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S : ' Pandeotes“(boctoratj 3

TEXTES SUR LA BONNE FOI DANS

EES'CONTRATS

AVANT - PROPOS

§ 1 - La Méthode du Cours de Pandsctes

M, Collinet, qui & prefessé plusieurs années le

Cours de Pandectes, aveit 1'habitude de faire précéder

" 0e ocours d'un assez long Avant-Propos ol il exposadt:
1°- L'Uti14t8 du Cours de Pandectes; 2°- La Méthode 3
suivre dans ce cours, Maintenant que le nombre de
legons est réduit A le moitié de ce qu'il était jadis
la rédvction de cet Avant-Propos s'impose; elle est
possible sens nooivité attendu que M, Collinet a pu-
blié récemment un article qui en contient la substance
et qu'il prie les 8ldve de lire:"L'Intér8t permanent
du Cours de Pandectes" (Annales de 1'Université de

~ Paris,1935, p, B5II - 524), L'Apologie pour les Pandeo~
tes = ainsi qu'on pourrait gppeler cet article = btait
dirigée contre la suppression de. oet enseignement en
Allemagne et en Autriche; elle oontribuera, espSrons-
le, & faciliter au Gouvernement franceis son réta-
blissement indispensable sous le titre d'une Chaire
magistrale si malheureusement supprimée par les Dé-
orets=Lois d'économie, Ce rétablissement s'impose 4'
sutant plus que, contrairement & ce qu'on oroit d'or-
dineire, le Cours. de Pandectes n'est pas seulement un
Cours d'érudition utile et méme nécessaire aux étu-
dients on Droit romsin, mais qu'il présente aussi un
intérdt pratique, pour la formation de tous les ju-
ristes, Clest un fait qu'ont reconnu tant certains
anciens auditeurs du Cours, devenus des "praticiens"
ou @les diplomates (cf, ertiole oité p, 523-524) que
des maitres éminents, tels que M, Frangois Gény.

Source : BIU Cujas
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4 ; ' tvant-Prepos i ‘ - "ii

M, Collinet, eette annéo, se bornera done & rap
peler les caractdres de la méthode.qu'il entend sui-
vre: méthode composite, & la fois exégétique (sans
Stre dogmatique) et historique suivamt laquelle serg
traités les textes choisis, pulsque la matiére du
Cours est faite de l'explication et de 1'interprita
tion de textes, pris au Digeste (Pandectes) ou sil-
leurs, Pour oces opérations, décrites sans l'article
¢ité, la dominante asctuelle est la "oritique” s'in-
carnant, comge on sait, dans la recherche des inter-

"polations; la chasse aux interpolations est actusel=

lement le sport favori de beauooup de romanistes,
Le profeaseur, qui n'est pas un "extrémiste"” "not an

- extremit”, suivant 1'8loge de M, W,W, Buckland, ne

voudra pas dans le cours, révolutionner le Droit
romain, par l'hyperoritique ou l'extrémisme (MM, G,V
Bes@ler et en partie, Em,Albertario, exagérent) Le
Jeu est facile qui conaslste & déolarer byzentines
quantité de solutions ou d'institutions romeines sur
la base de critéres verbaux souvent plus ou moins
démontrés et contre lesquels la réaction s'est déjd
produite (1). Le professeur usera de la oritique, ae
en abuser, Il appelle, en partioulier, l'attention
des 8léves (des candidats 3 1'Aprégation, en premié:
re ligne) sur le fait que bien des textes suspeptée
sont des textes olassiques dans le fond, mais ré-

a

orits, rajeunis 4 1'époque postclassique (S.Ricoabo~

. np) (2),

M, Collinet appelle sussi leur attention sur la
nécessité pour le savant d'avoir une "dootrine” dont
11 a essayé d'indiquer les directives dans son Cours
antérieur de Pandeotes (Annde I933-1934, p. 15-20),
direotives qu'il va répéter cette annde, en faisent

" obaserver ceci, Si la nécessité d'une dootrine vaut

Source : BlIU Cujas

surtout peur 1tétude de 1l'histoire du Droit romain -

" o'est-A-dire dens les Cours Généraux de Licence om
" dans ‘le Cours’ de droit romain approfondi = elle vaut

également pour lt'étude spbciale de textes (constitum
l'objet méme du Cours de Pandectes), i titre, peut=o

" dire, de "substratum", "' "infrastructure” soutenent
" tout le ocommentaire des textes choisis, sans Gtre

développée entidrement, fhute de temps,’

D) Cf.W.W.Buckland Yale Law Journal, 1924, vol, 55
N° 4; B, Kibler, dans les Conferenze de Hilan. I93T
(2) Iire & ce propos les articles de XK, Collinet
dens la Rev, Hist, de Droit 1928 p. 5561 - 583, 1926

'p, 5-35 (Le r6le de la Doctrine et de la Pratique av
‘ Bas-Empire) (aveo tirage a part).



5 Pandectes (Doctorat) aE

Voioi, selon M, Collinet, quelgues principes
fondamentsux de la dostrine qu'il préconise, sans
que cette dootrine en revienne au dogmatisme des Pan-
dectistes, on va s'en rendre compte: :

I°,~ Ne pas se soumettre aveuglément au dogme
(car o'en est un pour beaucoup)de 1'évolution "lente
et oontinue” ou "graduelle”, G'est une formule qui
est deverme un vrai poneif, "Peu 3 peu", o'est une ex~
pression que répétent traditionnellement les é&tudiants
4 l'examen et ils n'en sont nullement les inventeurs.

- Le dogme de 1'évolution "lente et continue"
vient d'une application & l'histoire ‘du Droit du dog-
me de l'évolution en histoire naturelle, du trans=
formisme de Lamerck ou de l'évolution de Darwin, Mais
cette thdse ntest qu'une hypothése aujourd 'hui reje-
tée par d'éminents paturalistes (1) : :

L'histoire des Institutions du Droit Romain pour
nous en tenir & elle, est infiniment plus compliquée
gque ne le laisserait oroire 1l!'Evolution "lente et 7
continue” considérant le droit "comme un produit or=
ganigne de la consoience d'un peuple" ., (Savigny) (2)

On doit distinguer entre 1'évolution proprement
dite, o'est-3-dire le développement (qui peut Stre
d'ailleurs brusque ét morsceld) d'une institution et la
Révolution, o‘'est-i-dire l'apparition d'une face nou=
velle, inddite, sans rapports avec les préocédenta,

“dans 1'institution ou l'apparition d'une régle nou-
velle, d'une interpritation nouvells,

L'Histoire du Droit Romain ocomporte & la fois
eomme toute 1'Histoire, des &volutions et des révolu=-
tions, S : : :

Et la premidre r3gle de sonduite se formulera
ainsi: "Quand une institution nouvelle se présente
aveo deg caractéres juridiques diamétralement opposés
aux caractdres juridiques de 1l'institution antérieurse,

\Gomag e | |

- Lire p, ex, H, de Varigny, Revue des Sciences,
La Crise du trapsformalisme, Journal des Débats, I7
Juillet 1930 (sur la brochure 1'Evolution en Biolo-

a)). '

Sur les limites du Dogne de l'Evolution en Droit
~ Romein, C£, Ed, Cuq Mamuel p, 11 N° 2; P, Bonfante,
Corso di diritto romano, vol VI, p, 7I-78.

t :
. Source : BIU Cujas
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6 Avant-Propos 8

elle ne peut sortir de l'ancienne" (1) |

2°,- 11 cenvient alers de rechercher d'ed vient
l'institution nouvelle, Le probléme est 1p mbme que
celui qui tend & découvrir 1'origine de toute ingti-
tution eautonome, Y a-t-il oréation des Romains? Y a=
t-il1 imitation par les Romains d 'institutions étran=
géres, o'est-i-dire en fait, helléniques ou hellénis.
tiques, ou peut 8tre étrusques (pour quelquos-unss)?
Cels dépend. Le probléms est encore iei plus eompli-
qué qu'il n'apparaissait 4 nos Anciens, g

I1 va de soi que, pour déoouvrir l'origine de
1'institution romeine par imitation, il faut perce=-
voir une ressemblemce ~ non de surfece = (2) mais nm
fonde (3) entre l'institution romaine et l'institu=
tion étrangére,

L'utilisation du droit comparé antique sera dom
une deuxiéme régle de conduite,

3°,= S'il résulte des recherches que l'instltu-
tion nouvelle ou ancienne n'est pas imitée, gu'elle
est une crdation des Romains - et ils en ont créé
beaucoup, parce quiils availent & un haut degré l'es-
prit pratique et juridique - il faut, pour en décou=
vrir l'origine, se référer 4 1'état social, religiew

’ moral, &conomique (4) politique de Rome ou du monde

romain (5) |

{1) Un exemple treés caractédristique, mais encore dis:
cutd, se rencontre dans l'histoire de la vente romai:
ne, Le systéme de M, Collinet exposé depuis son Courl
de Il3me annde (1927-1928); la vente consensuslle 4
synallagmetique, et de bonne foi ne peut &tre une J
transformetion de la wvente par double stipulation qu
aurait &té formalite , composée de doux actes unlla-
téraux et de droit s triet, Pas davantage une évolu-
tion de la mancipation (Meylan).Pour la Procédure V.
Collinet La Prooédure par Libelle (I952) Chap.KILI,
(2) Telles l'hypothéque grecque st la Yemaine,
(3) Tels le receptum argentarii et les pratiques
grecques ocorrespondantes (P, Colline, Et, Hist, sur
le Droit de Justinien (b, 1,19I2), |
(4) Tels les contrats congensusls,

(5) Eelles les nouveautds du Bas =Empire s'expli -
quant probablement par 1la lutte du Gouvernement
contre les "potentes” en faveur des "numiliores"”,



. Source : BIU Cujas '

Zon e i L Bseic o atantaat s f U et Sl Dl S W e BT
7 " Pandectes (Doctorat) 7

Le tableau toujours présent 4 nos yeux de 1'é-
tat social, économique, politique, religieux et moral
de Rome, et du monde Romain dans ses variations au
cours de cette longue histoire de mille ans {des XII
Tables, 454-450 av, J,C,, 4 Justinien 527-565 ap.J.C.)
servira & expliquer bien des choses, C'est la 3me di-
rective, M, Collinet la précisera aminsi: "La recons=
titution du développement historique d'une institu-
tion doit toujours s8'adapter aux grandes lignes de
la marche de 1'Histoire en général et .de celles du
Droit Romain en partioculier." Ainsi:

a) Quand les auteurs écrivent qu'un principe d-
Droit a surgi trés 6t aprés les XII Tables, surgi
tout de suite avec une portée illimitée. - puis qu'il
s'est restreint ensuite en droit classique = qu'enfin
il = repris, sous Justinien, de l'ampleur, mais sans
atteindre & la généralité de ses origines (L) = on
peut 8tre sfir que leur dooctrine est fausse, car elle
choque 1'idée simple cue le droit ne ocommence pas par
les principes généraux,

b) Quand les auteurs imasginent qu'une régle 3
base psychologique ou morale a prédocédé, dans le temps
une régle & base réaliste (2) - on peut 8tre sir qu!
ils se trompent, car le Droit commence par 4enir comp-
te de régles objectives avant de faire état de régles ‘
psychologigues, '

D'ol proviennent de telles erreurs si surpre =
nantes de la part de savants incontestés ? Du fait
qu'ils étudient une question limitée sans se préocy
cuper des questions voisines et sans avoir l'esprit . =
toujours fixé sur l'histoire génerale du Droit Re-
main, sur le développement méme de 1'ensemble des
idées qui régissent l'histoire de l'humanité, sur la
solidarité des phénoménes socisux, car dang l'histoi=
roe de la civilisation d'un peuple, tout se tient
réligion, morale, économie, commerce, science, art,
droit, et l'histoire du droit s'éclaire par 1'his= .
toire méme des facteurs du Progrds (ou du "Regres",
des régressions parfeis (3) '

