetur posses-
sor, ita & cum dari
promisit; an culps,
quod ad stipulationem
attinet, in faciendo
accipienda sit, non

in non faeiendo ? quod
magis probandum est:
quia qui dari promis-
sit, ad dandum, non fa-
ciendum, tenstur,

1a claﬁsula doldi

r
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176

té le promettant tue cet
esclave la solution est
claire: le promissor reste
tenu, Yais si au contraire,
le promettant néglige de

~igner ym esclave débile,
est-ce que le promettant doit
8tre tenu , La question se
pose ieci de savoir si de
méme que dans la revendica-
tion de 1'esclave, si 1ltes-
clave a &té nézligé par le
possesseur, celui-ci est te=
nu A raison de cette faute,
celui qui a promis de donner
1'esclave est tenu de la mé-
me maniére en es qui concer-
ne la stipulation st est-ce
que cette faute doit 8tre en-
tendue dans le sens d'une
faute de commission & 1'ex-
clusion de la faute d!'omis-
sion ? Cette opinion sst cel-
le quy mérite le plus d!'8tre
approuvée, parce que eelui
qui a promis de donner nfest
tenu que de donner et ntest
pas tenu ds fairs,

Ce texte est intéressant, Il vise 1'hypothdse sul
vante. Une persenne a promis par stipulation de donnsr

un escleve déterminéd, Ce promettant

sms qu'il seit en

demeure, tue cet esclave, La solution est claire: il

reste obligé, la condictio certser

21 reste possible.

Mais s'il s'est borné 2 ne pas soigner l'esclave d4ébile

et que celui-ci meure,le p”ome+tant

ast=11 tenu ? ia

question se posait de savoir s'il ne fallait pas lui

| appliquer la régle qui a prévalu dans la revendication,
- 4 savoir que -le juge peut tenir compts de la faute
comne pour l8 possesseur qui a négligé de soigner 1'es®
clave d'autrui qu'il possédait. Faut-il appliguer ici
l2 m8me régle ou asdmettre qus dans la stipulation, la
ulpa ne doit 8tro entendue que ds la culpa in fa-

' ¢iendo et non de la culpa in non faciendo,

Paul répond que le premettant ne sera tenu que
de ses fautes de commission et non de ses fautes 4'o-
mission parce qu'il est engapé uniquement & dare et

non & fasere,

Ce texte vient encore &
terprétation de la loi 7.

1'appuil de notre in-



(1)

“De la régle

gque méme dans
les gllégations
‘de droit striet
la culpa perpé-
tus 1l'cbliga-
tion,
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le § 3 est un texte fendamental en notre ma-
tidre des obligations dans les actions de droit
gtriet ot notamment ce taexte nous indique que déja
les sncieus jurisconsultes ant posé eetbo régle que
toutes les fois ol e'est par la faute du débiteur

~gue 1l'exécution n'ta pas lieu: otligatio perpetua-

tur. Le texte dit: "Sequitur vidiare de eo, quod Ve~
teres constituerunt, quetiens eulps intervenit de-
bitoris, perpetuari obligatiouem" ., Rédgle d'inter-
prétation remontant aux Veteres, admise sans dis-
cussion par les gu“lscensvltes classiques et dla-
préds laquelle mSme dans les obligations de droit
strict, la culpa perpétue 1'obligation du débiteur,
Meis d'une fagon générale, la culpe debitoris dans
les actions de droeit striet (il faudrait toutefois
sxaminer chaque action distinctement) s'entend en
ce sens qu'il faut wn fastum du débiteur par suite
duquel 1'exécution n'est pas possible. Clest 1'epi-
nion exprimée dans le texte de la loi 23, et que
nous retronvons dans le § 3, loi 9I, qui donne la
formule type pour déterminer 1'étendue de cette
culpa: ,. si effecerit promissor quominus solve-

re possit, expeditum intellectum habet constitu-~
tic... Si le promettant a fait, en sorte qu'il ne
puisse paysr, la preseription des Veteres a un sens
treés clair, La loil 23 contiont une formule équiva-
lente: si pex te stetorit quominus vivum eum mihi
dares.= Si e'est par le fait du débiteur que 1°exé-
esution n'a pas eu lisu: il y a su mora, il y a eun

un acte positif de meurtre de l'eselave ou sfil sta-

git d'un immeudble (loi § 9I,1) 1o fonds a &té fait
sacer (on assimile 8 la destruction de 1la chose, le
fait de le mettre hors du commsrcs), L'obligation
se perpétue si tout cela arrive par le fait du dé-
biteur.

Pour les aetions qui eontisnnent quidquid de-
re ffacere oportet, clest-d~dire & intentio incer-
ta, on peut se demander si on n'a pas tenu compte
des fauuesé'omlssion, du défeut de soins. Il y a,

4 propos de créances de legs, des donndes dans D,
30 loi 47,4 et 5 = loi 84,4 loi 108, 12- D, 7, 6
loi 2.

Cn volt comment les Romains ont interprété
L;ss.}§W1€uam@A4 les termes de leur formule de
dare et gque méms emn eas de elansulsa doli, on ne
tonalit pas compte d'un dol futur,

Répdtitions Berlizs et Orales ¢ ‘ a« Les Cours de Droit »

Source : BIU Cujas *
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- Comparaison
de la clausu-
la doli et de
l'action de
bonne foi au

" point de vue
du dol du de-
mandeur,

Source : BIU Cujas
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Pour. achever 1'étude de la clausula doli en
tant qu'elle peut donner au juge le pouvoir de tenir
compte de faits dolosifs et par 184 un pouvoir analogy
8 celui qu'il peut avoir dans l'action de bonmne foi,
il reste un dernier point & examiner concernant le do
du stipulant. La clausula doli permet-elle au juge
d'en tenir compte ? :

Dans le judicium bonae fidei, le juge a le pou
voir de tenir compte de tout ce qui peut 8tre contrai
re & la bonne foi , soit dans la conduite du défendeu
soit dans cette du demandeur, toujours dans la mesu-
re ol il s'agit du negotium juris déduit en justice
et sous cette réserve, au regard du demandeur, que la
sanction de toute violation de la bonne foi par lui

- ne peut 8tre assurde au-deld de 1'intérét que le de-

mandeur a dans le litige. Ainsi, Cf. la formule des
judicia bonae fidei rapportée par Gaius 4,47, formule
jus de d8pdt : "Judex esto : Quod A. Agerius apud
. Negidium mensam argenteam deposuit qua de re agi-
tur, quidquid ob eam rem N Nm A° A° dare facere opor
tet ex fide bona, ejus judex NU NB A° A° condemmato
S.N.P. absolvito. Negidium A. Agerio condemnato.

La formule in jus : Qu'un Tel soit juge, étant
donné que A.A. a déposé une table d'argent chez N.N.
chose dont il s'agit, juge condamne N. Negidius &
payer & A. Agerio tout ce qu'il était obligé de donnd
ou de faire d'aprés la bomne foi & raison de cette oi
se". Done, le juge regoit pouvoir de condamner le dé=
fendeur & payer au demandeur une somme correspondant®
4 ce que, d'aprds la bomne foi, le défendeur doit, &
raison de son dépdt, donner ou faire. Dans la mesure
de 1l'obligation du défondeur et & raison du dépdt, 19
juge peut tenir compte de tout ce que le défendeur 8
pu faire de contraire 4 la bonne foi. Nous retrouve-
rons quelque chose de cette idée 4 propos de la com-
pensation ex pari causa dans les actions de bomne fol
Dans les judicia bonee fidei, le juge peut donoc tenil
compte du dol du demandeur.

Si nous exeminons en regard le rdle de la ocla¥
sula doli dans les actions de droit strict, par exer”
ple dans l'action qui sanctionne la stipulation, il
semble au premier abord que cette clausla ne perneb
au juge de tenir compte que du dol du promettant ou _
de ses héritiers comme du dol d'un tiers, si la claud
la est in rem concepta (si dolo malo huic rei aborit/
Dans le dol d'un tiers, le stipulant peut-il &tre cO®
pris ? La question est indécise, Stant donné quo 18
textes ne parlent pas d'un effet au regard des tiert
donnant & ce mot tiers, cette portée technique qui 9P
pose le tiers aux parties, ils disent que 1la formulé



D. 45.1,122,
2, possibili-
té d'insérer
‘dens la clau-
sula doli ume
clsuse & rei-
gon de laguel=-
le la clausu-
la ne produi«
ra effet que
8'il n'y a
pas eu dol

du stipulaut.
Exemple &
propos d'une
doration sub
modo,
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est in rem concepta et a un effet abstrait. Il n'est
donc pas impossible qu'on puisse tenir compte du dol

du stipulent. Mais il y a

des textes qui montrent que

la clsusula doli, quelle gue soit sa rédaction, a

permis de tenir compte du
tion de droit striet,

dol du stipulent dens 1l'ac-

et qu'on est méme arrivé & en

tenir compte dans ces uctions, sans clausula doli.
C'est ce qu'on peut induire de deux textes : D. 45.
1,122,2 - texte extrait de Scaevola L. 28. Digest.

Flavius Hernes hominem
Stichum monumissionis
causa donavit, & ita de
eo stipulatus est :

Si hominem Stichum, de
quo agitur, quem hac
die tibi donationis
causa, manumissionis-
gue dedi. A te here¢de-~
que tuo manumissus vin-
dictaque liberatus non
erit : quod dolo malo
meo non fiat ; poenae
nomine quinquaginta da-
ri stipulatus st Fla=~
vius Hermes spopondit
Claudius,

Flavius Hernes a donné ltc. .
clave Stichus en vue d'as-
surer son affranchissement
et i1 a stipulé relative-
ment 4 cet esclave de la
maniére suivante : Si l'es-~
clave Stichus dont stagit
(que je vous ai transféré
aujourd'hui 4 titre de do-
nation et d'affranchisse-
ment) nta pas été affranchi
par vous et par votre hé~
ritier, et n'a pas 4t li-
oéré par la vindiecta, & la
condition que cela n'ait
pas lieu par mon d¢l, Fla-
vius Hernes a stipulé que
50 lui seraient domnés 2
titre de peine et Claudius
lui a promis par stipulatio,

Vient alors une premiére question qui a -été peut
8tre ajoutée aprés coup pour embrasser l'ensemble du
probléme que pose la stipulation.

Quaero, an Flavius Hermes
Claudium de libertate
Stichi convenire potest ?
Respondit nihil proponi,

- eur non potest.

. Source : BIU Cujas

Item quaero : an =i Fla-
vii Hermetis heres &
Claudii herede poenam
suprascriptam petere vo-
luerit, Claudii heres li-

‘bertatam‘Sticho praestere

possit, ut poema libere-
tur ? Respondit poase.

Je me demande si Flavius
Hermes peut poursuivre
Claudius relativement & la
liberté de Stichus. Scaevo-
la a répondu qu'aucune rai-
son n'est proposée pour la-
guelle Flavius Hermes ne
pourrait pas poursuivre.

De m8me, jo me demande si
1'héritier de Flavius Her-
mes qui voulait réclamer
de 1l'héritier de Claudius
la peine mentionnée ci-des-
sus pourra agir si 1l'héri-
tier de Claudius a pu prou-
gurer le liberté 34 Stichus

afin de se soustraire su
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paiement de la peine ? Scae-
vola a répondu que 1l'héritier
de Claudius peut donner 1la
liverté pour échapper & la
~ peine.
Item quacro : si Flavii De méme, je me demande =i
Hermetis heres cum Clau- lorsque l'héritier de Flavius
dii herede ex causa su- Hermes ne veut pas agir contre
prascripta nolit agere, 1l'héritier de Claudius & rai-

an nihilominus Stiecho son de la cause indiquée ci-
libertas ex conventio- dessus, si néammoins la 1li-

ne, quae fuit inter - berté doit &tre donnde i Sti-
Hermetem & Claudium, chus par l'héritier de Clau-
ut stipulatione su- dius en vertu du paste conve-

praseripta ostenditur, nu entre Hermes et Claudius
ab herede Claudii praes- comme le montre la stipula-
tari debeat ? Respondit tion reproduite ci-dessus.
debere. Secaevola répond que 1'héritier
: de Claudius est tenu de pro-
curer la liberté. -

L'hypothese est la suivante : Flavius Hermes 2
fait donation &4 Claudius d'un esclave Stichus, &
charge par Claudius d'affranchir Stichus (dongtion: sub
modo). Le mattre veut ainsi assurer 4 som esclave un
patron qu'il a choisi & raison de ses qualités person-
nelles. Postérieurement, Hermes conclut avec Claudius
une stipulation pénale par laguelle Claudius s'engago

- en son nom q; au nom de ses héritiers & payer une som-
“me déterminée, 50.000 sesterces, pour le cas ol lui=-
méme ou ses héritiers n'affranchirdeat pas Stichus et
& savoir par vindiecta, pour lui donner la pleine cité
‘romaine, & la condition que le défaut d'affranchisse-
ment ne prowienne pas d'un dol de Flavius Hermes,

Voild la stipulation pénale, dont la présence
& cet endroit s'explique, ear l'acte juridique dont
il s'agit est une donation sub modo gui impose au do-
nataire une prestation au profit d'un tiers ; il est
donc en mBme temps une etipulation an prcfit dtautrul

3 _ au profit de l'esclave.
ST Or, pour en assurer l'efficacité, on recouraitb
Bes fréquemment 3 une stipulatio poenae pour donner au :
stlpulant un intér8t pour agir em justice si la pres:
tation n'stait pas fournie au %iers,

I&re question (dont certeins soutiennent 1'in~
terpolation) : Dst-ce que Flavius Hermes peut agir
coptre Claudius eu sujet de la libertd de Stichus ?
Scaevola ' ne woi€ pas d'obstacle & cette actionm.

Source : BIU Cujas
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De quelle ection s'agit-il ? S*'il s'agit de la eon-
dictio certae pecunise ou méme de l'aetio ex stipula-
tu, de l'asetion née de ls stipulation pénale aueun

~doute ntest possible, La stipulation pénale e été fai-
te pour permettre & Flavius Hermes de réclamsr la Pca-
na, si 1'affranchissement n'avait pas lieu sans qufil y
ait ‘dol de sa pert. Le douts auquel répond Seaevola
doit tenir & oce qu'il s'agit d'une autre astion, Ie
texte pose la question de savoir comment la donation
sub modo a été sanetionnée en droit classigue, notam=-
ment dans l*hypothése d'une donation en vue d'un af-
franchissement, Aucun doute pour la condietioc certae
rei, L'eselave n'est pas affranchi, Claudius sfest en-
richi injustement, Flavius Hermes peut servum Stichum
condigere.

: Le doute ne viss~t-il pes plutet 1'agction en
exéeution de la promssss d'affranchissement, cette
action Indéterminée du dreit classique qui sera dans
le droit de Justinien l'setioc praeseriptis verbis ?
probléme se rattashant &4 la senetion de 1la domation
sub modo en droit elessigue., Ce texte fournit wm élément
de digcussion et s'il est pur, ume présomption en fa-
veur de 1l'existence d'une action en exéeution au temps
de Seaevola,

: 28me question coneernent les herltlers du sti-
pulent et du promettant,

L'héritier de Flavius Hermes se propose de ré-
clamer la posna & 1'héritier de slaudius., L'héritier

" de Claudius peut-il affranchir pour se soustraire &
~ la peine 7 Aueun douhe répend Seaevola, il peut le
faire.

Derniére question: si 1l*héritier de Flavius Her-
més ne veut pas réclamer la poena, peut-il agir &
raisen de l'accord, ex conventione, sonelu relative-
ment & l'affranchissement de Stichus; aecord dont
1'oxistence ¢st attestée par la stipulation: "Si homi-
nem Stichum de quo agltur quem....tibi domationis eau-
sa mamunissicnisgue dedi”,

Le début de le stipulation vise la donation avse
cherge. L'héritier do Flevius gui ne veut pas réela-
mer la peena peut=-il agir pour centraindre 1l'héritier
de Flavius 3 affranchir ? Le texte dit: il n'est pas
douteux gue l'héritier sgit tenu de fal-
re la prestatiem de liberté.

: ¥'y a~b-il pas dé6J8 astiom en exloution & 1'46-
poque de Scasvola ? Il semble bien qu'on admette dés
catte épogue l'existense d'une obligetiom: "liber-
tas ex conventione, quae fuit inter Hermetem et Claue
dium,... praestari debeat: la libertdé doit 8tre four-

nie en vertu du pacte cohvenu omtre Hermes et Claudius,.
Source : BIU Cujas
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LaiprOmesse de peine

La élausula doli

n'est faite par Claudius

que pour le cas ol ce m'est pas par dol du stipulant
qus l'affranchissement vindieta n'a pas su lieu "quod

dolo malo meo non fiat",

Dans la e¢lausula doli en

b

pout donc insérer uhe mention & raison de 1aqualle la

clausula ne produira effet
pas eu de dol du stipulant,

qu'autant qu'il n'y sura

28me texte: D, 4,8,3I, en matiére de compromis

Ulp. 13 ad Ed,

Tta @omum autem commit-
tetur stipuletio, eum
adversus eam quid fit,
si sine doleo malo stipu-
lantis factum est:

Sub hae enim conditione
eommittitur stipulatio,

ne quis doli (sui) prae-
mium ferat. Sed si qui-

dem eompromisso adjicia-
tur ut "si quid dolo in
ea vreo factum sit", ex
stipulatu conveniri qui
dolo feeit, potest &
ideo, si arbitrum quis
corrupit vel pecunia,
vel ambitione, vel advo-
catum diversae partis,
vel aliquem ex his, qui-
bus eausam Juam comnise=-
rat; ex doli clausula
poterit cenveniri, vel
si adversarium callide
eircumvenit,

Le texte se termine
suspectée: :
3t ommino, 2i in hae 14-
te dolose versatus est,
locum habebit ex stipu-
Iatu. actio; & ideso,
si velit ds dclo actionem
exercere adversarius, nen
debebit, cum habeat, &
stipulatu actionem, Quod
si hujusmodi clausula in
compromisso adseripta non

La stipulatio preduira ses
effets seulement lorsque

quelque e¢hose est fait cen-

trs elle, si c2la a &té

fait sans dol du stipulant.
Bn effet, sette stipulatie °

ne preduit effet que sous
cette condition que qusl-
qutun ne tire pas un pro-
fit de son dol. Mais si &
la vérité on e ajouté au

compromis la clause que si

quelque chose a été fait per

dol dans cette affaire,
celui qui a agi par dol
peut Stre poursuivi 4 rai-
son de la stipulation,

C'ost pourquoi si quelqu'wm

corrompt 1tarbitre en lui
prétant de l'argent, en
favorisant son ambition,
ou corrompt l'avocat de la

partie adverse ou guslgu'ul

de eeux 4 qui celle-ci a.
confié sa cause, il pourra
étre poursuivi par 1'actie

doli, ou si ensore gquelqu'u®

a circonveru par des trom~
peries l'adversairs,

par une phrasa que l'on a

ot si, d'une manidre géné-

rale dans le proeds un dol

a été comnis, l'actio ex
stipulatu sura lieu, G'est
pourquoi si l'adversaire
veut exercer l'action de
dol ecette aetion ne devrs

pas lui 8tre domnée attenméV
ulabv

qu'il a 1ltactioc ex stip
Que si ume elansula de €9
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Conditions
du compromis.

Fossibilité en
matiére de come
Promis de tenir

gompte du dol
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est, tune de doleo ac- genre n'a pas 6té écrite dans
tio, vel exceptio loecum 1le compromis, alors e'est
habebit, Hoec outem com- 1'actio de dolo ou l'exeep-

promissum plenum est, tion de dol qui a lieu, Mais
quod & doli clausulae e compromis a la plénitude
habet nmentionem, dteffet qui contient mentiom

de la clausula doli,

Ce texte vise la matidre du compromis.

le compromis est le paste par lequel les parties
conviennent de soumettre & une ou plusisurs person-
nes qu'elles ont choisies comme arbitres le litige ou
les litiges qui les séparent, '

Le compromis suppose pour sa formaticn la réu-
nion des é1éments suivants: a) la promesse des par-

ties de faire tout ee aui sera en leur pouvoir pour

mettre 1l'arbitre & méme de rendre sa sentence; b) la
promesse des parties de ne pas se soustraire & l'ar-
bitrage en portant le litige devant un tribunal. e)
le promesse de se soumettre i la sentence de l'arbi-
tre et éventuellement & 1l'exéecuter. in réalité, il
n'est pas nécessaire que ces clauses soient exprimées
d'une maniédre totale dans le pacte de compromis, Mais
c'est on ce sens que les jurisconsultes ont interpré-
té le contenu mSme du compromis. Ce simple pacte n'é-
tait pas obligatoire avant 1'époque de Justinien et
les parties avaient soin de couler leurs engagements
dans le moule de deux stipulations, ordinairement de
deux stipulations pénales, Par ces stipulations, les
porties s'engagesaient aux prestations contenues dans
le compromis scus peine de payer une seme,

L'arbitre ne pouvait etre contraint de statuer
qu'autent que les parties avaient conclu les deux
stipulations, Au D, IV,8, la loi 11,2 in fine nous in-
dique quand l'arbitre est catraint & rendre sa sen-
tence: ,

proinde et si alter rem, alter pecuniesm stipu.-
lanti promiserit, plenum compromissum est, et~cogetur
sententiam dicere:

De 14 méme si l'un a promis une chose et 1'au-
tre de l'argent, le compromis est complétement con-
elu et 1'arbitre sera contraint de rendre sa senten-
ce et le § 4: ",..non cogendum arbitrum sententiam
dicere si alter promiserit, alter non: 1'arbitre n'est
pas contraint de rendre sa sentenee si 1'un a fourni
sa promesse et l'autre n'a pas fourni la sienns ",

La loi 3T nous plaece en face d'un compromis avee
stipulatian de ce genre, :

Le début surtout nous intéresse pour le dol du

stipulant et prouve que, mSme sans stipulatio de dol,
la stipulatio du compromis était entendue en ce sens
qQue la prestation promise n'était pas due si efest per
le dol du stipulant que le compromis ne recevait pas



méme sn ligb-
sencs de clau-
se.

Source : BIU Cujas
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son exdcution.
Tta demum autern commit-
tetur stipulatio, ocum ad-

La olausula doli.
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»La stipulatlon ne prcdui
ra ses effets lorsque quel

- tum sit"

chose a 8té fait contrab
rement & la stipulati
qufautant gue cela aura
a 6té fait sans dol du
stipulant.

Le compromis sontient promesse de se soumct=

versus eam quid fit, si
-sine dolo malo stipulantis
factum est

tre & un arbitre, de ne pas s'adresser & un tribunal,

de se soumettre & la sentence. Supposons que l'une
des parties fasse quelque chose de contraire & une'
de ces clauses, la stipulation doit normelement prod
re offet & son égard. Mais s'il est prouvé que c'est
par dol du stipulant, c'est-8-dire de l'autre partie,
que l'arbitre a 6té dans 1l'impossibilité de remplir
sa tdche, le juge de la stipulation ne condamnerse pas
la partie gul a fait quelque chose con ntrairement &
la stipulation, puisqu'iei il y a eu dol du stipulant
la stipulatio iei est efficace sous cette condition
que l'effiCﬂcité de la stipulation ne procure pas ui
profit & l'auteur du dol. |
' Donec ici, sans clausula doli, le juge peut tes
nir compte du dol du stipulant. Solution qui se ratﬂ
che au fait que le compromis met en présence des stis
pulatlons tendant 4 assurer l'efficacité d'un pacte
synallagmatique et que le juge, de ce chef, peut phﬁ
facilement tenir compte du dol de l'autre partie.
réalité, c'est pour le compromis que nous trouvons
plication de cette idée gue le juge peut tenir comph
du dol du stipulant, sans clause spiciale de la stip
lation & cet égard.

La suite du toxte ¥vise le r8le de la clausul

doll.

Sed si guidem compromis—
so adjiciatur "ut si
quid dolo in ea re fae-
ex sbipulatu
conveniri qui dols fe-
oL & A

31 on a ajoutd ls clauﬁe,
si quelque chose a &té ¢
fait par dol dans cetts &
faire, celui qui = commiss
un dol peut &tre poursui®®
par ltactic ex stipulatie
Ainsi, le stlpulan% qui s'est rendu coupab197

d'un dol non seulement sers privé de la faculté de =
réclemer la prsstatlon preomise par l'adveiaa;re,
pourre lui-méme 8tre poursuivi per ltactio ex st ipu{
tu, par llaction née de la atlpu;utwyz dans lagquell®s
11 a 6%é promdt+ant. Applieation : il a corrompu 1Y
bitre.... commis un dol gueloconque dans le prou€3 '
actio ox stipulatu, pas d'actio de dolo possible PUE
qua subsidiaire. Sans clausula doli, 1lactio de doX%
ventuellement l'exceptio doli serait poessible col
1u1‘ M cas de clausuls doli, il sera poursuivi Parf
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l'actio ex stipulatu qui a l'avantage d'assurer la
plénitude qu'il convient d'accorder & un pecte de ce

genre.,

I1 convient de retenir que la clausula doli a
pu faire son insertion dans un des actes de droit

gtrict

Slargir 1'office du juge et par 14 lui permet-

tre de tenir conpte du dol du promettant, d'un tiers
et m8me du stipulant. Il est possible gque par une
clause spdciale dans les contrats de droit striet, dans
la stipulation, les parties aient m€ue domné au juge
le pouvoir d'apprécier le rapport juridique déduit en
justice ex boma fide. Nous n'avons pas do preuve en
ce sens pour 1'époque des legis astiones, mais des
données fournissent des conjectures en ce sens pour
1tépoque de la procédure formulaire st on peut alers
se demander si cette clausula n'surait pas pu 8tre
employée & 1'époque antérisure, On peut tirer argu-
ment en cs sens de ce que nous savons de cgertaines

stipulations prétoriennes,

Il y a une stipulatio prétorienne ol nous trou-
vons peut-8tre mention de la bomne foi au lieu de la
clausula doli: c'est la ecsutio rem pupilli salvam fore,
la promesse fournie par le tuteur et garantie par des
cautions d'administrer de fagon que le patrimoine du -
pupille reste intaet. D, 46,6,11, Lenel conjescture

" dans la restitution de la formwle de cette cautio que

la mention du dolus malus avait été remplacée par cel-

le de la bona fides,
Cum rem salvam fore pupil-
lo cavetur, committitur

‘stipulatio, si, quod ex tu-

tela dari fieri oportet,
non praestetur: nam etei
salva ei res sit; ob id

non est, quia, gquod ex tu=-

tela dari fieri oportet,
non solvitur,

‘Lorsqu'une promesse est

faite au pupille que son
patrimoine restera intact
cette stipulation pro-
duit effet si ee que le