., 4°,= Dans l'histoire des institutions, il com-
vient de ne pas négliger la manidre dont s'est opérée

(1) Telle L'histoire des condictiones et de 1'enri-
ohissement sans cause d'aprés Pernice et Girard Réfu=
tation au cours de IIme annde et au cours de Pandect=
tes (1929-1930),
(2) Telle, dans la théorie d'Esmein, 1'antériorité de
ltexigence du titre putatif par rapport 4 celle du ti—
tre réel deng 1'usucapion,
(3)Telle la régression du Droit Remain devenu undroit
populeire, en Ocoident, =su moment des invasions berbares




profondément divergents, ; :

_oonsultants, conseillers des magistrats, des juges ou

- tions &4 leurs états sucoessifs, Pour y parvenir, il

8 i vant-Prapos

leur tranaformation, ctest-3-dire, pour préciser, de‘
déoouvrir le r8le respectif des divers organismes ou
facteurs qui concourent i cette tranaformetion, En.'}
Droit Remain, o'est le réle assez négligd des sour-
ces du droit, lesquelles pour parler d'une fagon
roins abstraite, sont 1'ceyvre de personnages divars
mais chaoun pourvu d'une awtorité propre; peuple (pom
la loi) sénateurs (pour le S,Consulte préteurs ot
autres magistrats (pour l'édit) empereurs (pour les
constitutions ou Iois), pontifes, prudents ou. Juris=-
consyltes (dont le r@le immense selon M, Collinet,
est pas encore mis assez en lumiére), 1
- La 4éme directive réaidera dono dans la fixation
de leurs roles respeotifs. Spéoialement, dans la mise
en relief du r8le des prudents (en tant qu'avooats

des empereura) et du réle des juges mémes (1) -3
Cotte suggestion de M, Collinet vient de rece= '

voir une. confirmetion trés importante de M. Biendo
Biendi Prospettive romanistiche, Milan I933, qui veut

orienter les recherches historiques en Droit romain
sur la base de distinctions entre le dreoit oivil (qui
est. surtout l'oeuvre des Prudents), le Droit préto=
rien, ls Droit impérial, dont les caractéres sont

§°,~ Enfin, reconstituer le déveleppement du Droi
romain, o'est rendre compte de la nature des institu-

fauts

 a) dissecier l'une de l'autre des institutions
qui se sont péndtrées dans la suite des temps (métho-
des de M, F, de Visscher (2);

© b) évitar les antiocipations, soit du Droit clas=

sique au dreit primitif (3) soit du Dreit byzentin
au dreit classique (o'est le but de la recherche:des
interpolations;

" 8) rendre leurs places sux " inotitutions enoien-
nes disparues en Droit byzantin (asutre tut de la To-

.chorohe des interpolations) (4) |

- Mais a contrario, on doit admettre une oertaine ]
sontinuits dans 1'histoire du Droi%t Romein (5) w

Ti)Voir 1'article de H,Collinet dens les Mélangas Ge—‘
ny (I934) et dans "Capitolium" (I936)(texte rectifié)
(2)V,Ses études de Droit Romain, Paris I93I,

. - (3) Ainsi pour la manoipation primitive sans effet

translatif (F, de Visscher, R.H,D,1933 N° 4),

(4)Le plus bel exemple est la beal aonnic de la
fiduocie par O. Lensl,

(5) Sans aller jusqu'sux excés de M, Riccobono, denon~

cés, en partioulier par ¥.P, de Francisoi(oenférsnze
de ilan 193I), TR

Source : BlU Cujas .



(1) 9  PALNDECTES e 9

en ce sens que les résultats constatés de l'évolution
doivent cadrer evec les prémisses, les caractéres d'u-
ne institution donnée n' ayant pu Subir un renverse-
ment complet au cours des Sges (1)

Revenons au Cours méme, Du point de vue pédago=
gique, M, Collinet déclare; 1°) gqu'il signslera les
textes examinds par lui plus & fond et qui seront ceux
dont la treduction et 1'explication feront l'objet de
1*interrogation & l'examen = examen fucultatif, d'ails
leurs, pour les dléves préparant le dlplome de Droit
Roma:.n et d'Histoire du Droit; 2°) gu'il dictera les
textes st leur traduction, eussi littérale gue possi=-
ble sans ruire vourtent & la clarté; on sorte gue ca
Cours convienim mbme aux étudiants "sens Latin®,

: Prendre &ingi « c’est le but du cours = le Droil .
Romain par le détail ,c'est, juge M, Collinet, combler
une lacune des cours de licence, par force généraux;
ctest montrer comme se fait la science, plus compléw
toment que dens les Conférences; c'est préparer les
8léves & la feire cux-mBmes, dans leurs théses ou dans
leur ersslgne.nent 5 auand ils deviendv‘ont& & leur tou’rg
agrégés; c'est, de plus, rondre service a tous, ubme
aux futurs prabiciens en exsminant dez "cas", des Rog -
poces®, qu'ils apprendront & disséquer de plus prés,
dans leurs fonctions, .
~ Comme le professeur veut surtout étudisr des tex-
tes,; il ne cherchera pas & ordomner les logons en forme; :
les éléves sont déja assez avencés pour relier entrse
sux les éléments du cours préseuntés d'une fagon éparsa.

§ 2 - L'Intér8t du sujet choisi,

Le sujet choisi est cette amée: Textes sur la
Bonne Foi dens les contrats, M, Collinet & jadis étudié
la Bonne Foi dans la Possession (1$23-24) et la Bomne
Foi dens les obligations (1924-25). (mais en partie
seulement); il a 4tudié 1°'BEquitd (1933-34 (2 g '

D 208 D D T . P D LB G S b o . s PR VS 4 1 £ s v o e 5 e ) 2 ot o o 0 120 €k . A e o 0 i 0 o 8

{1} Ainsi le mutuum étant chez les Anciens d4ja un
contrat fond€ sur ia fides (Gell, XX.I.4L; Cug, p. 44,
n, 4) ne pout sortir de 1'enrichissement sems cause,
aussi-contrat, Ainsi 1'a, praescripbis verbis des Byszer -
tins, action de boune foi, présuppose des f{omules
classiques de bomne foi; l'8cole sxtrémiste, qui les
repousse, ne fournit pas d’explication valable ds son
origine (V. Ph. Meylen, Thidse Lausanne, 19I9) = CE,
pour la vente Supra. ; e
?2} M. Gollinet voulait cette annde~la étudier la B.F, z

au 29 Semestre; elle 1'a été par M, J° Duguesns, son
SUCCasseur Lemporairg. 2

« Les Cours de Droit » - Répétitions écrites ef orales

Source 3Bllg@ujssic Sorbonne, 3 Reproduction Interdite
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1a notion de l’Eqm 8 est touta proche de 1a Bonne
Foi, si proche mSme gqu'on les confond assez souvent
aujou“d‘hul (cf. Frangois Gorphe, Lo principe de la
BoFs, thése Paris 1928) et que, suivant M, Fritz

Pringeheim,; qui en traite emsemble (Aequ:.‘cas und Bona
Fides, dans les "Conferenzo" de ¥ilan, 193I, p. 183~
214), l'mssimilation entre elles a &été familidre au
Droit byzsntin, Pour M. Collinet, il ne feut pas exa=
gérer (V. Inf'm). :

: Il n'en reste pas moins que le sujet choisi est
du plus haut intérét pour le romaniste comme pour la
civiliste, méme si le professeur ne le traite pas duns
son entier, mais seoulement sous la forme de textes
choisis,~ Pour le romaniste, 1'intérdt est grand, perce
que 1'étude de la B.F. dans les contrats tient une
place éminente dans 1l'histoire du Droit Romain; on
verra,cn feisant état de la méthode ci-dlessus résumde,
gu'elle s'harmonise dés ses origines au jus gentlum st
qu'elie se drvelonpe sous 1'influence de la coutume,
des prudemts et des Juges. Pour le romgniste et.le
civiliste, & la fois, parce gu'une telle étude complé=
te bien lad données des Cours généraux, Ceux-ci, comme
les Menuels st & fortiori les Précis, négligent l'ana~
lyse des unotians f«mdamentale., du Droit, se bormant 3
én examiner les applications. )i, Collinet considdre que
1'examen d'une notion telle que la B,F., offre en soi,
un grand intérét, comme la notion dféquité domt il la
distinguera; et cet intér8t est d'ordrs moral, Certai-
nes notions relévent de 1l'ordre sociel (p‘érsonnas fa-
mille, successions); d'autres, de 1'ordre Sconomique . -
(droits reels) d'autres, de 1l'ordre judiciaire (pro-
cédure, voies da droit)e. Equlte ot B,F. reldvent de
1'drdre moral, Toutes deux ont pour but d'adoucir et
d'élargir le Dron. {qu'on peut appeler en gros "légis=
latif®), par le moyen de la pénétration plus profonde
de lz :‘forale dens le Droit - plus profonde, car le
Droit iui-m8me est déja pénétré de Yorale et ne se
congoit pas sans la Norsle; selon ¥, Collinet, la dé=-
finition du Droit d'apr®s son but (conception téléo~
‘logiqus) dtent: "L'art ou la science qui entend assu-
rer 1'équilibre ontre l'intér8t de 1'homme ot la Mo-
rale®. Cette pénétration plus profonda de la Morale
dans le Dreit des ob.ugatlons sPécn.alement se manifes =
te, on le sait, par la rewmnaissance de la B,F.

L'étudier on Droit romasin, e'est réfuter 1'im-

putation injuste d'Appleton (Mélanges Cornil, T.I,1926)
que les rovianisies ne se préoccupent pas assez des
rapports de la Morale et du Droit; c'est rejoindre aus-
.81 1'éminent civiliste, M, G. Ripert, l'auteur de "La
Régle morale dans les obllfratlons civiles" (B3eme &d.,
Paris, 1935).

Source : BIU Cujas



11 PANDECTES . 11

 Chapitre Ier,
FIDES et FIDES BONA,

Ce Chépitre ler résumera les idées personnelles du
professeur, exposées dens ses cours de Pendectss et
fisions, .

I - Pour lui, il ns parsit pss niable que la no-
tion de B.F. (bona fides ou fides bona) soit née dans’
les judicia B.F. , qui =pperaissent, suivant Girard,
au VII® siécle de Rome , mais plutdt dds la fin du VI®
siécle, pes avant la création de la procédure formulei=-
re, en tout cas, Le ler texte est la liste de ces ac-.

tions donnée par Q. Mucius Scaevola, consul en 859/95

(d*oprés Cic., de Off,, III, 17,70), alors que la B,F.
de la possession n'appuralt que chez les veteres (fin

de la Bépublique (Paul, L, VIII ed Sab,, Fr. Vat. 1),

(Quant =u rapport historigus entre l'origine et la prow
cédure formilaire et la Loi Aebutia, c'est un problés

me encore ouvert),, Les formules des judicia B,.F, ont

pour intentio: “quidquid paret N® NP AeAe dare facers

oportera ex fide .oma%,

Mais qui des umegistrats dflivra d'abord ces fore
mulas, ou plutdt mit d'ebord son jussum judicandi sux
formules congues par les Prudents ? L%opinion courante
considére que clest le prBteur urbain ; M. Collinet
pense que clest le préteur pérégrin , comme il 1'a
exprimé déjad (p. ex, Lours de II' Annéde) {(Cf. R. Monier,
Mean . II, 1938, n® 108). Rejetant toutes les théses
Smises sur l'origine des jud. B.F, (Cf. Pandectes,
1924-1925), il va rappeler ici et fortifiser son argu=
ment principal relatif au sens m@me des tersies Fides .
bona en paralldle au terme simple Fides; plus r écisé-~
ment il va insister sur la portde de 1'adj. bona (et,
dang son enseignement, cela est nouveau). &

Tout de suite, il rappsllers que, selon lui, la
Fides bona des jud, B.F. & été requise d'abord dans les

apports entre Romains et pérégrins, rapports du Droit
nternetionel priveé, du jus gentium, rapports commer=
ciaux de vente, surtout, de louwage el de socidété aussi
(V. Cours de II® Amnde). Elle est uée dans cos' repports

Source : BlIU Cujas



L ————————————

e

j
i

12 : Avant ~Propos - 12 |
ot s'est géndralisde ensm.’ce. :
11, Il importe dong, & ses yeux, de relever, dars

1'histoire de la fides, quatre étapes (dégagdes ici Z
pour la 1ldre fois 5 A. la F, entre Romains; B, la F.
entre .Romeins et pérégrins; C, la F.B, entre Romains
et Pérégrins; D, puis entrs tous les habitants du
monde romain, & '

A, La F, entro Romains est bien comnue, Elle = fa
l'objet de travaux récents: M, Fraenkel, Thesaurus
1.1, 8.V, fides; Zur geschichite des Wortes Fides, ?
dens Bhein-diuseum t. LXXI (1916), p, 187 et s; R.leink

. dans "Hermes", t. LXIV (1929)'p. 140-166; Fritz Schulg

Prinzipien des rdm. Rechts, Minchen, 195@, P» 151-161}
G. von Beseler, dans les "AtLtl del Congresso .x.m“erna—-a
zionale di Diritto romenc,..Roma, vol, I, p. 153-187,1
Pavn.a, 1954 B. Hermesdoyf,Le Fides dans le Drolt
privé du Code de Justinien, dans les fctus co*wressus
iuridied 3.n’carnanonc,lz,ss“vo;.cl5 Romee, 1835, p.L80=-
178 (art, inférieur aux précédents). Meis cos omteurs
ne traitent pas spécisloment de le F.B.

M, Collinet ne commentora pas tous les textoes mon
trant que la ¥, est unoc déesse, (on lo verra blen.,ou)
et qu'elle a son sidge dans la nein droite, Il renyvols
au Dich, des antiqu. grecquos gt rome et an ?auy-
Wissowa, Il dit tout de suite gue 1'idée de B.F. n'est

/ pas df orlgme grooqua {on verra m@me le contraire)

\

. Source : BIU Cujas
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car 3 7 ?ggcrz 15 ost seulement une expression
traduisent bona fides. D'aubtre peri la déesse Fides :
n'est pas d oribme t,,z"ecmue, elle est purement romal-
ne: ells correspond au génis rémein, divinisent los |
!
!
v

vertus d'une faf on autonome, tandis que le gam.e

groc en felsait des attpibuts des dieux: ainsi les |
Grecs honorent Zous FTI T 2ilogJupiter protecteur de";
la foi jurée", .,
les textes capitaux pour le juriste sont les & .«
vents: |

10 Cic, de DL, I,7,28:

Fundementun auten Heis lp fondement de la justi-
est justitise fi- ~ce est 1a foi, c'egt-S~dire le

des, id est dicto~- respect ot la sincérité des

rum conventorum- _ choses dites et convenues.
que constant1a o oferdeClo, I 10081 "Ad vorite-
verites ' W tem et £iden™.
28 Cic. de Qff, III, 61 Ry :
Nullum enim vincu- En effet qa'aucun lien pour

lun ed sdstringen- enchefner las foi ne soit plus
dem fidem jureju-  étroit que le serment, les an-
rendo mejores arc- c8tres 1l'ont voul:, cels, les
tius esse volue- lois 1'indiquent dans les XI1

runt, id indicent Tobles; les (lo:.s) scrées 1'ine
leges in XII tebu~ diguont les traités 1'indiguemt
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Tis; indicant sacratae;
indicant foedera, gui-

bug etiam cum homte de-
vineitur; indicent no-

tiones snimadversiones-
que censorum, gui nulla
de re dilipentius guam

de jurejurendo Jjudica-

bant .

3® Cie, de Off, III, 29,

ssdbed in jurs jurando
not gui metus, sed
quse vis set, debet
intelligi; est onim
jus jurandum edfir-
matio religiosa;: quod
autem gdfirmate quasi
dec teste promisio-
nis, id tensndum est,
Jam enim non ad irawm
deorum, guae nullsa

est, sed ad justitiam
et ad fidem pertinst
ka«Qui Jus ipgitur jue
randum violat, is
dem violet, qgam axL
ﬁapxtmﬂio‘vio;nsm”TOn
vis optimi Maxiami,

vt in Catonis oratio-
ne ggt, majores uostri
esgse voluarunt,

.L."*‘

En un mot,

port étroit entrs la P, at

PANDECTES,

les vieux Romains ont

13

par lesguels on s'enchaine
méme avec 1Yennsmi; 1'indie
quent (enfin) les enquétes
et les blEimes des censeurs,
aui ne jupgea2ient d'aucune
choge plus serupuleusement
gee du germant,

'Sc;és

ssofl resto dans le sermant
ce n'est pas la craimte
(gutil 1nsplwe} qu'il feut
considérer, mais la force
{qutil a); le serment en
effot est une effirmation
religieuse; or, cs que tu |
eurais promis en 1'affirment
comme &1 un dieu &tait té-~
nmoin, celer doit &tre tenu.
Le serment on effet appure-
tient, non & la coldre des
mam @ﬁxﬁ%trmmrwm
a la jusbice et & la foi,
gui donc vicle son serment,
celui-1a viole la (déssss)

‘foi que nos ancatres ont

voulu 8tre au Capitole vai=~
ine de Jupiter Trés Bon et
Trés Grand, comme il est
(¢it} dens un discours da

Caton, ;

étalil i un rap=

18 serment; (on le sait,

on jure en étendsnt la main drcita, sidge de la Fidea}s

le rapport a d'sbord 4té religisux
vart lele ou Juridigque, senctionné & ce titre

par les censeurs (& 1%aide

; puis il est de=
drabord
de La nota censoris ou de

la déchdance des citoyens repoussés dens la classe

Cie. de Off, >
Si 1a spongio

des eerarii:
tice civile,
e e

I1,18,40, puis par ls jus-
ast vra,.wnt le pescage

des XIT Tables de Cicéron la viserzit; sa sanction an- -
clemis est la Judicis Postulatioc selon Gaius, IV,17s8 -

(B.85.1. 1182). Dens 1les traitée de paix, intervient:

oussi la sponsic (Gaius, III, 94);

mais la nature de

la soousio est encore discutde. .
4° Sextus Cecilius, chez Aulu-Gelle, N.A. XX.1 4,

; N.B. Tout le chapitre sur les XII Tables est 2 lire.
/| Hamc sutem fidem mejorses

£

f; nestri non wodc in offi-
| cioram vicibus

. 88d in ne-

Source : BIU Cujas’

Eais cette f01 nos ancé=-
tres 1l'ont sanctionnés non
seulement dens 1‘ordre dos
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\liqu'elle est encore malgré tout, chez les majores plug
| june notion religieuse (comme eile 1'stait & 1Torigine)
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gotiorum guogue coitrac- deveirs, mais encore dans 5
titus sanxerunt matime- les conclusions des affai-
gue in pecuniae nutueti-  res et surtout dans l'usag'ef‘i
cige usu atgue comuer= et dens le commerce de 1’9.1"%
cio, . gent emprunté, i

La notion de F. s'étend suxz negotiorum contrace
tibus (qui n'a pas encore le sems technicue de "cone
trats®’ P, Collinst, dens Law Querterly Review, 1952,
P, 488-494) ce soat les rapports d'affeires, et sur=
tout sy mutuum (preuve que lo mutuum n'est pes sanc=
tiomné cer la condictio sur lg fondement de 1'enrichi
sement sens cause, meis est rogardé comme un acte de
erddit, donc contractuel). ;

Mais on remarguera - ¢eci est trés importent =
que le terme F, n'appsrait pas dans le seruent, ni '
dans la sponsio, ni dens lss foedera, ni dans les rap
ports d'effaires et dans le mutuum, La F, leur est |
| tgoug -jacente®, pouteon dire. ¥, Collinet considére

qu'une notion juridique sdeuliére.

Pour voir la F. se dégeger, prendre son autono=
mie en s ‘exprimant par son nom, il faut se tourner
d'un sutre cBt8: envisager les relations entre Romei
et pérégrins, quitter le domaine du Droit national
pour passer au domeine du droit internationel privé,

B, Lo terme F, (qui n'est pas la F.B. notons-lej
apparaft dene un certsin nombre de stipulations, qui.
on ve le voir sont toutes conclues entre pdrégring ol
entre pérégrins et Rommins, c'est-&-dire appartien=
nent zu domeine du droit intermstional privé. En ;
voicli les exemples: -

18- Ls plus sncien est la "fidepromissio, proumes
se sous su Foilf forme de cautiomnnmement & 1'usage des
pérégrins , lesquels ne pouveient prononcer le mot
ngpondao® réserv” eux citoyens (Gaius, III.93; ol on
noter: qua Geius feit allusion & 1'étymologie grecqu
de "spondeo® acceptée par les meilleurs auteurs; ex=
caption pour le traité de peix, Geius, III, 94), L'i
terrogation au pArégrin ceution se fers avec le mot
nfidepromittis?®. La réponse avec le mot "fidepromit:
to™, (Getus, I11.92) ou “idem fidepromittis?" (Gaius
111,116, ©f. IT11.120) ou "idem fide tue promittis®
{caius , 111,112) gquand un adstipulator interroge (8ot
entendu un pérégrin) ou réciprogquement, dit Gaius,

L'entréde ex jeu du mot "fide" pour eppuyer 1'en
gagenent du pdrégrin est capltele; elle sera Jjusti-
fide tout & 1'heure, :

Ouent & la dats de la fidepromissio, elle est.
certainement antérieure & ls loi Apuleie, qui, d'a-

prés Girard (P. 872, N. 1) =56 place entre 5I3/241 e
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la fin du VI® sidcle, dete de la loi Furia de sponsu.

Elle est donc de peu postérieure & la création du pré-

teur pérégrin (5I2/242), ce qui n'est pas surprenant,

vuisque le préteur pérégrin a été eréé pour s'occu-~

per des rocés entre pérégrins ou entre pérdéprins of

citoyens et qu'ad ce titre, il devait wveillor & la sanc-
. tion du rapport né de la fidepromissio,

2%~ Le second exempls est la "fidejussioV, mode
de cautionnement plus récent, accessible aux citoyens
comme aux pérégrins, Les termes de le stipulatic sont
connus par Geius d'abord: "fidejubes fidejubeo® (III
92), "id fide tua esse jubes® (III;116) "idem fideju
bes 7" (III,112) dans 1'adstipulatio. "Jubere!, c'est
"consemtir!, consens-tu & ce que 1l'engagement princi-
pal seit plach sous ta foi ? Ces termes spont connusg
encore per l'un des triptyques de Transylvanie (Gi=
rard, Textss, P, 849), acte de vents ot de mancipa-
tion d'un petit esclave, la ceution du vendeur pro=
mottant garsntis des vices ot de 1'é4viction, a été
interrogé: f(ide) r{ogeto) et 1'acte porte: "id fi=
de sus esse jussith,

La raison de la création de la fidsjussio reste
discutée; M, Coliinet a2 émis sur ce point une idée
persomnslle qui la rettache au commerce internstional
ot sl lamentebls état social de la fin de la Répubii-
que, cer la date de sa création mntérieurs & la loi
Cornelia (ontre B4 et 27 d'aprds M. Ernst Lévy) (1)
tombe pendant cebte périocds d'insdcurité,

3. ¥ais il ne faudrait pas croire qus les sti-
pulotions contenent le mot "fide" soient limitées A
celles gqui ont pour but de faire naitre un csutiomne-
‘ment, On les trouve aussi dans des engagements par
stipulation principale, tels qu'ils sont révéiés par
-des actes dcrits de la pratiguse. ‘

- Dens les triptyques de Tramsylvanie constatant
des ventes par mencipation {(Girard, Textes, p. 849,
852), la rédaction de la stipulation commune a la ga=-
rantie des vices et & la gersntie d!'éviction se termi-
ne ainsi "f(ide) r(ogavitg (1e stipulant), f£(ide)
p{romisit) (le promettant)".