. tuteur devait donmner ou

Y

faire & raison de la tu-
telle n'a pas été fournis
et en effet méme si le pan
trimoine du pupille est
sauf', mais ne l'est pas &
raison de ce fait que touh
¢e que le tuteur devait
donner ou faire n'a pas
5t¢ donné ou fait, en ee
cas le tuteur ne serait
pas 1libéré,

Si le tuteur n'a pas donné ou fait tout ce gutil

devait, sn vertu de la stipulation,

1ibérs,
été sauf,

lo tuteur n'est pas

bien que en fait cependant le patrimoine ait

Liactio tubelas est dé&s le temps ds Cicéron wme

action de bonne o3
0 7

étitions Beritea et Orales
ESource %IU u?as
=

sa formule comporte quidquid dare
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facere oportet ex bona fide, d4'ol Lenel conjecture
que les mots ex bona fide devaient figurer dans la
cautio, E

Pour la cautio de dammo infeete on trouve un in-
dice plus lointain fourni par le texte de 1!'Edit N
D,39,2,7 pr, et surtout par le Ch, XX de la loi de =

" @Gallia Cisalpina, En bref dans 1'hypothése de damnum

infectum, lorsque le propriétaire d'un immeuble est
menacé d'un préjudice provenant d'un vice do construes
tion ou de travaux aceomplis par le propriétaire voi-
sin ou de la disposition géographique des lieux ou &é
la chute menagante des arbres, il peut exiger du pro=
priétairs du fonds menagant une ecautie: nuda repromis-
sio cu satisdatio. Si la cautio ou la satisdatic n'est
pas fournie et si le dommage intervient, 1'Edit per-

met au propriétaire du fonds umenacé de réelamsr par
une action eo qu'il aurait pu obtenir en vertu de la
cautio, si elle avait 6té conclue, ot cette sanction

est la seuls sanction possible de la part des magis-

trats mmicipaux qui ns peuvent procéder & des envois
en possassion., La lex de Gal. Cisalp. contient le
modéle de cette action donnée comme s'il y avait eu
cautio et dans ce modéle, mention est faite que celui
qui n'a pas fourni la nuca repromissio ou la satis=- .
datio doit 8tre condarmé & payer tout ce qu'il aurait
48 domner ou fournir ex bona fide & raison de la cau-
tion, Le caractére de la caution est done en relation
directe avec la bonne foi. Lenel ne conjecture pas

toutefois que la formule de la cautio damni infecti
ait contenu les mots "ex bona fide"; il admet que ce¥
te formule contenait une elausula doli,

LA BONA FID:iS,

Les dsux notions de fides st de dolus malus qW
nous avons rencontrées jusqu'iei nous ont montré com-
moent la loyauté et 1'honnéteté jouent un rdle impor=
tant dans les actes juridiques et cela dés 1%époque
ol les actions &taiont encore soumises au droit strie®
et formaliste, Ces notions ont continué & jouer leur
role, sous la procédure formlaire dans les actes du
droit des gens (ef. actes fiduciaires, role de 1'ex-
ception de dol et de l'aetion de dol...)

Meis au VII® siécle, au plus tard, une autre
notion est sntrée en ligne dont le rdle devait &tre
plus étendu, c'est celle de bonne foi qui jouera um
rols prgponderanf dms les negotia du droit des gens:
Son rdle considérable se manifeste dans les action$

de bonne foi ol la présence de ces mots ex bona [ide
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donne 4 la mission du juge une extension plits consi=-

dérable et, par suite, donne & ce juge le pouvoir de

feire produire aux negotia juris sanetionnés par des

aetbions de bonne foi un effet particulier, et de fai-
re triompher des solutions d'pquite fondées sur la

" bonne foi,

Les judicia bonae fidei sont apparus au plus tard
au VII® sidele ab U,C. suivant l'opinion la plus ré-
pandue d'apréds le témoignage de Cicéron de Offieiis III,
15,61 od il est dit: dolus erat vindicatus.....sins le-
ge judieiis in quibus additur ex fide boma: Le dol
est réprimé sans intervention de la loi dans les judi-
cia dans lesquels sont ajoutés les mots ex fide bona. -
Sine lege, c'est la preuve que ce régime ne remonte
pas aux Legis actiones et que c¢'asst une eréation pos.
térisure aux actions de la loi qui a donné naissance
sux judicia bonae fidei, Mais n'y avait-il pas ou sout
les legis actiones des arbitria dans lesquels le juge
pouvait tenir compte de la bonne foi ?

A cette date, Ciceron, de Offieiis, III, 17,70,
denne une 4numération des actions de bonne foi. (Le
texte est reproduit dans Girard, Manuel, 8 propos de
1t4tude de 1'intentio). Dans ce texte, Ciceron nous
rapporte sous le nom de Q,M, Scaevola, consul en 659,
une énumération des aetions de bonne foi: actions de
tutelle, de société, d2 fiducie, de mandat, les ae-
tions nées dc¢ la vente, du louage et il ajoute que dans
ces actions il appartient au juge de déeider ee que
1'mne des parties dovait fournir & 1l'autre, Cette dnu-
mération est complétéc au II®° siécle par celle de Gaius
4,62 qui mentionne {galement 1'actio negotiorum ges-
torum et l'actio rei uxorise qui existent déjd au tempe
ds Ciceron (vers 636), mais qui souldvent la question
de savcir si 2lles existaient dés cette époqua comme
actions in jus de bonne foi ou si 2lles n'étaient en-
core que des actions in factum. @nfin, Justinien Inst,
IV,.6,23 ajoute & 1'énumération antérieure les actioms
nées du commodat, du gage,- déjd de bonne fei vraisem-
blablement & 1'époque classique et qui manquent dans
Gaius par suite d'une erreur de copiste ou d'une omis-
sion,- les actions en partage et l'actio praescriptis
verbis., On sait gue le terme praescriptis verbis ne
date que de Justinien, mais la chose est plus ancienne
et c'est sous forme d'une action civile incertaine de
bonne foi que certains nova negotia ont été sanetien-
nés dés 1'époque classique., Justinien mentionne encore
deux autrcs actions de bonne foi on disamt que co sont
des innovations de sa part: 1'action de dote résultant
de la fusion de 1'actio rei uxoriae de bonne foi et de

Source : BIU Cujas 1'2ctio ex stipulatu en restitution de dot; enfin la
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pétition d'hérédité qu'il mentionne par suite de l'ex-
tension de la noticn de bomne foi et qui ne figure dans
cette liste gqu'f raism des poyveirs du juge dérivant
da ce qu'il s'agit d'une univé¥shlité de l'hereditas,

Ne t¢enons compte que des actions de bonne foi,
autres que celles qui sont une eréation de Justinien,
Dans ces actions, le juge, par ltaddition des mots ex
fide bona dans la formule regoit le pouvoir d'appré-
cier, d'aprés la bonmmne foi, sl et dans quelle mesure le
défendeur est obligé vis-n-vis du demendsur., Le juge
romain a utilisé largement ces pouvoirs et les solu-
tions que 1la jurisprudence romsine a dégagées sur le
fondement de ces mots ex fide bona sont extrémement
nombreuses. :

I1 est intéressant de faire spparailtre tomt d'a-
bord dans leurs grandes lignes les progrés principaux
que le droit romain a rédalisés gréce # cette influence
de la bonmne foi dans les judicia bonae fidei, Ce ta-
bisau apparalt indispensable pour situer & leur place
exacte les questions spéeiales que nous examinerenms.
Nous allens done indiquer les conséquences que le ju-
ge a tirées des mots ox fide bona dans les judicia
bonae fidei en les opposant aux conséqueness des ac-
tions de droit striet (V. le schéma de ces différences

chez Girard, Manuel 8, .p. 1082 n, 6)

Inutilité

diinsgérer 1l'ax-

ception de dol
dans les for-
miles de bon=-
ns foi,.

Source : BIU Cujas

Intéréts pratiques de la’distinction des judicia
bonas fidei et des judicia de droit

: strict,

1°- La présence ot mots ox bone fide dans la
formle permet au juge de tenir compte du del commis
par le défendeur, sans qu'il ait besoin d'étres habi-
1ité 4 cetts fin par 1l'insertion d'une exception de
dol dans la formule., L'exception de dol nous est rap-
portée par Gaius Inst. IV § 119, Prenant l'hypothése
de ltactio certae creditae peeuniae, Gaius suppose
qu'on y introduit 1lt'exeeption de dol ainsi ocongue:

Si in ea re nihil dolo malo A, Agerii factum sit ne-
que fizt, Donc le demandeur pourra cobtunir la condammé=
tion du défendeur & raison de la pecuniu eredita si
dans cette affaire aueun dol n'a été comnis ou n'sest
comais actusllement par ALA,

Pour habiliter le juge dans 1l'action de droit
strict 4 tenir compte du dol du demandeur, 1'inser-
tion de 1'exception dans 1'intentioc est nécessaire.

Au eontraire, s'il sfagit d'un judicium de bonne fol,
le juge pourra tenir compte du dol du dsmandeur sans
avoir besoin d'S8trs habilité par ume exceptio doli. La
rédaction d2 1'intentio des judieia bonae fidel per-
met ds statuer sur les rapports des deux plaidsurs ex i
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bona fide, Cette conséquenee qui résulte de l'examen
méme des formules des judicia bonae fidei est affir-
mée par des textes: D,30 de legatis I® 84,5, Il y est
question de 1'action ex vendite: le défendeur doit &tre
absous quia hoe judicium bonae fidei est et continet in
se doli mali exceptionem, parce que cette action est
de bonme foi et contient en soi 1l'exception de dol
D. 24,3,2I qui vise sous le nom d'action de dote 1l'ac-
tio rei uxorise (Just, IV,6,28,29) cum emim doli ex~
ceptio insit de dote actioni: étant donné que 1'ex-
ception de dol est incluse dans l'astie rei uxorias
comme dans les autres judicia bonae fidei, Tei le ju-
ge doit tenir compte du dol commis par le demandeur
dans 1'affaire sans qu'il y ait d'exception de del,
Nous retrouverons ce probléme & propos de la cempen-
sation ex dispari causa.

2° - Autre intérdt concernant 1'inutilité de
1t'insertion de l'exceptio metus dans les actions de
bonne foi, Les Romains ont sanetiomné par plusieurs
moyens la violence st les menaces qui sont suscepti-
bles de déterminer vne crainte importante chez des
persomnes raisonnables, au moyen de ll'actio quod me-
tus causa, de l'execeptio metus, de la restitutio in
intagrum ob metum, Quand ces vieolences et menaces se
sont produites & 1'occasion d'un ccntrat de bomne foi,
le juge en peut tenir compte sans qu'en ait beso in
d'insérsr l'exceptioc metus dans la formule, On peut
1'induire de D. 50,17,116 pr.
Nihil eonsensui tam eontra- Rien n'est plus contrai-
rium est, qui ad bonae fi- re au consentement qui
dei judicia sustinet, quam sert de suppert aux ae-

vis, itaque metus: quem tions de bomne foi que les
comprobare, contra bonos violences et la crainte
mores est, qu'il est contrairs aux

bonnes moeurs d'approuver,
Rien n'est donc plus contraire au consentzment
qui sert de base aux setions de bonne foi que la vis,
le metus. D'od eertains ent conclu que le consentement
enteché de metus était nul pour viece absolu du consen-
tement, Cepandant les textes n'indiquent Jjamais cette
sanction et peut-8tre y a-t-il lieu de distinguer en-
tre la violence exclusive de tout consentement, si par
exemple on a matériellement foreé le contractant &
signer le contrat, la violenee matérielle exclusive de
consentement, et oel le qui vicie simplement le consen-
tement 8 1'instar du dol. Celui qui a donné son consen-
tement sous l'empire de le violenee, coactus voluit sed
voluit; il n'en a pas moins voulu, mais son corsente-
nent est vicié, Eventuellement dans les contrats de
bonne fol pas besoin d'exception:de metus, car ls juge
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peu* tenir compte de 1a violence,
3° - Intérst comeernant l'exceptio pacti, Il
est inutile de 1l'insérer dans les judicia bonae fidei

pour permettre au juge de tenir compte dss conventions

eonclues entre les paurties soit sur ls champ soit ex
intervallo pour supprimer ou réduire 1'obligation,

A vrai dire, j'ai pris soin de montionner les pactes
conclus in ‘continenti, mais nous verrens que cette
mention n'est faite que par secuci d'exactitude et
pour exclure tout douted cet égard. Les pactes ad-
joints in continenti ad solvendam vel minuendam obli-

- gationem sont censidérés comme contenus dans le con-

trat de bonne foil. Donc pratiquement, il stagit iei
des pactes ad solvendam vel minuendam obligationem

ad joints ex intervalle, S'ils sont intervenus & 1'oec-
casion d'un contrat de droit striet, ls juge n'en peut
tenir compte que s'il a été& saisi 4'une exception de
dol, Dans un contrat de bonne foi, le juge en peut te-
nir compte €ans le secours de 1l'exception de dol,