Ce dernier est 1l'aliénateur lui-m8me. Or, ces ac-
tes de vente par mancipatio sont conclus entre péré-
grins ou entre Romains et pérégrins (on le voit par
les noms). : ' g

Voild les preuves que le mot "fide® intervieunt en
relation directe avec les engagements des périgrins.
Comment expliquer la présence de ce mot dans les stie=
puletions ?

. (1) cf. P, Collinet, La Garanzias solidale in diritto

romano, dans les Memorie de 1l'Académie de RBologns
(1950-193T).

_ Source : BIU Cujas
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Comment dlst:’mguer cette F. de la F,B, pulsq_ue la
F.B, évolue sussi selon M, Collinet dans le droit in-
tornational prlvé ? Pourguoi fide tout simpleoment et
non. fide bons 7 » Collinet. dmet 1'hypcthése suivants,
en mm:.catlm de J.e. méthode de dissocistion ou de re-
lativité gu’il préconise, Pour lui les pdrégrins qw
emploient les formules avec fide ne sont pas les mémes
gue ceux qui feront tenmus dfcbserver la F,B, Les pre-
miers habiteraient 1'Italie (Cf. le feit gue la loi
Puria visant les sponsores et les fidepromissores a
lien sculsment en lfnlle Gajug, III 121) partant, ils
seraient comrnus des Romains ou des pér égrins créanciers
au profit de qui ils se portent cautmns,

On exige d'eux cepsndant qu'ils engagent leur

fol expressément, parce gue ns pouvant utiliser la
sponsio des citoyvens qui cowmporte implicitement la F.,
ils doivent promettre explicitement d'observer la F,
Creost Lfeffet de la loi d'Squivalence, les débiteurs
sont traités comme s'ils Staient des Romeins. Et cette
F. n'ast pas qualifide, parce qufells est 1dent1que A

la P, qui doit régner entrs Romains, On va woir que
les pérégring soumis & ls F.B, sont d'essence bien

dif férente. De plus, on verrs que les premiéres for=
mules dactions svec ls clause sx f,b. sanctionnent
d'autres “‘J,b/DOT"*“b gue lés £ ormul es deestipulation avec
fids., UCelles-ci visaient des ceutionnements et des
ventes por mencipation, les rapportz suzquels nous ar-
rivons Bont d'un autre ordre guoigue relevant tous=
jours = et exclusivement 2 l?origine - du droit interw=
national privé.

0 LaF.a apparait, avons -nous dit, dens la
cleuse ox F.B. des judicis B.F.; .;ulvant ¥, Collinet
ces judicia vraisembleblement ont été d'ebord les ac-
tions sanctiomnaut las trois contrats synallapgmati-
-quea parfaits, vente, “.cmcge, société, Ces contrats

consensuels Staient pessés entre Romains et pérégrins,
mais ces derniers ns sont plus les mBmes que ceux donk
on & perlé; c'éteisnt des Grecs, surtout des commer~ .
qants gqui vensient vendre aux Romains les merchandises
de ieur pavs ou des pays d'Orient, ou prendre & bail
diun Rc»mairz des locaux d*habitation et des magesins,’
ou enfin s'associer svec des Romains, La notion de
coxmerce internstionel comusnde la rdponse & la ques-
tion eapitels de savoir pourquoi 1'épithéte bona s tadt
joint & ¥ :

Belon M, Collinet la clause ex FGB. a pris place
dans les formules d’asctions, imaginées per les Pru-~
dents romains et adopides par le prétev.r p-érég;rin,
oréd dvidemment en faveur des Hommius, ici afin de
protéger les Romsins contre leurs co-contractants S

trengers parce que la réputation de ceux=ci n'était

b
[ RIS et

Source : BIU Cujas
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pas excellente: les aubeurs letins ne parlent-ils pas
&vec une nisnce péjorative de la fides graéca de la .
fides punica, dont on doit se¢ méfier et qui est .en
réalité, déloyautd, malhonnSteté, tandis que, pour eux
et méme pour les étrangers la ¥, Houwans est toute loyeu-
té, toute honnéteté (1;,
Les Rowains qui ont dos pI’OCﬁS avec les commers.

- ¢cants pérégrins ont consulté les Frudents qui ont crés
en leur faveur les formules avec ex F.B. et le préteur
pérégrin a entériné ces formules (par le Jussum judi=
candi), & l'effet de feire condamner par le juge ~pé-
régrin, d'silleurs, puisque le juge est celui du tri-
bunal du défendeur ~ le comlercant malhonnéte., La clau~
se ex F,B, suggere au Juge pérégrin qu'il ne devra pas
décider dfeprés la F, telle que 1a congoit san pays,
mais d’sprds le F.B, c'est-4-dire d'eprés la norme éthiw-
que ou morsle idéale qui prend pour bass "l'honn8teté"
(bonus signifie cela). En somme la F.B. de la clause
ex F.B, s'oppose & la F. Graecca ou punica. L'épithate

“ Whong® ast 1 antigraeca® ou l'anti punica ¢'est ume
épithete xénophobe, si l'on peut dire.

¥, Collinet se sépars donc ici d*Ed. Cug (Ma-
nuel p. 38L) qui penss gue la F,B. était "l'usage sui-
vi & Rome par les boms citeyenms" - cola est venmu plug
tard, 4éme phase et de M.F, Schulz (op. cit, P. 154),
qui eralt que F,B, est une expression teutologigque®,
meis il ne peut imsister parce que ls discussion com-
plédte emgege 1o probléme entisr de 1l'origine des judi-.
eis B.F. treité par lui au Cours ‘do Pendectes 1924~
1826, Il se bornera & dires gus le clause "ex fide bo~
na' est wise mussi par rdoiprocitsd dans les judicia
B.F, ol le Rowein est défendesur contre 1l'étranger (a.
venditi, 8. locati, &, pro socio).

Pour fortifior son idée que la ¥,.B. appartient
essenﬁlﬂle,aart gu dougine du droit intérnationel pri-
vé, il doumera de cetté idde des prouves complénbntal-'
ret,

im0 o o o o . e 8 1 o e o o S 0
(1) Les preuves de ¢es Juganents, défevorasbles ou favo-
rables sont conmues: voir Fritz Schulz, Prinzipien
P 181-152 fdde: Tite Live, XLII,47, ™isec romene esse,

| non versutisrum punicarum negque eall iditatis Graacds,

 apud quos fallere hostem quam vi supersre gloriosius

fuerit; ces choses sont romaines, nom des ruses pumiquas

i i Bl ds la fourberie grecque, chez qui trompsr 1'ennemi

il 2 été plus glorieux gue de 1° emnortar par la force”

« Les Cours de Droit » : Répétitions écrites et orales
3, Place de la Sorbonsne, 3 : Reproduction Interdite
. Source : BIU Cujas wW
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1°) Ciecéron, ad Attic, VI, chap, I, § 1
(704/50) (i) annonce & Atticus qu'il a reprodu:.t. dans

son Edit pour la Cilicie dont il était proconsul les

dl@osz.tlons que i,

Scaevola procmsul de la provinge |

d'Asie nvait admises dans son Ldil provincial en 654/
100, parmi lesquelles étail une ey repmon fondés sur

la F.B. Cette sxceptiom tendeit aux wdmes fins que pos-
t Srieurenent 1'"Bdictum de delo",

de C, Aquilius Gal=-

ws (688/56); elle aboutissait.d enlever (ou, du modins

parslybar ~ c'est le résultat da l'exception) toute
ezfzoauta aux opérations conclues canformément au
droit local. Be tele acles (syng,rapha, chirographum) |
dans Jas provmces grvccguca dtaient formelistes et gcor=

tion agsise sur la B.F,

De Bibull edicto nihil novi

praster ildanm e“rqeptlonem

de qua tu ud ws sorlpssams,

nimis gravi praejudicio in
ordiném fiesirum,

- respondaisnt. & la Ystipulatio! romaine gontre 1'effet .
absolu de Laquelle rdagirs plus tard 1'édit d'Aquili,usf.:
/ - La clenge édictsle de C.l, Sceevela permet

/ d'usar contre 1'absolutiswe des formes, d'une axcep -

Par rayport a 1'Edit de
Bibulus rion de nouveau
8i cae n'est cotte oxcep~-
tion, sur laguella tu
w'avals dcrit (que ce sa=
reit) un préjugé troppew

 hanorable pour .notre.or=

dre (les. choveliers).

Ego tamen h&bao’gfaguvd{cpﬁmmwen 81 mis Afsmmoins ung .

sed tectiovem, ox Q, Yuci
P.bg adiato lLsiestico
"Extys quam si its nego-

tiun gestwm est, ut eo

sLari non oportest ex fi-
de bona, mltague sum so-
cutus Seagvolas, in iis
illud in quo sibi liber-
taten cangent Grasei da-
tzm ut Crasci inter se
disceptent suis legibus,

de foree pareille, meis,

-« plus générale (t;t.rr:e) de

l'édit asiatique de Q.Mu-
cius fils de Publius & per
si un acte & ét6 conclu de
tella sorte qu 'il ne fail-
le paa,, d'aprés la borme
foi, &'y temir, et j'ei
adopté (en qutre) beaneciy
(de glauses) de Scevolas,
parwi lesquelles celle pa
laguelle les Grecs pensent
que la liberté leur a été
dommde (celle décidant) que
185 Grecs peuvent se Jue-
gér entre sux selon leurs
loig,

: "Bxtra quem si“ (en dehors du g, %ezcepté le cas oﬁ)

anngnee l'exgeption dens la mstul
’def‘:anss,sdréssée pm le déferdeur au magistrat (Cic.

ig de ce moyen de

(1) E‘.mu:,e Goste, Licercne gxu:aeensulto, nouv, édi,
Bologns (m"a_), Voie L, Pe 354,463,175,

Source : BIU Cujas
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de inv. 2,20,59,60. Costa op. cit.wvols 1%, p. 21,287,
Cela equwaut au début de l'exc.eptxon dans les formu=-
; los: Si.....nihil, si.......non (Gaius, IV, 119) Ici
] le défendeur allegua que 1'acte no doit pas etre main-
: tenu, parce qu'il m'est pas conforne & la F,B,
Ce qu'il faut remarquer c'est que l’ex;ceytlcn
f:.gura dsns 1'4dit provincial de Q, Y, Scaevola, gu'al-
- le émans d'un proconsul done, qu ‘elle existe dans
1'ordrs du Jus Gentium, puisgu'en province les rapports
se forment entre pérégrins ou entre pérégrins et ci- -
toyens, établis dans la province pour y caumercer,
Cette exceptio a été cangue par Q.M, Scaevola,
//Aequel était un ardent protagoniste des actions avec
///clause ox. F.B,; Q.M. Scaevola poursuit donc san idée.
Il & déclaré, dit Cicéron, que le Summa vis, la plus
grarde puissance juridique, se rencantre da.ns la fHr-
mule avec clause ex F.B,, il est tout pénétré de cette
notion de B.F. et de sa puissance, Comme président de
province il applique cette idée dens son Edit en sccor-
dant 1'exceplion fondée suf la F.B. qui sureit été inu-
tile si l‘axceptlon de dol avait existé. Il est nor-
mol que cette exception fondée sur la B.,F, soit pos=
térieure sux sctions avec clause ex F,.B., connues du
méme Q.M, Scaevolea, :
Ne soyons pas chogués. qu'il y ait un rapport
entre la F.B., et un moyen honoraire; les cloisons
entre notions juridiques sont moins é&tanchesqu'on
ns le pense d'ordinaire; mais ne généralisons pas et
ne oroyons psas pour cela que tous les rapports de B.F.
ocnt &té sanctiomnés primitivement par des moyens pré-
: : 3 toriens, :
20 «formles 2°) Cepondent voici un cas du méme ordre. La -
fictices d'Ac- loi (Rubria) de Gallia Cisalpina rendue entre 705/49
tio ex stipu~ et 7I2/42 (Girard textes 6° Ed. p. 72) contient (€h.20)
latu données ‘deux fomules de 1'action qui maft de la cautio demni
per le pré- infecti, Les formules seront d&livrées d'aprés la Loi
teur pérégrin per les meqstrats de la Gaule Cisalpine, Ges formules
g@vec le clau~ sont dss foxmules d'actic ex stipulatu, puisqus l'ac-
80 ox F.B. tion qui naft de la cautio damni infecti, ctest 1l'ac- -
(Loi Rubria), tion incertaine ex stipulatu. Ces formmles s'appuient
: » sur la stipulation elle-i8me, cautio demni infecti, qui
st proposée dans 1l'slbum du Préteur pérégrin, Ce sont
des formules fictices, Ces formules fictices dérivées
- de 1'album du Préteur pérégrin, portent dans 1'intentio
les mots "dare facere oporteret ex F.B.", ot étendent ]
un rapport civil, le rapport stlpulatolre. Donc, le 5
dare facere oportere: est normal. Ce qui est extraordi-
naire, c'est que 1l'actic ex stipulatu comporte la cleuse

f ex F,B, On affirme toujours qu'il y & opposition abso-
lue entre les actions de Droit strict,| psrmi lesquellses