D, 18,5,3. emptic et venditio sicut consensu contra-
hitur, ita contrarie consensu resolvitur, antequam
fuerit res secuta: De m8me que 1l'achat et la vente
sont eonclus par simple consentement, de méme ils
sont résolus par un consentement contraire si celui=-
ei a lieu avant 1'exéeution.- Clest la disseclution du
contrat consensuel par volenté econtraire avant 1l'exé-
cution du contrat: Ideoque quaestium est si empter
fide jussorem agceperit, vel venditer stipulatus fue-
rit, an nuda voluntate resolvatur obligatie ? Clest
pourquoi la question a été°®°posée de savoir si dans
1'hypothése ol l'acheteur acecepte une eautien qui ga-
rantisse le paiement du prix ou que le vendeur ait
stipulé la livraison de la chose, l'ebligation se
trouve résolue per le simple aeccord desvelontés. Ju=
lien éerit que l'acheteur ne peut agir ex empto gquia
bonae fidei judicio exceptiomes paeti insunt: parce
qus les exceptions de pacte sont incluses de plein
droit dans les judicia de bonne foi, En pareil cas
iei on tiendra compte de l'accord impliqué par l'ae-
ceptation de 1l'acheteur ou par la promesse du venw-
deur. Dans ces contrats, on n'admet pas qu'il y ait
résolution et le juge pourra temir compte dans ces
conventiens.
48me intéret: Les pacta adjecta ad augendam

obligationem, conclus in continenti, & 1l'occasion d'un
contrat de bonne feoi, sont considérés comme ayant ac-
cru immédiatement 1'obligation eréée par le centrat
principal, Mais 8 condition que le pacte scit in cen-
tinsnti D, 2,14,7,5: Quin imme interdum format ipsam
actionom, ut in bonae [idei judiciis, Solemus enim



Obligation
pour le débi-
teur 4'un con-
trat de bon-
ne foi de
fournir tou-
tes les pres-
tations impo=-
sées par 1l'u-
sage s

Applieation
4 propos de
la vente,

‘Dif¢eren¢)

eﬂtre les deux

ogou?cse dBIQP&ujas

19T PANDECTES 9%
dieere, pacto conventa inesse bonae fidei judieiis,

A cet endroit Ulpien étudie la régle que le sim-
ple pacte ne peut faire naftre d'obligation, mais ce-
pendant, dit-il il arrive qu'il engendre ume action
pour ls pacts, ad augendam obligationsm in continenti
adjoint 4 un contrat de bonne foi, L'obligation ini-
tiale se trouve acerue par le pacte et 1l'actieon née du
contrat de bonne foi pourra inclure cette demande,

5° - Dans les negotia de bonne foi, le débiteur
est tenu de fdire toutes les prestations imposées par
1'usage’ Cl'est 14 une idée d'une importance coensidéra=-
ble. Les contrats ds bonne foi dénués de toute forme
se forment par acecord de volonté, parfois aceompa-
gné d'une remise de chose 1mpliquee par la nature mé-
me de 1l'acte juridique; gage, dépot, commodat, en
tous eas sans forme, D&s lors, 1l'opération étant de
bomne foi, le juge imposera asu promettant toutes les
prestations qu'il est d'usage ds promettre en pareille
cireonstance,

Différentes applications de cette-idée, peuvent
8tre signaldes, notamment 3 propos de la vente. Dans
la vente d'esclaves, il &tait d'usage & Rome que le
vendeur fournisse la stipulatie duplae par laguelle
il promettait le doubls du prix au cas d'évietion et
une diminution de wvaleur si certains viees é&taient dé-
couverts, Lorsque la stipulation avait été omise, les
Romains disaient que l'acheteur évined ou qui avait &
se plaindre d'un vice pourrait réelamer par 1l'actio
empti ee qu'il aurait pu réeclamsr si la stipulatie
duplee avait 4té fouwrnie: 2I,1,31,20: Quia adsidua
est duplae stipulatio, ideirco placuit, etiam ex ethp-
to agi posse, si duplam venditor maneipii non caveat:
ea enim, quae sunt moris et consuetudinis, in bonae
fidei judiciis debent venire: Parce que la stipulatie
duplae est d'un usage constant, il &« plu aux juris-
consultes de dScider qufon peut agir par 1l'actio ex
empto, si le vendeur n'a pas fourni la promesse du dou-
ble pour l'esclave vendu, Em effet, les prestations im-
posées par les moeurs et la coutume deivent venir de
plein droit dans les judicia bonae fidei,

Au Dig. 19,1,11,1 méme affirmation que le juge
de 1l'action de vente d01t avant tout rechercher ce quse
les parties ont voulu pour imposer les prestations
qu'elles ont envisagdes: Luod si nihil convenit, tune
ea pragstabuntur, quae naturalitser insunt hujus Judi.
c¢ii potestate: quo si rien n'a 6té convenu les pres-
tations devroent 8tre faites qui sont naturellement
incluses dans um contrat de ce genre,

6° - Do méms pour la mise en demeure, il y a une
différence entre les judicia strieti juris et les judi-
cia bonae fidel, Tei il y a une double distinetion,

o
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La premiére e'est que dans les judicia bonas fidei

le juge psut tenir compte de tout retard coupable du
défendeur méme s'il se fonde sur une faute d'omission
du débiteur, tandis que dans les actions de droit
striet qui ne visent que le dare oportere, le juge ne
tient compte de la demeure du débiteur que s'il y a eu
interpellatie ou culpa in committendo. D'autre part,
dans les judicis bonae fidei, le juge peut allouer des
intéréts moratoires au créancier, il ne le psut pas
dans les judicia stricti Juris. Notez que le juge appr:
cie librement et en &quité si des intéréts moratoi-
res doivent &tre allouds ou mon; cette appréeciation dé

pend entiérement de son officium.

le juge devra se laisser guider par 1'idée ds
rechercher les intéréts qu'aurait stlpulﬂs le eréan-
eier, s'il avait pu préveir le défaut de prestatien
8 la date convenue, Au contraire, si ls débiteur rend
un service au déposent et s'il y a retard dans la res-
titubtion, le juge refuse les intéréts morateires; 1le
juge n'a pas de pouveir de ce genre quant aux intéréts
dans 1'action de droit strict (exceptiom faite pour
les eréanees de legs sanctionnées par l'asctiom ex tes-
temento, cl'est-d-dire par une aetion de droit striet),

7° - De méme pour la compensation des régles ~
particulidres ont 4té consacrées dans les actions de
bonne foi, qul créent une distinction avec les actions
de droit strict. Nous avens sur ce point un texte trés
simple de Gaius 4,633
Liberum est tamen judiei Il est libre au juge de ne

nullam ommino invicem tenir aucun compte de la
compensationis rationem compaensation entre les
habere: neec enim aperte parties car cela ne lui est
formulae verbis praecipi- pas ordomné expressément
tur, sed quia in bonase par les termes de la for-
ridei judicio conveniens mle, mais comme cllepuralb
videtur, ideo officie convenir & ltaction

“eajus centineri creditur. de bonne foi, on ectime

que cela est contenu dans
1'offlcium du juge.

Les Institutes disent la mdme chose,

Le juge 2 donc le pouvoir de tenir compte de la
compensatien entre lss parties sans que risn dans la
formule ne 1'y oblige, mais il ne peut, avant le res-
erit de Marc Aurélse, tenir compte que des créances ex
pari causa, nées du negot um juris d8duit em justice.
Gxemple: supposems que la choss leoude ait péri par la
faute du débiteur, le conductor est respomsalle de
la valeur mais s'il prouve qutil a fait des frais pour
la conservation et domands la compensation, le juge
tisndra compts des dépemsss qu'il 2 pu faire, Mais

g

.
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Epoque & la-
quelle doit se
placer le ju=-
ge pour éva-
luer 1!'intérét
en jeu,

D.13,8,3,2.
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est-ce que le juge pout tenir compts des créances

qu'il aurait contre la défendeur ex dispari causa &
raison d'un antre contrat ? On soutient que c'est pes-
sible depuis la réforme de MNarc Aurdle quil a imtroduit
la compensation au moyen de l'exception de dol, laquel-
le est toujours sous entendue dans les actions de bon-
ne foi. :

On voit donc comment dans les Jjudicia Donae fidei
le juge tient compte des créances réciproques dea par-
ties,

8°- Notons encore comme différence la faculté pour
le juge dans les judicia bonne fidei de faire fixer
par le demendeur, sous la foi du serment, le montent
des dommages-intérdts dus pour défaut d’exécution ou

"imperfection de l'exécution de 1l'obligation: cette
facultd existe dans les judicia bonae fidei et dans
les actions arbitraires, Ce n'est donc pas une partion=-
larité spéeiale aux judicia bonse fidei,

9°- Enfin dans les judicia bonae fidei le juge
se place pour &valuer 1'intéret litigleux & 1'épogque
de la condamnation 2t non comms dens les judicis stripq
ti juris au moment de la 1litis contestatio. W

D, 13,6,3,2.

 In hac actiane sicut in Dans l'action de commodat

ceteris bonae fidei ju-~ comme dans les autres ac-

dieiis similiter in li- tions de bomns foi, on pours
tem Jurabitur : & rei ra également préter le ser=-
judicande tempus, quanti ment in litem et 1'épogue de

“res sit, observatur quam-~ la condamnation devra 8tre

" vis in strieti, litis prise en considération, ter-
contraestatae tempus, dis que dans les actions ds
spectetur. droit strict, c'est celle de

Répétitions
Source : BIU Cujas

la litis contestatio gui est
prise en considération,

Dans les judicia stricti juris, c'est au moment
de la litis contestatio que la sentence devrailt inter=
venir et c'est & ce moment que le juge doit done se
placer; le demsndeur ne doit pas souffrir des délais
du procds, Dans les judicia ds bonne fol, il se placse
& 1'épogue de la condamnation,

10°~ Il existe umoe autre diffirence fort importan<
ts, celle de savoir dans guolls mesure l¢ juge peut
tenir ‘compte dans les aclions de bonne foi de la feuts
du débiteur dans l'inexfcution de 1'obligation ou dsus
le défaut d'exécution, Clest toute la ouesticn de sa-
voir s'il faub tenir onmpte du dol, de la oculpe, Nous
1'examinarons dans les legons ulbtérieures,

Ecrites et Oraise w Lea Cours 4 Droil »
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Causocs d'inexé~-
cution. indé=~
pendantes de

1a volonté du
déhiteur:
Casus,

Source : BIU Cujas
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LA RESPONSABILITE EN MATIERE DE FAUTE,

Cette respomsabilité ne se sépare pas de la res-
ponsabilité pour cause de dol, La faute est prise en -
considération pour apprécier si ce débiteur répond ou
non de 1'inexécution totale ou partielle de 1l'obliga-
tion. Observons que sous le nom d'inexécution partiel-
le, nous entendrons aussi lfinexécution imparfaite
de 1'obligation, par exemple dans les obligations qui
pre: ent leur source dans le contrat, une exécution
gui n'est pas conforme & 1l'accord. des parties. ‘

Pour apprécier cette responsabilité du débiteur
dans 1'inexécution de 1'obligation, les interprétes se
sont attachds 4 distinguer les causes d'inexécution,
afin de déterminer celles qui seraient imputbes & char
ge au débiteur. Dans ce travail d'analyse, les juris-
consultes sont arrivés & distinguer les cauges suivan-
tes d'inexécution des obligations. L'inexécution de
l'obligation peut résulter d'un événemsnt indépendant
de la volonté du débiteur, c'est-d-dire de ce que les
Romains appellent le casus,st nous,le cas fortuit.
Sous le terme général de cas fortuit, les Romains em~
brassent les causes suivantes d'inexécution: d'une par
les événements de la nature, du hasard qui font obs-

- tacle 4 llexécution de 1'obligation, qui rendent par

exemple impossible la prestation de 1l'objet di parce -
que celui-ci a été détruit par cet événement: incen~
die, naufrage, tempste, mort de l'animel: Rentrent
dans catte promiére catégorie des cas que certains

textes qualifient de vis major, que nous appelons cas

de force majeure, clest-f-dire les événcments auxquels
les forces humaines ne psuvent résister ou ne psuvent
écarter, Dans la notiop de cas fortuit, les Romains
oomprenaient aussi la declsian de l'autorite publique
qui fait obstacle & 1'execut10n, uwne confiscation ou
expropriat1on de la chose due, Enfin, le cas fortuit
peut 8tre le délit d'wm tiers, le vol, 1'incursion des
brigands, des snnemis, le dommage causé contrairement
4 la Loi Aquilia (damnum injuria datum), lLe débiteur
d'un corps certain, d'une prestation individuellemernt
déterminée, ce qui comprend les prestations de servi-
ces déterminés, est 1ibéré en tout ou en partie dans
1a mesure ol le cas fortuit rend 1'exécution impossi-
ble. Bxception est faite toutefois pour le débiteur
en demeure, et pour celui tenu, soit & raison d‘'une
régle du droit positif, soit 4 raison d'umn accord de

volonté, & la responsabilité du cas fortuit, Clest 1
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‘cas du débitéur tenu de la custodia au sens strict du

- mot,

Causes d'inexé-

cution imputa-
bles au débi=
teur: le dol
st la faute.

Dol dans la
conclusion et
dol dsasns
1'inexécution
ou contrat,

Nous laisserons de c¢Oté la demeure du débiteur,
son retard coupable et nous ne parlerons pes davanta-
ge de la mora creditoris. '

Restent dans cette recherche des causes d! inexé-
cution qui peuvent &ventuellement Stre imputées au dé

§

“biteur: le doi et la faute, dolus et culpa. Nous re-

trouverons les deux notions d'une meniére conbinue en
étudiant la responsabilité-du débiteur & raison d'ume
inexécution tenant au dol ou & la faute,

Avant d'aborder ce probléme en fonction dirscte
de 1'inexécution des obligations, il est cpportum peur
faire & 1l'occasion des judicia bonae fidei un exposé
symétrique de celui que nous avons donné pour les judi-
cia stricti juris, les conséquences du dol dans la for=

mation des negotia de bonne foi, La faute, au conbtrai-
re, n'a &té prise en considération per las jurisconsul-
tes romains qu'é l'occasion de 1'inexécution des obli=-
gations,

Ie dol est le contraire de la bomme foi,.