: se trouvent les candictionss. et l'A, ex’ stzpulatu et les
e
)

E Source : BIU Cujas
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20 Avant-Propcs, {0
xctlons de B.,F. Cependant une action de Droit strict
comporte, dens un kexte absolument suthentique, la
C'est la preuve gue nous nous trom-
pons en créant des cadres t“og étroits, en imaginant
des qctions de Droit strict rigides (le Droit class1que
n'e mdme pas connu leur nom générique que les By-
gantins ont invemté), Les Bouwains étaient beaucoup
plus larges ef plus souples gue nous nhe le pensons,
C'est ainsi que, & l'action sx stipulatu, action in-
gertaine laissant déja au juge quelque largeur d'ap-
préciation, ils ont adjoint la cleuse ex F.B. Le ma
gistrat ne se comporte pes o mue dans l'sction ex sta-

‘pulatu ordinaire, il aura des pouvoirs besucoup plus

étendus, ex F.B.
I1 est difficile de savoir pourquoi, dens cet-
te Loi et cus formles, c'est la Fréteur pérégrin qui

& proposé le stipuletion dont dérivent ces actions

(Girard, textes, p. 78). BEn tout cas, voild un nouvel
exemple des repports entre le F.B, et les pérégrins,

%) Une confirmation de notre hypothése se
trouve dans un autre ordre d'idées. Il existe, d'aprés
les textes, des repports certains, soit emtre la Fides
ot la loi locale, soit enﬁre la B.F,., et la coutume
locala,

a) Nous avane vu que la Fidepromissio.avait
été créée pour les pérégrins. I1 n'empBche qu'elle
est sccessible aussi gux Romains. En principe (Gaius
8.120) l'obligation du fide promissor ne gréve pas son
héritier. Toutefois 1'hdritier du pérégrin fidepromis-
sor {ce gui prouve que les Romains pouvaient aussi so
porter fidepromissores) sera tenu si le droit de la
cité Ll'admet- Cette loi, ¢ 'est la loi de l'origo, de
son lieu de naissance souvent distinet du domicile.
La f;depromissio passe contre 1'héritier de ce péré--
prin, si la loi pérégrine l’admet par exemple la
Loi grecque, Voild une confirmstion de 1'idée que la
fides existait surtout dans les repports internstionaux

. b} De mbme, pour fizer les intéréts dans les

J.B.F. le juge doit tenir compte du mos regionis, des
useges de la région, ou a été passé le cantrat., La cou=
tume pérégrine & donc ici emcors son influence, Peut-
8tre ¥, Collinet reviendra-t-il sur le mos regionis,

¢) Alex, Sev, (231) C.J. 4,65, de loc, 8:
Licet certis emmuis = Quoique tu pies pris A bail
quantitatibus fundum pour des axrymités fixes le
conduxeris, si tamen fonds, si copendant (cela) °
exp ressum mon est in n'a pes été exprimé dens le .
locatione nut mos re- bail ou (si) la coutume du
gionis peostuisat, ut, pays demande que, si par guel-
5i qua labe teowpeste~ = gue fléeu dn temps ’ou; un autrae
tis vol alio.coeli défeut du cisl (cataclysme)
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- vitio damne &acol- dss dommages soiat 1 rvenus
digsent, ad omis tuum ils incomnberaient & ta char-
pertinerent et gquae ge, at que les stérilitds

evenerunt gterilitates  (dissties) qui en résulte-
ubertate gliorum anno-  raieut ne seront pas prouvées
rum repensstee non pro- (8tre) compasées per l'aban-
babuntur, rationem tui dance des sutres anndes, tu
iuxta bonam fidem habe- demenderas a bon droit gue

ri recte postulabis, compte te soit tenu selen 1s
eemque formam qui ex boone foi, 8t celui gui con-
appellatione cognoscet naftra (de 1'affaire) en ap-
sequetur, pel suivra cette régle,

Le tezte est capital pour montrer ague le mos
regionis ne prévaut pas contre la F.B,, laguelle re=
1&dve doiic d'une notion analogue & celle de lfordre
public international. A remarquer que les annéss sté-
riles sont compensées par les anndes d'abondsaiice
(Cug, p. 483). - ' :

D, I& 46me &étape est celle on 1les formules avec
ox fide bwia out été elplcydes par les Romsains entie
eux et par les pérégrins aussi entre eux, bref par
tous les habitants du monde romsin, Les Jud. b.f.
s'étendent donc dans l'ordre des personnes qui les u-~
tilisent; ils augmentent ainsi en nombre, aprés les
trois premiers jud. b.f. (vente, louage, socidté).

Cela s'est produit trds vite aprés ld 33me étape, dés
avant que Q. Mucius Scaevola ne dresse la liste des
judicia b.f., car cette liste cantient des actions qui
sont du pur "jus civile" (p. ex. l'action de tutells).
Or, Q. Yucius Scaevola a évé consul en 659-95. Daus
1'extension de la clause *ex, f.b.", ce qui est le plus
noteble, c'est donc la pénétretion du "jus geuntium'
dans la droit romain, l'incorporation du droit inter-
national privé su Droit civil - phénoméne qui s'est
reproduit, eprés 19 sitcles, en droit: anglais: la "Com-
mon Lew" ayant incorporé la cautume intermationale.

(19
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(1) . Lévy-Ullmenn, dens Eev. hist, de droit, 1933,

Source : BIU Cujas
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22 : La notion de bonne foi,

Chapitre 1T
LA NOTION DE LA BONNE FOL: TERMINOLOGIE.

Apercu ¢s la Bibliegrephie, Lo B.F. a 6té Stu-
d18e, surtout dans la possession et 1'usucepion.. Pas
de monographie sur la B.F, dans les GbllbDT‘lOl’)S. Pour
1o Bl on ~5r.a;xa- ‘deux romsnistes doivent 8tre les.
gnides: Ali‘red Pernice, Labeo, t. II, Ieére partise,
26me édition; 1895,..;:.; 187 et suiv. p. 170 et suiv,
Pietro Bonfants, Lssenza della bona fides e suo rap=
porto colla +aor1a dell'errore, d4ens B.J.D.R.;.

t. VI, 1893, p. 86=-118 = Scritti g,:.ur:.d:.cl, te IE. Lol
grand mérite de Bonfante, gqui, ospendant n'a pes assez
poussé son idée (v, Fandectes, 1924-1925, p. 28-29) &
été de montrer l'unité du concept dans ses deux grands
domaines . L'idée s eppliqua aussi au droit moderne,
héritier du droit romain,

Le possessaur de B.F. Jouit d'\m délei de
faveur sttendu qu'il prescrit par 10 & 20 ans (2265)
et le possesseur de B.F, qui est en train d'umcaper
a un avantage considérable, il fait les fruits siens-
avticle 550 C. Civ. A cet égard, on doit se demander
ce qulest le possesseur de 3.F. et ce que c'est gue 1t
BIR .

Le C.C. 2 donné une indication sur le su,jet
dansl'art. 550: "Le possesseur, dit-il, est de B.F.

‘quand il posséde comse propriéteaire ém vertu d'un tx-

tre translatif de propriété domt il ignore les vices.
I1 cesse d'8tre de B.,F. du moment gue les vices lui
dont connus", Evidemment le C.G. & défini ls posses=-
seur de B,F, 1d ol il le rencontrait pour la premiere
fois. Il &tait inutile qu'il le défi nft & nouveau &
propos de L'usucepion, Il met & la bsse de la possas=
sion.de B.F. 1'ignorsnce des vices da titre, ou en
d'aubres termes "L'erreur®, car l'errsur & pour ceuse
une ignorance. Les suteurs précisent les termes du C.
en disent: le possesseur ds B,F. est celui gui croit
avoir acquis du 1égitime propridtaire, qui croit que
i'gliénateur Steit lg verus dominus. Lé ou il y a
crovence Pausse il v & errsur, il y a ignormbe. La
définition ¢e L'art, 5§50 vient directement du Droit
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romain, El y a correspondance entre cet article ot

un texte conau du Digests 50,16 de V.5, 108, Modestin
L.5 Perid. ol le jurisconsulte, un des derniers du Haub
Empire & défini, non pss le possesseur de B.F, en
général, mais lc B F. emptor, 1! acheteur de B‘F ca
qui revieml au meme.

B Ls C.C, n'a pas défini ls B. F. dans leos obli=~
gations parce qu'il a pensé. que o'étsit inutile, at-
tendu que catte notion est une notion plus faciloe-
ment seisissable que la notion du possesseur de B.F.
La notion de B,F, dans los obligations, ¢'est la no~
tion commmne, laz cmfiance, fides, et quand on egit
de B.F. on agit de confiance, on 8e livre, on s'ge-
bandonne & 1'outre partie. C'est l'honngteté, le fait
d'agir comme il convient "ut decet", Chaoun peut s'en
faire une idée par uae sxmple connaissance des idées
morales. Agir de £ F, c'est agir comme 1'honnste hom-

me & 1l'habitude de le faire,

Les Romeins n'ont pas daventage aéfini la B.F.
dans les obligations. Les Romeins ont considere déja
que c'était une notion connue, inutile & définir. En
attendant .que nous esseydms une définition ou plutlt -
une analyge du concept .de B.F. il fsut résoudre une
gquestion qui passionns les jurlsconsultes..D'un coté
il y & la B.F. dans la possession, qui est a n'en pag
douter un cmcept psychologique . Le possessﬁur est
de B,F. quand il croit "faussement! {domc il n'est pas
douteux que le fondement de sa B.F. est d'ordre psy~-
chologique). D'autre purt en matidre d'obligations,
le concept de B.F. n'est pas d'ordre psychologique :
Ce n'est pas une erreur, une fausse croyance, c'est

1'honn8teté, la uonflance oc'est un conpept d‘'ordre
moral ou éthique. D'oll une guestion trés discutda de
savoir si dems le Droit Romain d'une purt, si dens
les Dicits modernss de l'autre (qui se sont empards
de textes rowains et ont emprunté au Droit romsin les
notions fondsmenteles) ces deux concepts s'opposent
ot peuvent au contraire se ramenar & l'unité. Jadna,
M, Collinet & conclu qu'il n'y & en réalité qu'un
conospt, le concept éthlqua, dent le concepi poycio=
logigue, l'errewr, n'est qu'un substratum, comme l'a
dit M, Bonfante {voir plus loin), ou mieux enoore
1'%indice", Lterreur est le signe du concapt 6thigue
qui est le concept unique,d la base de la possession
ou dss obiligations. Le probléme de la dqualité ou de
1'unité des comoepts, c'est le probléme de 1l assencs
de 1a B.F. expromsion commdde, élégante, Juste,
Latte formile exprime bien oo qu'om veut dire:
Qu'est-oe qpe la B.F, 7 En gquoi consiste~t-elle 7 &
quoi ss reméme sbn conospt ? Ce probléme e dorné Lion
A vives controverses en Droit Romain,‘notammexm choez
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'ces discussions sur les concepts juridiques; tout ce ‘5;

_parties (al. 1), Dens 1'alinda 3, 1'srt, 1134 s

- L'aureit laissé
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les Allemands. Les romenistes allemands se plaisent &

qui touche & la métaphysique les intéraesse ot 1'étude
des conoepts, ¢lest de la métaphysiqpe. En Francs,
ol 1'esprit n'est pas porté & la matsphysique, ces con
trovarses nous pareaissent obscures et superflues, ]

Nous acceptons donc la définmition que Bonfaat

‘8 donmée du camcept de B.F.: "C'est le devoir abstraif

at. géndérel de ne pas tirer un avantage asu préjudice
d'autrui®. Cette concseption est profondément morale.
I1 n'est plus gquestion ici d'erreur (simple indice
du concept éthique), quel domsine se préte mieux a 1!

nelyse de ce concept gque l'étude des obligations qui |
en a été le point de départ ? el mieux encore que les
contrats ? Mais, sur ce point, la B,F. so présents,
en droit romain camme en droit doderne, sous deux as=-
peats: : g
1°) Dens les obligations de B.F., les deux

parties doivent se coumporter 1'une envers 1l'autre

.de B.F., c'est-a-dire honnftemont, "Dans les obliga-

tions de B, P." en Droit romein, cela veut dire celles
senctionndes par des Jjudicia B.F. distinctes des obli-
gations sanctionnées par des Actions de droit strict
(ectiones stricti juris).BEu Droit moderne, il n'y a
plus gue des obligations de B.¥.; le droit strict a
complétement disparu avec le formelisme. Dans les o~
bligations de B.F., donc, les deux parties doivent
8¢ comporter l'ume vis-devis de L'autre honnStement e
cela: soit dans la passation du contrat, soit dans 1
son exécution, 3
Dans la 1 ,as:)etlon du gontrat, on doit conclure
le contrat de B.F, homnStaemant. A cdté de conclurs,
on doit aussillexécuter de B,F. homn@tement,
Précigement Le C. Gilv, appligue la notion de
B.F, & l'exécution du contrat, dens un article i‘onda-";
mental, l'article 1134, d'apre.,l lsquel, on le sait,
la convontion sst égale an contrat, fait la loi des
'expri-
me ainsi: "Elles {les conveitions) doivent tre exéeu-
tées de benne foif, |
Le Co Civ. n's pes pris la peine de aevelop-
per ga peu.we. Il y comsacre juste sept mots et c'ast
touts Le €., Civ. 2 suivi Pothier presgue littéralement
dans la watiérs das oblipstions, Mais il faut bien
dire que Yothier n'avsit pas d'envergure. C'est proba-
blement pour cela ",u‘ il a su du succes et que ses ex-
pressions ont passé dens le G, Cive Plus original, on
de ndté, car on.ha {sit pas un C, Civ,:

-

avec de l'originalité, Co gad doi; servir de norme &

9
i

‘un pays, et pour longtewps, doit 8tre quelque choss de

modéré et de pss trop hardi. Pothier convensit admira-
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blement pour servir de base & ce qui pouvait &tre la
loi de la Prance. :

Cependant un homme moins connu, meis d’esprit
supérieur, aurait pu servir de modéle pour le C, Civ.)
si cet homme avait eu la ponsde d'écrire dans une lan-
gus qui se découpdt plus facilement en articles; ,
c'est Domat, 1'auteur des "Loig Civiles (romaines) dans
leur ordre naturel®, bien supérieur a celui de Pothier,
Dans ces "Lois Civiles!, Domat met en relief les deux
principes du contrat, a savoir que les convent ions
doivent B8tre conclues et exécutées de bonne foi, lere
Partie, L, 1, titre I, section 3, régle 12:" 11 n'y a
aucune espéce de convention od il ne soit Sous entendu
qus 1'un doit & l'eutre la bonne foi avec tous les ef-
fets que 1'équité peut y domander; tant en la maniére
de s'exprimer dens la convention que pour 1'exécution
de ce qui est convenu et de toute leur suite'.

La premiére phrase, jusqu'au mot demander, Do-
mat 1'a tirée d'un passage du Code de Justinien

(L. 4, t.10, de 0, et A; 4) qui disait en termes beau -

coup plus nets: "Bomam fidsm in contractibus considera =
ri aequum est, Il est équitable que la B.F, soit prise.
en considération dans les contrats". La deuxieme phra-
so vient de la Loi 3I, D.16,3 depositi: "Bona fides
quae in contractibus exigitur aequitatem summam desi -
derat, la borme foi qui est requise dans les contrats
postule la supréme équité',

La régle 12 de Domat aurait permis de compléter
1'alinde 3 de llart, 1134 en ajoutant: “Et conclues".

2°) Dans los obligations de B.F. en droit romain,
ou mieux dans les actions qui las sanctiomnent, 1es
B.F.I., il est essentiel que le juge Jouisse d'un
pouvoir large d'appréciation. Cette idée se retrouve en
Droit moderne, ou on ne parle guere dfactions; (quand
le juge s'occupe d'um proces, c'ést pourtant psrce
gu'on a intenté une action). Bref, en Droit moderms,
dans les obligstions, en droit romain dans les B.F.I.,
c'est une rogle substentielle que le Juge jouit d'un
pouvoir large d'appréciation. Les Romeins disent qu'il
examine ce qui vient dans l'action "id quod venit in
actionem", le plus largement possible. Dans les actions

de B,F., il a un pouvoir de juger ex fide bona, selon

1la bonns foi, selon 1'honndteté, car nous avons vu dé=-
j& & deux reprises le Droit romain établir 1'assimila-
tion ds la bonne foi et de 1'équité. Dans la loi 4 au
Code, dens la Loi 3I eu Digeste, on a vu: "bonam fi-
dem,......aequum est”, "oona fides,..aequitatem desi-
derat". Bonne foi est voisine d'équité, car ces deux |
notions ne sont gue deux aspects similaires, deux nuan-
cas de la notion morale d'honn8teté. : .
Le C. Ciy_ Dhe pose pas le principe qué le juge

B
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Jouit d'un pouveir lsrge quant & 1°' apvrécia+ion du cons=
tenu de 1l'obligation, évidemment parce qu'en droit
moderne, la chose va de soi, (beez les régles de 1! in-
prétation des conventions, art. 1156-=1165, toutes ti-

\”ees du Droit romain; J. Gauguier, thése Phris, 1898)

(Pandectes, 1924~-1925). .

En Droit romsin, une controverse s'était élevée
entre Pernice et Hugo Krueger pour saveir si la B.F.
& la conclusion et & l'exdcution
‘des contrats ou au pouvoir d'interprétation du Jjuge-
Nous la retrouverons., HMais M. Collinet est d'avis que
[1a B.F. rowmaine s'applique également aux dsux ordres
‘d'idées, C'est l'objet du présent Cours ol pour véri-
fier le bien~fondé de la définition de Bonfente, on
fers trois recherches successives: 1°) inventaire
de terminologie, facilité aujourd'hui par le Thesaurus
linguse Latinse et par les Vocabulaires (1). La revue
sera rapide et incomplété parce gue, sans cela, tout
le Cours y passerait. Elle fera connaltre le concept
fpar le dehors", peut=-on dire,; 2°) L'examen du conte-
nu de la notion de F.B. la fait connsitre "par le de-
dens"; 3°) 1l'étude des applications du concept ana-
lysée, permettrs de contrSler les résultats déja obte=
nus et de les fortifier. Ainsi trois aspects de la
recherche,

Le ler aspect (Terminologie) sera envis: gé tout
de suite (Chap, II);

Le 286me aspect sers traité au Chap. III;

Le 3¢me aspect, considdré (plus ou moins am=-
plement ) au chap. IV,

§ I - Synonymes de F,.B,

lére synonymie.=- F,B, est synonyme de "boni mo=-
res", a) Ulp, L. 30 ad ed,, 16,3, dep, V.c.; 1,6=7
“dont on rapprochers Ulp. L. 29 ad Sab., D. 50, 17 de
div, reg. 23, (2° pessage). La confromtation de textes
géninés apporte toujours des résultats: ainsi eu D.16,3
1,7, corriger "Illud non probabis" en "Celsus non pro=
bavit" (P. Collinet, ¥él, Paul Thomas, 1930, p. 132~
138), D'autres resultats se dégageront des "Confrontl
testuali®, de Lauro Chiazzese, Parte specisle (& pa-
raitre), :

b) Pap. L. 28 gueest., D, 22,1 de n. et £., 5
1'a, de b.f, ne regoit pss la prestatlon qui serait
réclamés contre les bonnes moeurs,

Sur les "“conventiones conira bonos mores', cf.
J. de Koschembahr = Lyskomskl }él. Cornil, 1926, t. II,
Po 13-37.

(l) Consulter le Repertoxre de ¥_ P, Collinet,

Source : BIU Cujas’
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2éme synonymie.- 11 ne s'sgit pas ici positive-
ment de l'expression Bona Fides, mais de 1l'eblatif
non male fide - Bona Fide qui se trouve employé comme
synonyme de simpliciter, c'est-a-dire franchement,

loyslement:

& Ulp. L, 40 ad Sab., D, 26,8 de Auctoritate

et consensu
Sane si ipse quidem
emit palsm, dedit au=-
tem nomen non mela
fide sed simpliciter
ut solent honestiores
non pati nomina sua
instrumentis inscri=
bi, valet emptio:quod
si callide ac si per

tutorum et curatorum 5.4

Certainement si lui-méme

(1e tuteur) d'une part a ache=-
té ouvertement, mais d'eutre
part a donné son nom non pas
de mauvaise foi, mais loyale=-
ment, comme les personnes de
la haute classe ne souffrent
pas d'habitude que lsur nom
soit inscrit dans des sactes,

1'achat est valable: gue sgi

(i1 a agi) per ruse, il en se=
ra de méme que s'il avait ache=
té par persomms interposés.

A contrario, B.F. est synonyme de simpliciter.
Ce § 4 de 1la loi 5 est empruntéd au titre de Auctorita=-
te et consensu tutorum et curatorum. I1 n'est pas dou=
teux que cette rubrique n'est pas une rubrigue classi=-
que. Les mots entre crochets § et consensu curato-
run § ont été ajoutés par le compilateur parce gue 1'é=~
volution de la curstelle, surtout des mineurs de 25
ans, l'a de plus en plus rapproché de la tutelle.

Bien des textes qui assimilent tuteur et cura=-
teur sont interpolés. Cela n'a rien dfétommant guand
on 'sxamine les origines de la curatelle des mineurs
de 25 ans qui sont & l'opposé de celles de la tutelle,
et son développement. Le texte vient domc de ce titre
et appartient & un ordre de matigére correspondant &
ce qu'on appelle l'suctoritas, l'assistance des tu-
tours. Ce parag. ne peut pas 8tre pris isolément:
C'est un primcipe formel et rigoursux d'interpréta-
tion qu'on ne peut interpréter un texte que psr son
contexte, Il faut donc résumer en quelques mots ce
qui précede: Le fexte dit auparavant:

§ I - que c'est un principe que le tuteur (il
n'est pas question de curateur) ne peut jousr le r8-
le ni d'acheteur, ni de vendeur par rapport au pupille.
Le raison de cette rigueur se comprend: on se uéfie
du tuteur, on ne veut pas qu'il exploite le pupille,
gqui est jeune per hypothéss.