Lorsqulon examine le probléme relativement & la
conclusion du negotium bonae fidei, contrat ou acte
wnilatéral donnent naissance & un negotium de bomne
foi comme la gestion d'affaires, wne distinetion sur-
git immddiatement entre ce que les interprétes quali-

" fient de dol principal et ce gu'ils appellent dol ingci-

Dol principal
et dol inci-
dent,

dent ., Relativement & la formation du contrat, du nego-
tium, le dol entre seul en considération. La simple
culpa n'est pas prise en considération, Il en est au=
“rement dans l'exécution des obligations ol les tsxtes
mentionnent simuitenément le dolus et la culpa.

Le dol principal est celui qui a déterminéd la vice
time du dol & contracter de fagon que cette victime

‘n'edt pas consunti & 1l'acte si elle avait eu wme con-

. naissance exacta de 1'état des choses, La sanction

du dol principal serait la nullité du contrat, 8 la
condition que le dol émane de l'une des parties con-
tractantes,

Le- dol incident est celui qui a simplement déter-
miné la victime du dol & accepter dans la conclusion
de 1'acte des conditions défavorables (promesse d'un
prix ou d'un loyer plus élevé), de facon que, si cette
victime avait eu une véritable connaissance de 1'§tat
des choses, elle eldt conclu le contrat, mais n'edt pas
accepté les coudition¥ gurquelles elle a consenti., La
sanction du dol incident est wme réduction de 1fobliga-
tion du débiteur victime du dol, étant bien entendu
qu'on ne tient compte gque du dol comuis par l'autre pa.:

__ Source : BIU Cujas tis,



Absence en
droit romain
dfune action
en nullité,

Sanetion du
dol incident
par 1l'action
meme du con-
trat, Le méue
procédé peut-
il servir pour
le dol princi-
pal?

Farmon

Source BlIU Cujas
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Une observation préalables & l'exemen des textes
doit 8tre présentde pour en fadiliter le commentaire.

A la différence de nos droits modernes, le droit
romain ne connalt pas d'action abstraite en nullité
ou en snnulatian. Dans nos lois il suffit que le 18-
gislateur précise que telle condition est requise &
peine de nullité pour quiumne action en nullité, dont
les modalités varient suivant les législations, per-
mette d'écarter les conséquences de l'acte, Il suf-
fit donc que le législateur ait considéré qu'une con=-
dition est indispensable & la validité d'wn acte juri-
dique, pour que, en l'absence de cette conditiom, la
pertie intéressée puisse introduire 1'action en annu-
lation,

En droit romain, les actions ont des figures
juridiques déterminées, Par suite de l'histoire de la
procédure romaine, il n'y avait primitivement que
des legis actiones et, sous la procédure formuleaire,
les plaideurs ne pouvaient postuler que la délivrance
des formules prévues par 1'Edit (sauf le possibilité
d'une action in factum, donnée pour un cas spécisl coe
gnita causa); la liste des actions &tait donc nette-
ment déterminée et les parties ne pouvaient agir que
81 elles pouvaient utilement postuler ume des actions
figarant sur l'album du magistrat,

C%émthdmﬁemnwevwmwsmshwﬂ
1a distinetion du dol principal et du dol incident se
présente dans les textes. Pour le dol incident, clest
dens l'action méme qui senctionne le negotium juris
que 1'intéressé peut obtenir la réduction de son obli=
gation, Le negotium juris subsiste et par qonséquent
aucune difficulté & ce qu'il soit ddduit in judicio
dans 1'action qui le sanctiomne. Eventuellement, il
peut y avoir wne action en indemmité comme 1l'actiom
guenti minoris en matiére de vente, Pour le dol prin-
cipal une difficulté surgit: le negotium doit 8tre
tenu pour nul; peut-il néanmoins servir de base & ume
ection fondée sur le negotium et tendant & abolir
les conséquences de ce negotium ? La vente est nulle,
le vendeur peut-il éventuellement intenter 1'action
venditi pour faire annuler la vente ou est-ce par ume
action indépendante que les intéressés s'efforceront
d'effacer les effets de cet acte nui, par exemple dfob-
tenir la répétition de la chose livrée en exéeution du.
negotium nul, au moyen de 1l'action en répétition de
ltenrichissement sans cause, la condictic¢ sine causa,
la condictio causae data,.? Les Romains ont consacré
les deux solutions.

Donc pas d'action abstraite en nullité; o se
sert des actions existentes pour obtemir le meme ré-

sultat, notemment a propos de la distinc+icn du dou

Pl
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Clest ce qui résulte

du texte fondanantal en la matlére D.4,3,7 Pr, Ulp, XI

tif & 1'action de dol.

Ulpien commente les mots

~ad mdlct ol le 3uriacansulte commentait 1'Edit rela=-

d'apres lesquels 1l'ac=

la clause rela- tion de dol n'est donnde que "si alia actio non sit".

tive & ltace
tion de dol :
8i alia actio
non sit.

Source : BIU Cujas

Bt eleganter Pomponius haec
verba, si alia actio non
sit, sit excipit, quasi res’
alio modo ei, ad quem ea
res pertinet, solva esse
non poterit, Nec videtur
huic sententiae adversari
gquod Julianus Lib. IV,
seribit, si minor annis

s viginti quinque consilio;

servi circumscriptus, eum
vendidit cum peculio, om-
torque sum nanumissit,
deandam in manumissum de dolo
actionem,

Hoc enim sic accipimus, ca-
rere dolo emptorem,ut ex

empto téneri non possit

(aut) nullam esse venditio-
nem, si in hoc ipso, ut ven-
deret, circumscriptus est,

& quod minor proponitur,
non inducit in integrum res-
titutionem: nam adversus
manumissum nulla in inte-
grum restitutio potest lo-
cunm habere.

Commentons le texte dans
transmis avant d'indiquer les
ve .

Pomponius écrit trés 61é-
gamment gque "s'il n'y a
pas d'autre action" s'en-
tend comme suit: & savoir
que celui que la chose
concerne ne peut pas par
une eutre maniére, sauve-
garder ses intéréts, It
cstte opinion ne parait
pas s'opposer, ce qui est

‘éerit par Julien au L, IV

de ses Digesta que si mun
mineur de 26 ans circon-
venu par les conseils de
son esclave a vendu ce=~
lui-ci avec le pécule
dont il est doté et que
ltacheteur 1l'ait affran-
chi, en pareil cas l'ac-
tion de dol doit &tre
donnéecontre 1l'affranchi.
En effet, nous sntendons
cela de la manidre sui-
vante, 4 savoir que l'a-
cheteur doit &treexempt
de dol, de telle fagon
qu'il ne puisse pas Stre
poursuivi & raison de 1l'a-
chat ou que la vente est
nulle, si la circumserip-
tio a consisté & déter-
miner le vendeur & ven.
dre.

Et le fait que dans 1'hy-
pothése proposée, il s'a-
git d'un mineur ne conduit

.pas & admettre 1'in in-

tegrum restitutio, car &
ltencontre d'un affranchi
il ne peut pas y avoir
d'in integrum restitutic,
1'état ol il nous a été
difficultés gqn'il souléd-

Y



Concession &
un mineur de
25 ens de
l'action de
dol & la sui-
te d'un af-
franchisse-~
ment entaché
~de dol ineci-
dent et qui
ne psut &tre
rescindé par
1N

Source : BIU Cujas
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la premidre phrase est l'interprétation des mots:
"si alia actio non sit" de 1VEdit qui signifient que
ltaction de dolo ntest donnée que si la victime du
dol n'a pas d'autres moyens de sauvegarder ses inté-
réts et nous avons vu qu'il suffit qu'il y ait un doute
sur l'existence de ce moyen pour que le préteur accor-
de lfaction de dolo. Il n'y a pas lieu d'objecter ici
l'opinion de Julien, d'aprés laquelle ltaction de dol
ne doit pas 8tre donnés contre l'affranchi, quand ce-
lui-ci est un ancien esclave qui, par ses conseils, a
déterminé le mineur de 25 ans & le vendre avec son
pécule si ultérieurement 1l'acheteur a affranchi cet
esclave. C'est la deuxilme proposition. lLe texte ne
souldve aucume difficulté si, sautant la troisidme
phrase nous passons & la quatriéme qui n'est que 1la
continuation de la deuxidme. Ici, il n'y a pas lieu de
tenir compte du fait que dans l'hypothése de Julien, -
il s'agit d'un mineur; car, en pareil cas, la restitu-
tion in irmtegrum n'est pas possible contre un affran-
chissement,

Si on prend le texte tel qu'il se présente, abs-
traction faite de la troisiéme phrase, l'interprétation
est commode, Dans lf'hypothése envisagée par Julien,
un mineur de 25 ans, propriétaire d'um esclave, a été
déterminé par les conseils de celui-ci & vendre 1l'es~
clave avec son pécule ot comme suite & cette vente
1tesclave s'est entendu avec l'acheteur pour obtenir
son affranchissement et trés vraissemblablement sans
retrait de péculs.

Ici vne question se pose quant au mot circums-
criptus. Le terme ne signifie par nécessairement cir-
convenir par des manoeuvres dolosives. C'était proba-
blement son sens sous le régime de la loi Plaetorie
a4 1'égard du mineur de 25 ans, mais, dans l'application
de 1'Edit au mineur de 25 ans, & savoir pour la conces-
siom de 1'in integrum restitutio & ce mineur, le mot
est souvent synonyme de leesds, Le mot signifie que
si le mineur a été 1ésé A raison de son inexpérience
ou de la légéreté de son age, ume telle lésion lui
assure le bénéfice de la restitutio en entier, Il suf-
fit pour que cela soit possible que le mineur eit subi
tn dommage qu'il ntaurait pas subi s'il avait été ma-
jeur, Done le terme circumscriptus n'implique pas né-
cessairement, dans le domaine d'aepplication de 1'Edit
au mineur de 25 ans,l'idée de dol. Ici, ls mot circums~
criptus signifie, comme dans d'autres textes, "cir-
convenir par des manoeuvres dolosives”, La gquestion

 posée est, en effet, celle de savoir si, en l'absence

d'in integrum restitutio, 1'actio de dolo sera possi-
ble,
Telle est l'interprétation du texte si on élimine



Tntercalation
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per les compi-
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la troisildme phrase qui se présente dans des éditions
modernes avec une ponctuation différente: l%action

de 40l est possible s'il n'y a pas d'autre moyen, le
mineur de 25 ans, dans ngtre hypothése, ne peut inten-
ter 1'in integrum xpestitutio et Julien lui donne, &
cause de cela, l'action de dol, son opinion ne con-
tient & cet égard rien de contraire i celle de Pompo-
nius,

La 3&me phrase est ainsi congue:

Hoc enim sic aceipimus, ca- Nous entendons ce qui

rere dolo emtorem, ut ex em~ précéde de l'obligatiom

to teneri non possit (aut) & savoir gue 1'ache-

nullam esse venditionem, si +teur doit Stre sxempt de

in hoc ipso, ut venderet, dol, de fagon 4 ce qutil

ciroumssriptus est. ne puisse etre tenu a
raison de l'achat ou en-
core que la vente soit
nulle 4 rais¢on de ce fait
que le vendeur a été cir-

- convenu pour le détearmi-

ner & vendre,

Cette phrase est une incise qui rompt 1l'enchail-
nement 1ogique du raisonnement d'Ulpien; on a donec
soupgonné qu'il s'agit ici d'une adgition des compi~
lateurs et cette addition a ume double portée: dans
le premier membre de phrase, le texte veut dire que

si 1'acheteur a particlpé au dol qui a déterminé le

mineur de 25 ans & vendre, le vendeur n'aura pas be-
soin de 1'action de dol, il pourra par l'actio empti
mettre en mouvement son. recours pour dol contre 1'a-
chsteur (carere dolo emtorem, ut ex emto teneri nom

possit”. Clest une addition aux conditions de 1'hypo-

- ‘thése posée en termes concis dans ce qui précdde.

Autre inter-
cgletion de la
mention du dol

. Source : BIU Cujas

Le deuxiéme membre de phrase vise le dol princi-
pal en ajoutant: "aut nullam esse emtionem si in hoe
ipso, ut venderet circumscriptus ast", la vente est
nulle si le dol dont le vendeur a été victime a été
tel qu'il a été par 13 déterminé 8 vendre, Seulement
ici un argument nouveau s'ajoute au précédent tiré de
la rupture de 1'ordonnancement logique du texte, pour
établir 1'interpolation. Si la vente est nulle, l'ache-
teur est-il devenu propriétaire et a-t-il pu faire wm
affranchissgment pleinement efficace ? N'y a-t~il
pas 1ld 1'indice d'une addition faite par les commis-
saires de Justinien ?

Une interpolation analogue se rencontre au
D25, 05,12,1:

Si mulier se dicat circumventam minoris (rem)
aestimasse, utpute servum: si quidem in hoe circumven-

ta est, guod servum dedit, non tantum iu hoe, quod



principal dans
w. texte wi-
sant une sous .
estimation

dol de la wva<:
leur de lles- -
clave consti-
tué en dot,

‘200‘ ' - La Bona Fides : 260

minoris aestimavit; in eo acturam, ut servus sibiires;

tituatur, Enimveroc si in aestimationis modo cireum-

venta est, erit arbitrium meriti, utrum justam aesti-

mationem, an potius servum praestet.
par suite dfum -

51 une femme 4dit qu'elle a été circonvenue_en
tant que dans la constitution de sa dot, elle a esti-
mé cellé-ci au-dessous de sa valeur, comme par exemple
dans la constitution de dot d'un esclave, si & la vé-
rité elle 'a été circonvenue on cela qulelle a donné

‘1'esclave et non pas seulement en cela qu'ells 1l'a es-
timé & wn prix inférieur, elle pourra agir en resti-

tution de l'esclave, Si elle a &%é seulement circonve-
nue dans la mesure de l'estimction, le mari aurs la

- faculté d'apprecler e'il fournira la juste estimation
ou plutot s'il restituera 1tesciave.

On sait que la constitution de dot peut &tre fai-

- te sans estimation des choses constituées en dot, aler

- dette de corps certain, engageant la responsabilité du
~mari, ou bien la dot peut &tre constitude avec estima-

- tion, auquel cas il ne doit gue la valeur, Le texte

' ‘suppose une dot constituée avec estimation. Si la

femme & 6té circonvenue en ce sens qu'elle a estimé la

dot constituée, par exemple un esclave, 4 moins que

sa valeur réelle,...et aprés avoir posé, ainsi 1l'hy-
pothése le texte ajoute si quidem in hoc circumventa
est, quod servum dedit: si elle a été circonvenue en
ce sens qu'elle n'ait pas seulemont estimé 1l'esclave
moins que sa valeur, mals qu'elle a donné l'esclave
alors qu'ells ne l'aurait pas donné, si elle nfavait

(73

- pas été circonvenue, la femme peut agir en restitu-

Source : BIU Cujas

tion, car si elle a été seulement sirconvenue dans

1'estimation le mari appréciera s'il fournira la jus-
te estimation ou ='il restituera l'esclave,

I1 suffit de supprimer la partie du texte: Si
quidem in hoc circumventa est quod servum dedit.....
cirecumventa est, pour que le texte se lise facilement,
51 mulier se dicat circumventemminoris rem sestimassse,

ubputa scrvum, erit arbitrium meriti....Ici encore
il y 2 une incise qui a pour but d'insérer & 1'occa-
sion d'une autre hypothése la mention du dol principal
la femme & été circonvenue de sorte qu'ells a &té dé-
terminée par le dol & constituer l'esclave en dot, en
ce cas elle pourra agir en restitution de llesclavs.
Il est diffieile de déterminsr quslle est cette action
que les commissaires ne précisent pass: il est diffi-
cile d'admettre, comme le pensent certains, que c'est
1'action rei uxoriae, car cetts action ne peut &tre
intentée qutd la dissolution du mmriage. Or, ce gqu'il
faut, c'est que la femme puisse agir 1nmed*atenant
Serajt-ce l'action de dol, la condictio sine sausa °
fondée sur ls fait gue la constitution de dot &tait
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nulle 2 reison du dol principal, la dot se trouvant
sans cause dens le patrimoine du mari et la Peyme
pouvent dés lors en réclamer la restitution 2 les
deux solutions sent possibles,

8'i1 est exact gue dans les deux texbtes gui wvien
nent d'8tre exsminés, 1'opposition entre le dol prin-
cipal ot le dol incident soit le résultat 4° imber-
pelations, 11 y &, par contre, dlautres *ex’b«ess, gui
prouvent gue cette ﬂistimtm correspond 4 des solu-
tions du dreit :elassique.
- Deux textes mettent en oppositien le dol princi-
pal et le dol incident. Dans ves deux textes, la men-

‘tion du dol principal parailt €tre imterpoiée, Néan-

moins cette différence est attestée par des textes
dont 1'authenticité est incontestable, de sorte gue
Ja solution sur le dol primeipsl est classigune comme
le prouvent notemment D,19,1,11,3 et 5 auxguels on
pourrait ajouter le § & de 12 méme loi et une consti-
tution de Justinien C IV,44,5 pr.

Ulp. 32 =8 Bd, § B

Redhibitionem guogue Iﬂhm ot Sebinus pensent que

contineri empti judicio la résolution est également

(&) Labeo, & Sabimus contenve dams 1'ectic empti

putant, & nos probamus. et nows approuvens cetbe opi-
nion.

Done 1'actio smpti investit le juge du pouveir de
résoudre la wente. Il faut moter gue guand on examine
le point de sewoeir si le dol principal permet la ré-
solvtion par 1'saction @u contrat, cette guestion est
indépendante de celle de 1'action redhibiteire du con-
trat des &diles,

Le { 5 confirme cette memidre de wolr:

81 quis wvirginem se 81 guelgu'un pensait gutil
emere pubtasset, cum mm- achetalt une esclave wiere
lier venisset, & sciens ge alors gue c'&bait une
errare eum venditor esclave @é6j8 femme gui &tait
passus sit, re@hibitio- wendue et gue le wendeur
nen guiden ex hac causa ayant conneissance de cettbe
non esse, vernm tamen ex erreur de 1'acheteur 1a
empto competere actionem lelissé persister, 17sction
&d resolvandan emptionem; redhibitoire m'est pae pos-
ut pretio restituto mm-  =sible & raison de ce fait
lier reddstur. (parce qu'il ne mengue rien
au droit de 1%acheteur);
cependant il est wrel gue
1"actio ex empbo appartient
ici 4 1'achetewr pour fajire
résoulire la venbe et falre
an restituenmt le prix gus
le femme woit rendue |

#, Poaoe De LA Sornonns, B \
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.Pens ce cas, le dol consistant 4 laisser persis-
ter wme erreur dont on & connaissance, ls vendeur pou

ra 8tre poursuivz par l'action empti ad resclvendam

‘Punsibilité de
‘réclamer la
‘chose par une
cendictio sine
cause.,

1es effeis du
- d»l incident;
~ obligation du
. débiteur de
fournir toutes
 les prestations
qui sont d'usa-
ge dans 1le
~ contrat de
bonne foi.

emptionem,

Done possibilité da faire declarer la nullité
d'un acte juridique sur la base de ce dcl par 1'ackio
méme . du contrat. C'est une solution classiguse

le § 6, 8 coté de 1'actio empti, mentionns la po
sibilité de réclamer la chose per une condictio sine
causa: "Bt Julisnus diceret, ex empto agi posse: certi
etiam condici poterit, quia Jjam sine causa apud vendi.
torem est annulus: On peut répéter par une condictio
parce que 1'anneau {arrhes), remis comme preuve de la
conclusion de la vente, se trouve désormais sans causg
chez le vendeur. v

. Quant au dol 1n01dent, son unlque portée est de |
déterminer wne partie & contracter dans des conditions
plus défavorables, Nous ne faisons pas état dans cetta
étude, de 1'Bdit des Bdiles curules et de 1'actio quar
ti minoris, Nous nous occupons ici uniquement ds la ré
duction de son obligation que la victime du dol peut
poursuivre par 1l'action méme du contrat.

Les applications de cette idée sont multiples.

L'une est déjd connue: dans les negotia bonae
fidei, dans les contrats de bonne foi, les débiteurs
sont tenus de faire toutes les prestations qu'il est
d'asage de faire dans un acte de cettse espéce. Le mo-

~ tif en est que dans ces contrats de bonne foi non for-
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malistes ol les parties ss borment parfois & 1'échange
d'un simple et bref consentement, il est logique et
équitable d!'interpréter cet accord de volonté en ce
sens que les parties s'obligeaisnt & tout ce qu'impose
1'usage dans un contrat de ce genre, Nous avons déjd
rencontré la mise en opeuvre de cette 3dée, & propos
de 1'éviction et de l'actio ex stipulatu duplae: 13
ol la vente entraine, dans le lieu ol elle a été con-
clue, la prestation habituelle de la promesse du dou=-
ble pour le cas d'éviction, l'acheteur pourra par llac-
tio empti exiger du vendeur tout ce qutil aurait pu
exiger de lui, si la stipulatic duplae avait été foure
nie- En dehors de 18, nous retenons seulement deux tex-
tes sur la vente, parmi ceux qui illustrent cette idée:
Ces deux textes concernent une vente de chose corpo-
relle et ont trait & la question de savoir si le ven=-
deur est tenu ou non de transférer la propriété de la
chose A 1l'acheteur, Ces deux textses sont D.I9,1, loi
11,2 - et H.T. 30,1, dsux teoxtes dont le deuxiéme est
le complément du premier,

Le premier (Ulpien 32 Ad Ed. est ainsi congu:
Bt in primis ipsam rem Bt tout d'abord le vendeur a
rraestare venditorem 1'obligation de livrer la
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chose e}le-méms, cl'ested-dire
d'en faire traditio; lequelle
chose, si le vendeur en est
‘propriétaire, devisnt la pro-
priété de 1l'acheteur: Bt, si
le vendeur n'a pas &té proprid-
taire, ce vendeur n'est obli-
gé qu'd raison de 1'éviction,
pourvu que le prix ait été
payé ou qu'une satisfaction
ait 8té fournie & ce titre.
Ltacheteur, su contraire, est
contraint de transférer la
propriété des deniers.

. Done,. oollgation pour le vendsur de faire la pros-
tation de la- chose corporella vendue. La chose ainsi
livrée deviendra la propriété de 1'acheteur, si le ven~
dsur é&tait propriétaire et & condition qus ltacheteur

eit payé 1o prix ou donné une garantie de paiement du

=

\

oportet id est, tra=-
dere, quae res, si gui-
dem dominue fuit vendi-
tor, facit 4 emptorem
dominum: si non fuit,
tantun evictionis no-
wine venditorem cbligat;
meratum, aut eo romine

tem nummos venditoris

prix (hypothéque ou caution) ou qu'il y ait eu une

novation, Dens tous ces cas, la vente transfére la
propriété si le vendeur est propriétaire. Stil ne 1'est
pas, il n'est tenu qu'au cas d'éviction de liacheteur
et au titrs de 1'éviction. Tout cela se rattache &

~1*idée que le vendeur est uniquement tenu ds faire la
"tradition de la vacua possessio. Il n'est pas obligé

de transférer la propriété. S'il est propriétaire, la
mancipatio, la traditio qu'il fait transférera la pro-
priété. S'il n'est pas propriéteire, il satisfait &
son obligation en faisant traedition de la possession
et l'acheteur ns pourra,en principe, se retourner con-

tre le vendeur gu'lautant qu'il aura été évincé.

Cette solution est complétée par un texte gui mon-
tre le role de la bonne foi dans l'appréciation de 1fo-
bligation de prasstare vacuam possessionem 30,1,H,T.

L. VIII Quasst d?Africain. : ;
Si sciens alienam rem igno-  Si, le sachant, vous m'a=-
ranti mihi vendideris: e~ vez vendu la chose dfau-
tiam, prius quam evincatur, +trui & moi qui l'ignorais,
utiliter me ex empto sctu~  Africain a pensé gulavant
meme qu'il y ait éviction,
j'al pu agir utilemsnt par
1'actio empti pour obte-

moa intersit, eam esse fac-
tam guamvis enim alioquin

verum sit, venditorem hac-
tenus teﬁerl ut rem emptos-
ri %absre 11064% non etiam,

‘ot ejus faciat, quia tameén,

dolum malum abesse procse
tare debsat, teneri sum,
gui sciens (alienam) non
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nir des dommageb-ln éréts
correspondant & 1'intérét
que jlavais &4 devenir
propridteire de la chose,
By effet quoi qu'il soit
vrai qus le vendsur ne
soit tenu que de faire
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suam ignoranti vendidit, avoir la chose & l'acheteur,
id est maxime, si mevu- wmais n'est pas obligé de
missuro, vel pignori da- tremsférer la propriéité,
ture vendiderit. cependant, comme le vendsur,
doit faire cette prestatien
qui consiste & s'abstenir
de dol, Africain estime que
celui-18 est tenu qui sachant
- que la chose appartient &
autrui 1'a vendue & l'ache-
teur ignorant que la chose
n'appartenait pas au vendeur.
Cela surtout si le vendeur a
vendu en wvue d*affranchis-
sement de l'esclave ou d*une
constitution de gace.