§ 2 = 5i par hypothése un tuteur aveait feit un
achat & son pupille mala fide (en fraude du principe)
et encore mieux "en sous-mein", en "cachette", 1l'achat
serait nul, de nullité relative, car le pupille devenu
pubére peut ratifier,

interpositam perscnsm
emisset.

. Source : BlU Cujas -
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§ 3 - Mais pour tourner la régle, le tuteur qui
veut acheter de son pupille recourra & une persomne
interposée, L'achat par une perscnne interposée est
ml aussi, absclument comme l'achat frauduleux, mala
fide, parce que le tuteur n'a pas agli bona fide, loya=
lement, Cela fut décidé par un rescrit de Septime S4-
veére ot Antonin Caracalla,

§ 4 = 5i le tuteur & acheté ouvertement (palam),

Sans recourir & une persomne interposée sans agir en

sous -hain, en se présentant en personne et ouvertement,
ce qu'il y = de perticulier, c'est qu'il n'a pas fait
d'écrit, Il n'as pas souffert que l'on rédige un ins-
trumentum, un acte écrit, parce que, dit le texte,

dans une incidente tres intéressante qui fixe un trait
de moeurs des Romains, les honestiores « qui s'opposent
aux humiliores, la noblesse, le patriciat, les grands
seigneurs par opposition & la plébe ne supportent pas
que leurs noms figurent sur des sctes écrlts (1), = Done
l'engavement est pris sans écrit et on s'en rapporte
uniquement & la parole du tuteur: le tuteur & donné
son nom, pris son engagement. Cette expr6351on est sy=-
nonyme de in nomen suum emers. Il s‘est engagé lui per=
somnellement non pas de M.F., non pas en cachette, mais
simpliciter, loyslement, :

Dans ce cas=-la "valet emptio%, l'achat est vala-
ble. Au contraire, gi-le tuteur, non ouvertement, mais
en cachette callide, par ruse, la solytion sers la méme
que 8°il avaeit acheté par personns interposés, l'achat
sera nul, La solution est trés intéressante pour nous.
Il nous semblerait avec ros idées modernes que de deux
choses l'une: ou bien la vente entre ‘tuteur et pupille
est licite, efficace, velable, ou bien 1'emptic vendi-
tio entre eux est nulle. C'est bien ainsi que nous au-
tres modernes nous comprenons les choses: oui ou non.
Les Romains ont bien posé un principe gui ressemble-
rait en gros & ce que l'on vient de dire. Mais - et ici
ils sont mieux inspirés que nous = ils n'admettent la
mullité que s'il y a mauvaise foi. Le principe a moins
de rigueur que dans nos Codes, imposant la nullité sans
tenir compte d'asucun élément de fait. Les Romains tien-
nent compte essentiellement de la B.F, , de 1‘'honn8teté
Le nullité ne sera encourue que s'il y a M.F. (§2) que
s'il n'y & pas achat loysl, au grand jour, non palem,
non s:mpliciter, mala fide, fait & 1l'écart, callide
par ruse.=- Si bien que les Romains s‘inspirent d'idées
plus élevées que les ndtres, car ils font tout reposer
non sur une regle rigoureuse de Droit, mais sur la pra-
tique de la vie, sur la conduite de ce tuteur. S$'il &
agi honnStement tout est seuf. La B.F. sauve tout en
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f}f Encore augourd hui para1t~1l les Chinois ne font

pas de contrat dcrit. On s'en rapporte & la parola de
la contre-partie,
{
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Droit Romain: tous les actds que le tuteur surait pas-
sés de B,F., méme interdits, sont valsbles du moment
qu'ils sont passés de B.F. (Rescrit de Trajan et Ha-
drien D, 26,7,12,1),

Un autre texte va confirmer 1'idée romaine.

3éme synonymie,- Bona fide (cette fois) et pa=-
lem (au grand jour, ouvertement) se retrouvent dans
Diocl, et Max. (293), C.J. 4,358, de contr. empt. 5
qu'ii suffit de traduire: "Comme il n'est pas défendu
le moins du monde au tuteur méme d'acheter "palam"
et "b.f." (quelque chose) des biens du pupille, qui
peuvent 8tre vendus, d'autant plus se femme peut le
faire®,

La synonymie est intéressantéd. L'achat fait
de B.F., c'est-a-dire au grand Jjour, absolument comme
au Digeste (l.,c.) ol il est question de palem, de
non Mala Fide et de simpliciter. Le texte du C. ne
présente aucune difficulté, il rappelle le principe
que l'achat est valable & condition que le tuteur ait
agi palem et Bone Fide. Le Droit Romain se montre done

moins absalu que notre C. Civ. qui interdit au tuteur,

1'achat des biens du mineur d'ume fagon absolue (450
al. 3) ni par lui-méne, ni par personne interposée
(1596 al1. 2), Le Druit romain, plus libéral, admet
1l'achat s'il est fait pelam simpliciter, parce qu'a-
lors on est sfir qu'il p'y a pas de fraude. On dira
que poser un principe shsolu est plus sfir. Certes, mais |
c'est moins équitable souvent. De facon générale, le
Droit romain apparait comme plus large que les légis-
lations modermes, parce qu'il est plus pénétré de no-
tions moreles, il est moins sec, moins impératif. Exem=-

ple: la différence de conception entre les jurisconsul -

tes romains st les meilleurs Jjurisconsultes modersics,
& propos de la camvention qui décharge le dépositaire
de son dol (déja vu). Les jurisconsultes romains dé-
clarent gu'elle est nulle coume contraire & la B.F.

et sux bonnes moeurs. Les jurisconsultes mcdernes et
le jurisprudence n'hésitent pss & déclarer nulle la
méme convention, mais sur quoi se fondent-ils ? On
pourrait songer & l'art, 6.- Mais les civilis tes ne
pensent pas ici & la morslité, aux bonnes moeurs,

& 1'art, 6, Ils s'appuient sur l'art. 1174 qui prohibe

1la condition purement potestative. Différence de temps,

de moeurs, de conception.= KHeis il semble tout de méme
que le Droit romain est plus moral, plus large, plus
souple que les civilistes, parce qu'il ne z'appuie pas
seulement sur des bages juridigues, mais aussi sur

des bases morales.~ On va ls voir & propos des con-
traires.

' Source : BIU Cujas
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~ est nul ipso
iure.
Application
en matiere de
SOCiétéo
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§ 2 - Contraires de la B:¥s

On s'attendrait a ce que 1'expression la plus
employée pour désigner le contraire de la B.F. ifit
M,F, (on & vu "non male fide"). C'est 1l'expressiom
qu'on rencatre en effet pour la possession "lMalae
Fidei possessor". En metiére d'obligations, chose sur:
prenante, l'expression M.F, se rencontre trés raremeni
Nous en verrons les trois seuls exemples qu'en doune l
Digeste, Précisément parce que ce contreire est peu
pandu, on le retrouvera & la fin, et nous COmmencerons
par les contreires plus courants. : 4

1°) Bone Fides est contraire & la fois & fraus:
et & dolus: i : 8

# Paul 1,32, ad Ed. D, 17,2 Pro Socio §,3.
Societas si dolo malo La Société, si elle a été

aut fraudandi ceausa formée par dol ou en vue.de
coita:. sit,ipso iure freuder, cette société est
nullius momenti est de plein droit de nulle va=:
quia fides bone con- leur, psrce gue la B.F. est
traria est fraudi et contraire & la fraude et au

dolo, dol . :
On voit 1& un brocard & retenir: "Fides Bona co
traria est freudi et dolo™. 1

Aucune difficulté dens ce texte, ls nullité est
de plein droit, droit civil (par opposition & excep~
tionis ope). Pas besoin d'exception de dol, ni d'in %
integrum restitutio. On la fait valoir en droit civil
par une défense au fond si l'associd est attaqué per |
1'associé fraudeur. L'associé honnSte peut prendre
les devants et demander la dissolution de la Scciété
par l'actic pro socio, Actio de B.F., ou on tient 4
compte de tous les éléments contraires & la B,F.: la
fraude et le dol. Nous constatons au D.4,4. De min
XXV an- 16,1, Ulp. 1. 11. ad. Edict. une application
faite par les Jurisconsultes Labéon et Ofilius de la
méme nullité de plein droit & la Société cantractée pi

un minsur de 25 ans sous l'empire de la fraude.- La
fraude s‘'exercgant vis-a-vis d'un mineur de 25 ans, de
puis la loi Plasetoria ou plutSt Laetoria, s'appelle
circumseriptio. Le mineur a été circum scriptus {(allw
sion aux tablettes magiques). La loi 16 fait allusion
dens cet esprit & l'inutilité des moyens prétoriens
prévus au méme fg. Pr. Il n'y & pas & recourir a ces
moyens pour obtenir ls mullité, celle-ci est de plein
droit, parce que la société est un contrat de B.F. qui
ns psut pas durer si l'un des associés a été circums=

|
)
:
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criptus. Cf, aussi C.J.8, 35 (36) de Except. 3, Anto-
nin Caracalla., s-d.
2°) B.F. ost contreire & dolus malus, ou & dolus
tout court et c'est son contraire principal. Les deux
notions sont sntithétiques; gui dit B.F. dit contrai-
re ds dol, qui dit dol dit contraire de B.F. -
Le vrai contreire de la B.F. dans les obliga=-

_tions, c'est dolus malus, et non pas M.F. Les textes

sont trés abondants. Yn e déjd cité: D.50,17,25. Dans
D.H.T. 152.3, les contrats de B.F. s'appellent "quibus
doli prasestatio”. Au D.18.1.68 pr., B.F. s'oppose &
dolus melus (V. § 8). En voici un qui est intéressant
aussi, perce qu'il domne un adage; C.4.44 de rescind,
vendit 8., Pr. Diocl. Max. an, 293. "Si le président de
province aysnt $té saisi de l'affaire (que tu es allé
trouver) a remarqué que c'est trompé psr le dol de
i'adversaire que tu as fait la vente d'un fonds,
sciens contrarium esse dolum Bonae Fidei" sachant gque
le dol est contraire & la B.F. 1laguelle est exigée
dans les contrats surtout de cette espéce (c'est-a-
dire dans les contrats de vente (1), il ordonnera la
révision de la vente'. Il n'y a dans ce texte aucune
difficulté.

Il est inutile de relovar tous les textes ol le
dol est contraire a la B.F.. Rappelons deux regles qui
montrent 1'opposition entre le dol et la B.F., deux ré-
gles bien connues de procédure:

a) L'exception de del opposée & une action en re=
vendication la transforme en une action de B. F-; b) La
réplique de dol opposée & une exception rend 1'action
de B.F.

3°) B.F. contraire ce Fraus toute seule. D.3.3.
de procur., 34 (Gaius L, 3 ad Ed. Prov.). La représen-
tation du vendeur de l'hérédité par 1l'emptor hereditatis

_est valable si "B.F. et non in fraudem eorum qui invi-

cem agere vollent gestum sit negotium: Si l'acte a été
feit (il s'agit ici de l'acte de défense .et des satis-
dationes requises du procurateur) de bomne foi et non
en fraude de ceux qui voudraient agir a leur tour'.
MBue opposition de "bona fide" et per fraudem au
C. 8,27 (23) de distr. pign. 4. (an. 225).
4°) B.F, contraire de vis, violence,= C.4,44. d
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Sur la notion de fraude dans les Papyrus, cf. P, Colli-~

net, .'Edit du Préfet d'Egypte Valerius Eudaemon

(P Oxy, 11287, ool W VIIT, 11, 7418), (138 ap-g8 |

une hypothose sur 1l'origine de la "querela non mimera-
tae pecuniae™ Estratto deb¢1 atti del IV Congresso In-
tern. di Papirologia (Firsnze, Aquile~ Maggio 1935~

XIII) Milano, 1936 = XIV).