Voiel le complément gue ce texte apporte au
fragment précédemment *“raduit : si le vendeur n'était
pas propriétaire le texte d'Ulpien posait la régle que
1'acheteur ne pouvait actiocnner le vendeur qu'anrés
évietion. Done, aussi longtemps que 1l'achetsur ntest
pag évincéd, aueun recours de sa part ne semble possi-
ble contre le vendeur. Africaim dit qu'il en est au~-
troment dans l'hypothése ol le vendeur a commis un dol
en vendapt une chose qu'il savait appartenir 4 sutrui
et en la vendant & un acheteur qui ignorait qutelle ap-
partenait & autrui : Si sciens alienam rem ignoranti
mihi vendideris. Les conditions de fait requises sont
les suivantes : le vendeur sait que la chose ne lui
appartient pas et l'acheteur ignore gue la chose n'ap-
partient pas su vendeur. Dene ce ¢es done, l'action
empti est possible pour défaut de transfert de proprié
té toutes les fois que lfacheteur peut éteblir qu'il
avalt avent toute éviction un intéré&t & aocquérir la
propridté "etism priusquem evincatur, utiliter me ex
empto acturam putavit in id quanti mea intersit eam
factam esse, Donc, avent toube évietion il pouvait in-
tenter l'action empti pour obtenir 1'intérét qu'il a-
vait & devenir propriétaire de la chose. En fait, cet
intérét menque le plus souvent, l'acheteur gardant la
chose tamt gu'il nlest pes évineéd. Cet intérét, toute-
fois, peut se rencontrer. Il en est ainsi dans les
deux cas indigués par le texte : &) la vente a eu lisu
ext vue dl'assurer l'affranchissement de l'esclave. L'a-
cheteur, par exemple, est 1ié par des liems d'affecw
tion & cet esclave qui est peut-8tre son enfant natu~
rel gu'il veut affranchir. Si l'acheteur n'est pas de-
venu propriétaire quiritaire, il ne peut faire effica~-
cement cot affranchissement et il peut se plaindre,
dds maintepant, avent toute éviction. b) L'achetour a
acheté wme chose en Yue de la constituer en gage dun
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oréancier. Postérieurement, 1'acheteur apprend que lo
chose appartient & autrui, il ne peut la constitusr en
gage sans cammettre le délit de stellionat. Donec, a=-
vant toute éviction, il subit un préjudice et a wn in-
térét qui lui permet d'intenter ltactio ex empto. On
voit 1'étendue que la motion de bomne foi donne &
l'obligation du vendeur de tramnsférer la véritable pos=-
session de la chose. S'il est propriétaire, le tradi-
tion, en vertu d'une juste cause, transfére la proprié-
t6. S'il n'est pas propriédtaire, mais s'il est de benme
fol, dans ce cas un recours n'est possible gu'aprds
éviction. i le vendeur est de mauvaise f3i et que 1'a=
cheteur ignore que la chose n'était pas & lui, l'sche~
teur pourra avant toute évietion, intemter l‘actioe
empti sur le fondement gque le vendeur a msnqué & son
obligation de s'abstenir de dol et réclamer des domma-
ges intéréts égaux au préjudice que lui osuse le fait
de n'avoir pas ascquis la propridté, : ’

Le dol incident joue également un réle dans
la conclusion du contrat en ce sens que le débiteur
doit fournir & l'autre partie toutes les prestations
dues & raison des dicta et promissa, car la bonne foi
1'oblige & faire les prestations qu'il a promises,

C'est surtout & propos de la vente gue les
textes sont intéressants, parce gqu'ils nous mettent en
présence des réalités conecrdtes de la vie romeir .. Le
vendeur peut faire une réeleme légitime, unecommendatio,
saps engager sa responsabilité. Mais s'il va trop loin
et s'il affirme certaines qualitéds précises de la cho=
se, sa responsabilité sera engagde. En ce sens, on
peut eiter au D. 18,1, loi 43, pr. ce qui est dit
pour faire valoir les choses vendues, s'il concerne
des faits nettement apparents, tout cele n'oblige pas
le vendeur, par exemple, si le vemdeur a dit que lteg~
clave est bien fait ou la maison bien construite.
Wais g1l a dit que l'ssclave est cultivé ou artiste,
il est tenmu de livrer l'ssclave ayant oes qualités,
car c'est 4 raison de ces cuslités que 1'achetour a
achets,

1°= I1 y a certaines promesses qui n'obligent
pes le vendeur, si la chose est tellement évidente que
1'acheteur n'a pu 1l'ignorer. Par exemple, si quelgutun
a acheté un esclave dont les yeux sont orevés et a
stipulé la prestation d'un esclave qui seit sain, car
il est &vident que le vendeur n'a promis que les aue
tres qualités corporelles.

2°= Le vendeur doit faire en sorte qu'il soit
exempt du dol, non seulement de celui qui perle obg-

. curément dans le but de tromper esutrui, mais sussi de
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celui gqui dissimule de menidre obscurs. Ds nmdme encor:
le vendeur est obligé & raigon des vieces connus de
lui, qu'il ne déclare pas et notez que cette portée
de la bomme foi dans ll'obligation est trés encienne,
est antérieure & 1'BEdit des Ediles curules, qui impo-
se la déclaration des vices cachés. Iei, la respomsa-
bilité du vendeur est engagée s'il n'a pas bien comnu
sa chose. L'obligation de déclesrer les vices connus et
une obligation que Cicéron dégage déjd & propos de la
vente d'un immeuble ; en cas de vente d'immeuble, le
vendeur est responsable s'il n'a pas feit connalitre &
l'acheteur certains vices greves connus de lui. '

: Tout cela se rattache au dol gui accompagne le
conciusion du contrsbt. Abordons maintenant le rBle de
-1la bonne foi dans la détermination de 1l'étendue des
obligations du débiteur, dans le negotium, Ceci se vé,
fére 4 l'sxéoution du negotium. L'exécution du nego-
tium devient impossible, en tout ou en partie & raisc,
d'un Svénement qui ntest ni un cas fortuit, ni retaruﬁ
coupable du débiteur et qui ne peut gtre que le dol
ou la feute du débiteura

2086 e e Le bona fides. = 206
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Inexécution totale ou partiaile par suite

du dol du débitenr,

Celui-cl en répond dans tous les cas quand il
stagit d'un negotium de bonne foi. C'est trés net, ls
dol étant contraire & la bonne foi, si le debiteur
dans l'intention de nuire au créancier, a accompli un
acte ou s'est rendu coupsble dfune abstention gui rend
1'exécution totalement qu partiellement impossible,

il en répond. Bien plus, et c'est la seconde idés
qu'il faut dégager, le débiteur ne peut pas se sous~-
traire & cette responsebilité par un pacte & raison
duguel il conviendrait avec l'autre partie qu'il ne
répondra pas du dol. Le pacte par lequel un débiteur
se déchargerait de la responsabilité du dol est consi-
déré comme contraire 4 la bomhe fol et les différents
textes disemt méme comme contreire aux bonnes moeurs.
Il y 2 lieu de considérer que ce pacte serait nul, |
gu'il soit adjoint & un comtrat de droit strict oa &
un contrat de bonne foi. Seulement, on ne congoit gué=
re pratiquement ce pacte que dans un conmtrat de bonne
foli ou & l'occasion d'un contrat de bonne foi, ear
c'est uniquement dens les negotis bonse fidel que le
débiteur répond toujours de son dol. Il n'sn a pas 6té
de mBme pour les actions de droit strict : la raison
d'8tre de la clausula doli est préecisément d'imposer
au débiteur, dfune menidre certaine, le responsabili-
té du dol commis dans la conslusion de l'acte ou méme
dsns son exécution si or a visé le dol futur. Toube-
fois ici, méme ep l'absence de clausula doli, 1l'in-
terprétation de l'obligation et notamment 1'interpré-
tation des termes de la formule soit dare oportere,
soit dare facere oporters, a Jpermis au juge de tenir
compte du fait du débiteur qui a fait cbstacle & la
datio par yume culpa in conmniticndo,soit au facers dana
les sotions de droit striet incertaines per une faute
de commission ou méme d'omission, que ces fautes impli-
quent ou mon intention de nuire., C'est en fait & l'oc=
casion des negpotia bonae fideil que se rencontraient
ces pactes de non responsabilité du dol & propos des=
quels lo droit romain a posé la régle que la convenw-
tion par laquelle les débiteur qui déclare se libérer
par 2on dol est mulle comme contreire auxbonnes moeurs
(D. 50, 17.23 - D. 13,6,17. pr. commodat : in commo=
dato haes pactio, ne dolus praestetur, rata non est :
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dans le comnodat, ce pecte en vertu duguel aucune
prestatlon de dol me sera due, est nul. 18,3,1,17
dépbt ;3 on n'approuvera pas ce pacte exeluant la 1
ponsabilité & reisom du dol, car ce pacte est conh

e 4 la bompme foi et aux bomnes moeurs, et me peut
valable. D. 19,6,9 -~ Vente - D? 2,14,27,3 : pactes
on ne peut pas, par un pacte, Paire gue le débitew
goit 1ibéré de s'ebstenir de dsl : illud mulla par
effiel potest, me dolus praestetur.

Dome, il n'y a sucune diffieuldé yuant an
daris 1%exboution d'une obligatvion, le dol est cont
¢ 4 la bonne fol, le débiteur en répond et ne peu
1ibérer de oette responsabilité per une clause con
re du contrat. »

Mais guel wva @tre dans l'esxdoution du com
le rSle de la culpa ?

On sait gue 1l'opposition entre les judiel
gtricti juris et lesx judicie bonae Fidei, ntest pea
aussi accusée gu'on serait tenté parfols de le sro.
surtout guand on se borne 4 un exposé sommaire des;
t8r8ts pratiques de la distinction. Iei, deux obse

tions se présentent. L'une résulte de 1'sxposé tré

sommaire sntérieurement présenté dw r8le de la oul
dans les judicia strieti jJuris. Dans ceuxwei, le j
8 trouvé dems 1?inberprétation des ‘termes mbmes de
la formule, le pouveir de prendre en comsidbration
culpa par laguelle le d@ébiteur a fait obstacle & )
detio on su facers gu'il est temn de fourmir. D'ey
part, si on prend le metisre des leps et des fided
mis, on voit que 1'héritier débiteur du legs, le b
ficlaire d'une 1ibéralité bvestamentaire, celui qui
cueille le bénéfice de 1*hdrédité et doit exéouter
fideicommis sont, au point de vue de la responsebi
traités comme des ddbiteurs d'une obligstion de bat
foi. Cependant, 1"obligation de 1%héritier débitew
A*un legs est sanctiomnde par une action ds droit .
strict inoerteine, 1'asctio ex testsmento, preuve o
dans 1*4wberprétation de la Pormule, le juge a tror
une liberté suffisante pour benir compte de le ecult
2n débiteur. Notsument, dans la matidre du legs ol

s'impose une intsrpretatioa‘libérale, le juge sabow
& des solutions mmalogues & oells consacrée pour L
negotia bones fidei.
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Le r8le de la culpa dens les megotia bonse fidei.

Quasnt su rBle de la culpa dans les negotia
bonae fidei, il donne lieu & d'imporbantes controver-
ses (voir bzbliograph;e dans Girard, 8&me &dition,

Ed. F. Senn. 692 n°® 8, Add. Edit., des Inst. de D:roit
romoin de Wenger § 64. Remsrgue 6 et article de
la Pauly Wissowa V° Societas -~ Col. 777)

Les diffiocultés que souldve ce probléme sont
multiples.

Dtabord, & reison des imprécisions de la ter—
minologie des Textes. Cette terminologie est faite
parfois d'un point de wue négatif, lorsgue les juris-
consultes parlent de culpa, de culpa lata, levis, le=
vissima, de faube d'une gravité plus ou moins grande.
Ou bien les Jurisconsultes font usage d'une noticm po=
sitive, diligentia (soins) custodis. La t8che esh sou-
vent délicats de diffdrencier et de coordonner la por=
tée de ces termes. Par ex., au D. 13,8,5,156, le jurise
comsulte dit que le débiteur répond de sa culpa et aus=
81 de la diligentia et de la custodia. L'hypothése en=
wisagée est celle d'un wvéhicule prété 4 plusieurs per=
sonnes. Le texbe se termine par ces mots : sed esse
verius ait et dolum et culpam et diligentiam et custo=
diam in totum me praestare debere, mais il est plus

wvral de dire gue je suis tenu pour le tout & raison du

dol, de Ya faute, de la diligence et de la fraude.

Dans d'amutres textes, diligentia s'oppose 4
culpa. '

Dés lors, guel 28t le lien gui peut exisber
entre ces différentes notions ? .

La oculpa est dans tous les texbtes opposée au
dol. C'est llacte ou l'abstentiom du débiteur, dqui ne

renferme de la part de ocelui-ci aucune intention de

nuire, mais qui implique de sa part une inadvertance,
une imprévoysnce, une négligence, donc une faute guel-
congue & raison de laguelle 1'inexécution totale ou
partielle 1ui est imputable. Alors, cette oculpa paut
8trs plus ou moins greve,

Les textes distinguent & cet égard la culpa
late, 1o faute lourde, clest-d-dire si on prend la
dsfirition de certeins textes 3 D. 50,16,213,2 ot 223
pr. lebs oculpa est ninia negligentia, 14 est non intel-
ligere quod omnes X‘Lelngunﬁ : 1a faute lourde est
celia qui impligue une négligence grossiére gul consise

L te & e pas comprendre oe gue tout lz wmonde comprend.

« Les Cours dz Droit »
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Latae culpae finis est non intelligere id quod omnes
intellegunt : la mesure de la oculpa lata consiste §
ne pas comprendre ce que tous compremnent. D. 16 =
32 : la culpa latior est celle qui consiste & ne , rem
avoir ce minimum de diligence que réclame ls nature ©
humeine. C'est ce que les interprétes traduisent : %
la faute lourde est celle que ne commettrait pas l'ad-
ministrateur le moins diligent.

Les textes parlent ensuite de la faubte légere%

‘que nous distinguons en faute légére in abstracto que

nteut pas cammise un edministrateur diligemt, le bonus
paterfamilias et la faute 1égdre in concreto qu'un
adninistrateur donné n'aursit pas commise dans la gee

tion de sos propres affaires.

La notion de culps levissima ne paraft psa-
voir de portée juridique propre : o'sst la fauterds
18gire, ot il semble bien qu'il s'agit prethueif
de la eulpa levis interprétée de fagon #rds libe:«ue
pour le-débiteur,

La portée des mots diligentia et bustodia (1)
nous parait 8tre la suivente,

Le mot custodia est pris dens un dovble sens.
Au sens large, il équivaut & diligentia, soins, que
le débiteur df'un corps certain doit apporter 4 la gar
de de la chose ; au sens restreint, ce terme signifis
que le débiteur est tenu d'apporter & la garde de la

-chose une sollicitude telle qu'il la protége contre

les pertes et détériorations provenant des cas fortui
autres gue les cas de forse majeure. Donc ici, le dé-
biteur ne sera pas tenu des pertes et détériorations
provenant de falits auxquels il n'a pu se scustraire.
Par contre, il doit protéger la chose contre le vol
ou les desbructions, tantdt én vertu d'une clause de
ltacte juridique, tantft en vertu. d'une prescriptaqn
du droit positif.

Le débiteur répond de la eustodia en vertu 4!
ne régle du droit positif dans les cas suivents : re-
ceptum nautarum, ceuponum’ et stabulariorum. Location
d'un magasin pour llentrep8t de marchandises, locatic
operis faciendi, de celui qui reg¢oit une maticre pre-
midre pour y faire des travaux d'adapbatiop sans arée
tion d'une nova species (par ex., tailleur qui regoit
1t'4toffe pour faire un v8tewent). Mais celui qui reg
de ltor pour faire un bijou orée une nova spesies b
ne répond pas de 3a custodia,

Dans le commodat, la cusbodia est parfois duy
sans convention spéoiale. Elle peut &tre due, en ver-

(1) Sur la custodia, .Cf. Paris, professeur & la Facu}
+4 de Rennes.



1 zentis
> gpposition
sulpa.

e

sponsabilité
tout dé- 3
seur & rai-

1 de son dol.
issimilation
la culpa

e au dol
e-t~elle
1*époque
agsique 7

"

2T -2 - - . PANDECTES. < e 21z

Gt S e a : L g ol =y (54,

tu d'une convention spéciale, dans tous les controts
oit cette custodia n'est pas imposée de plein droib
par une régle du droit positif..

La diligentia est parfois opposfde & culpa.
Alors, diffioculté de déterminer l'opposition des deux
tormes. Il ne semble pas qu'il y alt dans les textes
redadence. Il sfagit de textes techniques de juriscon=-
sultes et il semble alors que culpa embrasse ici tou-
te faute auitre que le manquement & llobligation de
soins qu’xmpase ltexéeution de l'obligation comme le
dommage causé & la chose due par un scte accamplz sans
précaution ou par inadvertance. Le manquement & la di-
ligentia oonsiste & n'avoir pas denn? 4 la chose les
soins positifs qu'lexigeait la conservation de celle-
ci. Cette distinction ne semble pas avoir &té meinte-
nue par les juriaeonsultes et des textes fant rentrer
le manqguement 4 la diligentia dans la culpa..D. 18,1,
68,pr. Proculus (& propos de la vente) : jtestime que
vous &tes tenu non seulement de prester la bona fides,
mais aussi la diligentia, c'est-d-dire que non seule-
ment vous devez vous abstenir de dol, mais aussi de
faute, Culpa forme antithése & diligentia, comme dolus
4 bona fides ; les deux groupes de termes expriment
la mé&me idée 1'un sous une forme positive et l'autre
sous une forme négative.

Ces observations faites sur la terminologie
des textes, exeminons les solutioms données par les
jurisconsultes au probldme de la culpa. Iei, le provlé-
me se prasents de la manidre sulvante : tous les débi-
teurs sont tenus 4 raison de leur del. En outre, si
nous prenons les textes des compilations de Justinien,
tous_les débiteurs & raison d'un megotium bonse fideil
répondent de la culpa lata que les textes assimilent
au dol. Mais iei, éont¥overse. Certains des textes gui
mentionnent sette equxvalence paraissent bien avoir
été remaniés. En conséquence, certains intsrprétes in-.
clinent & considérer gue cette distinetion de la ecul-
pe lata des autres culpae et son assimilation su dol

quant & l’efficacité, sont lioeuvre d'interprétes. On

doit considérer que cette manigre e de voir conbient urs
exariration car certains textes classigues, dans leur
rédaction, impliquent gue la différenciation de la cul
pa lata et son rapprochement avee le dol sont G@Ja en-
visagés par certains jurisecnsultes. D. 30,47,5 & pro=
pos de la responsabilité de 1'héritier dems 1'exdcubtio
du legs : Est-ce une faute gqui parait proche du dol ou
est~ae une faute lépgére 7 Un autre texte 2y 1.,4,32;,

rattashe la méme distinction & une opposition entre
¥erva et Proculus et, bien que le texte soit interpoléd
le début indique que déjd les jurisconsultes du Ier

Source : BIU Cujas
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gidécle avaient envisagé la possibilité d'une diffé-
renciation, Il paralt done exagéré de soubtenir que 1}
eréation et l'assimilation de la culpa lata au do?
soient l'oeuvre de Justinien. La différenciation wmm
te certainement plus haut.

Done, au moins sous Justinien, tout débitews
répond de sa culpa lata. Mais tous ne répondent pas
de la culpa levis. A cet Sgard, les textes comtiennt
la mise en oceuvre d'uns idée qui aurait servi trés
gement & déterminer 1'étendue de la responsabilité
du débiteur : si l'opération a été faite dans le sc
intérét du eréancier, le débiteur ne répond que de
dol. Exemple ¢ dépdt d'une chose ; le dépdt est ess
tiellement gratuit, le dépositaire ne répond que de

‘son dol. Dans le commodat, il y a eu hésitation, ma#

ctegt un contrat dens 1'intérédt exelusif du commoder

.taire, si done la chose prétée cause & celui-ci up i

mege, le commodant ntest tenu de le réparer que si
dommage provient de son @ol. Par exemple, s'il a P
té 4 un vigneron des f£fits qui avaient un mauvais g
ou des fissures. Il semble gu'on ait admis que la r
ponsabilité du sommodant n'existait que jusqu'd con’
currence de la valeur des choses prétées, mais un t¢
dit que s'il y a dol de sa part, il doit la valeur 2
tégrale des marchandises. Si le negotium a 6té fait
dans 1'intér8t des deux parties, les deux parties r¢
dent de le culps levis ; en prineipe de la culpa let
appréciés d'aprés la diligence habituelle d'un bon ¢
ministrateur, culpa levis in abstracto et exception-
nellement, dens gquolques cas, la responsabilité du.d
biteur est limitée 4 la culpa levis in comereto, of¢
d~dire 4 1a responsabilité pour .la faute que ce débl
tour n'eyt pas commise dans la gestion de ses propre
affaires. Cette limitation se rencontrerait dans les
cas suivants : le mari tenu de restituer la dot ne
répond que de sa culpa levis in conoreto, parce que
dot a 6té comstituée pour l'aider & supporter les coh
ges du mariage ; il en est devenu propriétaire et né
doit pas une diligence supérieure 4 eelle dont il fail
preuve dans ses propres affaires. De w8ng, pour ie s
ciédtaire dens le contrat de société, paree qu'il shgi
1= restion de chose commune 3 tous. De m8me pour lé coOL!
priétaire par indivis : cohéritier (actio familiae
ciscundae) ou coindivisaire (actioc cormuni dividunde
enfin, méme pour le tuteur gui ne répondrait gue dar
la mesure de sa culpa levis in concreto.

Cos solutions des textes domnent lieu & dew
questions 3 d'sbord, que vaut 1tidée directrice gqu.
déterminait 1'étendue de la respomsabilits ?

L'autre question a trait & la culpa levis iy

conereto ; il est certain gque la limitation de 1t!'ob’
- L
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zation dututeur & la responsabilité pour culpa levis

in conorets résulte diune interpolation de Justinien.
La preuve est fournie par ce fait qu'il y a dans les
compilations des textes qui ont &chappé 2ux remanie-
ments des commisgsaires et qui prouvent que le tuteur
est respomsable en droit classigue pour toute oculpa
levis (Cf. D. 27,3,1,pr. pour la responsabilité de la
culpa levis in conereto, texte dont 1tinberpoletion est
prouvée par D. 26,7,10 ; et 33.= 47,2,54,3).

Partant de 14, des romanistes se sont efforcés
de prouver que dans les autres cas, la mention de la
eculpa in conersto prouvait une interpolation. La preu=-
ve n'est pas décisive dans les aubres hypothéses.

dement de Que vaut 1'idée dominente de la différencia-
différen~ tion de responsabilité pour culpa ou pour dol seule-

ation entre ment suivant que le megotium est dans lfintérét com-
responsa- mun des deux parties ou dams l'intérét exelusif de

tité pour 1'une delles ?

. seulement | Les texbes purs qui nous sont parvenus em de-
pour culpa | hors des compilations de Juasbinien, ne distinguent pas
on 1'inté~ | 1la oulpa lata ot la eulpa levis, la eulpa lsevis in abs-
des par- || tracto et la culpa levis in conereto, mais ils attes-
s.-Colla= || tent que la pensée de mesurer la responsabilité du dé-
L.R. et M. | biteur d'aprds son intér8t dans l'exécution du negobtium
sModesbin. | est elassique.

Clest par la tradue*ion de ces textes que nous
terminerons. ;

Le texte fondamental se trouve dans la Colla-
tio Legum Romanarum et Mosa¥earum, compilation du Bas-
Empire, mais qui ceconserve des textes’qui n'ont pas &té
interpolés. Dans cette Collatio T. X § 2 on & une sb-
rie de textes intéressants.

§ 1 Modestin L. II Diff. au | titre du dépdt et
du commodat,

Source : BIU Cujas

Commodeti judieio conven=-
tus et eulpam praestare
cogitur : qui vero depo-
siti convonitur, de dolo,
non etiam de eulpa condem=
nandus est. Cormodati enim
contracto, guia utrius-
que contrahentis utili-
tas intervenit, utrumque
praestatur : in depositi
vero causa sola deponen-
tis utilitas vertitur et

ibi dolus btantum praes-

't;a‘bu!‘ .

| Celui qﬁi ‘est poursuivi

par l'action de commodat
est eontrdint de répondre
également d raison de la
faute. Mais selui qul est
poursuivi par l'astion de
dépdt est- condarné & rai-
son du 461, msis non pas
dzalement 4 raison de &
faute. Bn effet, dans le’
contrat &e'sommoda% parce
que ltidée d'utilité de
chaecun des eontractants

¥ intervient, 1'une et
1l'autre choses sont dues ;
mais au'cas de dép6t, ssu=-
le 1tutilité du dévosant
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est prise en considérar T
~ et seule liabsence de 4 . ..
est due.
On voit done 1'idée maitresss que nous indi-~

Iy

guions tout & 1‘heure.

Sed in ceteris quogue par-
~tibus juris ista regula

gustoditur ; sic cnim

et in fiducise judieium .
et in actionem rei uxo-
riae dolus et culpa de=-
dueitur quia utriusqueé
sontrahentis utilitas
intervenit. In mandsti
vero judieium dolus,

non etiam culpa deduci-
tur. Quamvis singulsri-
ter denotare liceat in
tutelse judieium utrume-
gque deduei, cum solius
pupilli, non etiam tu~
toris utilitas in sdminis~

§ 2 = Hais cetbe rdgle
est également observée day
dtaubres parties de droil,
Ainsi, dans l'action de
fidueie et dans li'action
rei uxorise, le dol et la
sulpa sont snvisagés; par
ee quiici lfopération est
faite dans 1'intérét de
chaocunse des parties cone
tractantes,

§ 3 = Mais dans le mandab
seul le dol et non pas ls
faute est déduite. Quoi
qu'il soit permis de note
comme régle singulidre qu
dans le judieium tutelae,

le dol et la faute sond

déduits alors que seul
1'intéret du pupille et
non eslui du tutour, est
sompris dans l'administrs
tion.

En réalité, on tient sompte ici du fait que
lippération a 6té faite dans 1'intérBt exclusif d'une
des parties, auguel eas le débiteur n'est tenu que d
son dol, ou dans 1'intérét des deux, auquel eas dol
et faute sont dus. Donec, pas de distinetion entre cu
pa lata ou culpa levis, emtre culpa in abstracto ou
in aenereto, distinetion seulement de do‘ et faute.

# Dfautres textes se rapportent & des nova neg
tia ou contrats innomés, par exemple gquend on remet
une ghose pour la faire experdiser, les juriseonsul-
tes font d8jé certaines différenciatioms.

Liidée de distinguer 1°'5tendue de la respons
bilite selon 1'imtér8t des parties est bien une idde
slessique. Gaius III, 205, le prouve, Dans le § 205,
Gamus sYoccupe du eas ol des vetements ont été remis
8 un foulon ou & un receommodeur. Ces persomnes, qui
ont regu ces ehoses avee obligation de les rendre a-
prés le traveil, sont tenues de la custodia. Galus
semble dire gqu'on doit appliguer la m8me régle au c¢
modataire.

tratione versetur,

Quze de fulleone aut sar-
einatore diximus, eadem

Nous disons qu'il y a 1}
de transférer su commed?
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transfereomus et ad eum taire ce gue nous avons dit
cui rem commodavimus ; du foulon ou du raccommo=

. nam ut 111i mercedem ca- deur. Ep effet, de méme que
piendo custodiam praes- ceux-ci sont tenus de la
tant, ita hie guogue u~ custodia & raison de la ré-

tendi commodum perecipien- munération qu'ils regoivent,

do similiter necesse ha= de méme celuil qui pergoit

bet custodiam praestare. l'avantage de l'usage se

: trouve également dans la né-
cessité de fournir la cus-
todia.

Gaius fait done apgel & 1'idée de 1l'intérst
dans lequel l'opération a é&t& conelue pour déterminer
1'étendue de la responsabilité. Il est d'avis d'étendre
le. responsabilité du commodataire en s'appuyant sur
l'aventage qu'il trouve dans l'usage gratuit de la cho-
se, comme le foulon dans la rémunérstion qui Jui est
fournie.,

L'idée est donc bien une idée classique. Elle
ntest pas toujours la raison déterminante des solutions
des textes, le juge s'atbachant plus & la nature concre
te de l'opération qu'éd une iddée directrice pénéirle. Elle
n'en est pas moins 1'idée qui expligque habituellemeny
la différenciastion entre la responssbilité ‘pour dol et
celle pour culpsa.

FI XK.
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