(1) Pasoagc interpolé selon Yr. Culllnete

Source : BIU Cujas
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2
resc, vend, 1. (an 222) = "Si ton pére contraint paré
la violence a vendu sa maison, Si pster tuus per vim
coactus domum vendidit, ratum non habebitur quod non,
b.f. gestum est, ce qui n'a pas été fait de B.F., ne |
sore pas reatifié, M,F, enim emptio irrita est: car 1}
chat fait de m.f, est nul%. On voit donc l'oppositioé
entre vis et la B.F, B

L'expressicn: "ratum non habebitur ne sera pas
ratifié, ne sera pss validé" rappelle la régle : rati
habitio mandato aequiparatur, j

5°) B.F, contraire de sordes (malpropreté) et
de delictum: D. 4,4, de minor., XXVI an, 47. FPr. -
(Scaev. 1.1, respons.) B.F, veut dire en same le
manque de malpropreté et de déloyauté, la carence
de délit, Cela reviemt & dire qu'un scte est fait de
bonne foi quand il est pessé sans intention déloyales

Hypothése: Le tuteur, sous la pression des cré=
anciers du pupille, a vendu une chose pupillairs - ‘
"hona fide" de bonne foi. Etant donné les circonstans
ces, c'est-a-dire la pression des créanciers, et d."eus
tre part qu'on ne peut pas parler de malpropreté du |
tuteur, Scaevola se demande si le pupille cbtiendra
1'In integrum restitutio, c'est-a-dire la rescision
de la vente. Le jurisconsulte répond: C'est une ques-
tion d'espdce, dont le magistrat décidera cognita cau
sa aprés enquéte et partant si la restitution en en-
tier est justifide, ce secours ne sera pas donné au
pupille "quod tutor delicto vacaret", puisque le tu-
teur n'a pas cammis d'acte délictueux",

I1 n'y 2 pas & insister puisque le jurisconsuls
te dit que c'est une question d'espéce laissée a l'ad
préciation du magistrat (1). '

6°) B.F. contraire de gratia =- pris dans le sei
de faveur. Il s'agit dens un texte du D. (38.5. Si
quid in freud. 1.14. Ulpien 1. 44 ad Ed.) des rapport
entre patron st affranchi. L'affranchi a vendu une
chose "bona fide et sine ulla gratia®, c'est-d-dire
sans aucun aventage spdcial pour l'acheteur, au juste
prix,- pes & vil prix. Le conséquence, c'est qu'il n'
pas fraudé son patron, parce qu'il n'y a pas de fraud
commise contre le patron (par conséquent 1l'actio Fabi
na donnée pour fairs smmuler les actes commis par 1'4
franchi en fraude des droits du patron, et gqui forme
trio avec l'actio Calvisienne et 1'action dite Pauli
ne) ne sera pas accordde dens 1'espece, La fraude esi

(ij_sar 1a cognitio causae (pouvoir du msgistrat d'e
quéter, d'instruire l'affaire & sa guise) C.f. art. !
Lévy=-Bruhl, Rev. d'hist. du droit (de Harlem) V.p.38!
et s1iv. qui signale que la cognitio causae est tres
souvent destinée & "sonder la moralité des actes'.

4
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vemie ensuite, la Pablenns est devenue possible par
la suite, peu ifporte. Ce gui nous intéresse, c'est
1'opposition entrs B.F. et gratia,. L'honnSteté, ici
éclatses l'aff”anchi n'a pas voulu fraudsr son patren,
puisqu'il n'a pas vendu a vil prix.

7¢3 B.F. est contraire & perfidia, dens un senl
texte du C. 3,34, Depositi, 11 Pr. ann, 529, Justinien,
Le texte dit gque le dépositaire doit rendre le dépdt
"ilico", sans délai et ne peut opposer sucune compen-

‘setion (la matidre de la compensation a été en effat

réformée par Justinien qui 1'admet de facon générale,
sauf on cas de dépdt), déduction ou exception de dol,
puisqu'il n'a pes recu le dépdt, sous cettse condition
isub hoc modo" (1) que la rétention non concédde lui
appartiendrait et comtractus qui ex B.F. oritur ad
perfidiam retrshatur, et que le contrat qui nalt de
la B.F, soit ramené 2 la fraude. Autrement dit, dans
le aépot on ne doit fsire sucune retsnue, parce que
le dépdt ne s'accommode pas avec cette 1dee, sans
cela le dépdt, qui est un contrst qui nalit de la B.F.,
tournerait & la perfidie.

Il est surprenant gu’il n'y ait que ce texte
qui oppose B.F. at perfidie ot qui soit un texte de
Justinien. C’est surprensnt parce que ces deux locu=
tions forment une antithése parfaits, "perfidia® en
effet vient de perfidus gui est un cowmposé de fides &
1'aidé d'nn préfixe gui est le per péjoratif (de oBté,
de uravers¢ mu1)° s1 bien que perfidis signifie la fi=
des do trevers, c'ast-adire la dala Fides, On aursib
pa opposer plus fréquemment dans les textes ces deux
mots gul sont des contraires g&rfﬁlts

89) B.F. .si contraire & M.F., termes qui ns
lui ocnt pas été fréguemment opposds. (m n'en trouve
que trois exemples en matisre d'obligation,

a) D. 26,8,5,4 (ddj2 wu): "non mala fide"; :

b) Gordien {280), C.J. 8. 29(30), si vende,
pign®. agatur, 4: synonymis du Ycontrs b.f." et de
pe £, W

c) Aex. Sév, (222); Consult. vet. cuj. Juti,?,
11 = C.J. 2,3, do pact. B8 (9); le pacte (de désiste=~
ment ) fait *m,f." est mul.
(1) Le mot conaltmon en frengais a plusieurs sens: 1°)
la modalité qui s'exprime par "si" ou Svénement futur
et ingertain d‘ou dépend l'acte, ot 2°) wne modalité
de l'mcte qui n'est pas cet événement futur et incer=
tain, a le sens d'élément de validité ou d'efficacité
de l'acte. Ex: la condition si muptiae sequantur n'est
pes une vraie condition, c'est la cause méme de la val
dité du contrat de mariage. Notons gume modus veut dire

P, ! :
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';La B.F. est
le contraire
~ du dolus melus,
la diligentia
~le contraire
de la culpa.

Conclusion du
Chapitre:

Possibilité de
dégagsr la
“nction ds B.F.
en renversant
la définition
du dol-.
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34 - La notion de bonne foi. 34

§ 3 - F.B. ot Diligentia,

Le probléme de la diligentis est toujours ou-
vert, On ne roetiendra ici gus les rapperts euntre F.B.
et c¢e mot,

Il ne faut pes opposer la B.F. et ls diligence
comme des contreires, et il ne feut cependant pas les
traiter comme des syhionymes. Ce sont des notions du
méme ordre, entre lesquelles existent une hidrarchie
ot uns différence de nuesnces, Celle-ci est trés bien
Rarquée dans un texte qui premd les choses & l'envers,
c'est-d-dire s'occupe des contraires. D,156,1. De Conur.
Bmpt, 68.Pr. Proculus 1. 8§, Epistul. La B.F, dans ce
texte est opposde & dolus malus et la diligentia est
opposée & culpa: la B.F. est le contraire du dol, la
diligence c'est le contraire de la faute.

Le vendeur d'un fonds aveit dans ls loi de la
vente Lex venditionis, mis cette conditicn que le mon=
tant du fermags serait décaupté & 1'acheteur et il s's-
gissait de savoir ce gu'il fallait entendre per 1i,
dang quelle liwite le reglement de compte se ferait.
#roculue pense que ce vendsur doit dans la perception
du fermege prester non seulement la B.F, meis aussi la
diligence, c'est~a-dire s'abstenir non seulement du
dol, mais de faute. Tout montre gue la fin du texte
est une gloss. Il n'en est pas moins vrai que B.F. 4
s'oppose & dol et diligence & culps, ce sont 13 des no=
tions certeines que l'interpolateur a introduites ici
pour misux éclairer scn lecteur. Le vendeur qui pergoit
ie farmago doit y apporter son maximum de soins, puig-
qu'il s'agit de 1'intérét de 1'suire partis, l'ache-
teur, et que.celui-ci a droit a la B.F.

En conclusion, rienm gue sur 1e terrain termino-
logigque, on découvre la Justasge de la définition de
Bonfente. $i les Romains n'ont pes donnéd des défini-
tious de ls B,F., ils en ont dound plusieurs (trés con-
~ mues) du dol, ot en retournant ces définitions, on ob-
tic...a une dafinition approximetive de la B.F.. La
premidre définition du dol (1) a &té laissée par
4 s o4 s 0 D U B ) D e 0 A B D VI B B S 3 0 (SRS
{suite) azssi charge, sens voisin du précédent, La do-
nation sub modo est avec charge et conditionnelle.

(1) ¢f. Yernay: Servius et son Ecole, thése Lyon 1909,
Do 61.62.




L ——

38 PANDBECTES . 35

' Définition C. Aguilius Gallus, préteur en 688/66 ami et corres-
- du dol, d'A- pondant de Cicéron, cordateur des formules du dol. -
‘ quilius Gal- (Cicéron, de Offic, I11.14.60):"Cum essst aliud simuls -
“lus, : tum alivd¥est aectum = 5..1 y a dol gusnd une chose se=
pit simulde tandis qu'ume autre est faite", (Cf, Ci-
céron Topiques IX.40 et de Net. deor. ILI.21). C'est
) dol, div Vernay, p. BI, le faii d'agir sutrement qu'on
1 ne feint: définition de bon sens, mais sans aucune
- rigueur logigue, comme avait coutume d'en donner
Aquilius Gellus, ‘
Cette formule ve Stre adeptée aux cenons de la
dialectique, c'est-é,-dire, suivant les préceptes de
la philosophie, on va 1'établir, comwe toute défini-
tion, d'aprés le genre prochein et les dlfferences :
- spéeifiques (cf. Cicéron et Quintilien); c'est 1'oou-
Définition vre de son éléve Servius Sulpiclus Rufus, condisciple
de Servius. et ami de Cicéron, né vers 648/106, préteur en
: : 689/65, consul en 703/51, mort en 711/43: Ulpien
L. XI. ed, Bd, Dig. 4.3, de dolo malo 1,2: "iachina=
tionem quandem slterius decipiendi ceusa cum aliud
simulatur et aliud asgitur: le dol est toute machina=
ticn dans le but de tromper autrui quend on simule
une chose et qu'on en fait une autre", M, Vernay
trouve que Servius n'ajoute rien & le définition :
d'Aquilius Gallus. Si, il ajoute le "but" (définition
téléologique): la machination est faite dans le but
de trompsr guelqu'un. Hous retrouvons ici le terme
Causa dans son sens le plus-clair, le but de 1l'acte, _
: ici en wvue de tromper autrui.
Définition Enfin, Labdon, né vers 7II/45 ét mort avant 22
de Labéon, 8pe J.C, & lui aussi défini le dol, Ulp, loc. cit,

; "Oomnen calliditatem, fallaciam, machinationen, ad cir=
cunveniendun fallendum decipiendum alterum adhibitam =
le dol est toute ruse, toute tromperie, toute machi-
nation congue pour circonvenir, trompsr, dupser eu= .
tui®, On sent trds bien que Labéon redouble,répdte,
insiste et cherche des synonymes qui sont superféta-
toires. Tandis que Servius aveit usé d'un seul mot |
"lachinationem", nous voyons Labéon dire "gallidita=- .
tem, fallaciam, machinationem, Toute ruse, ‘touts
tromperie, toute machinetion®, De méme, le seul mot :
decipiendi ne lui suffit pas, il dit " ad clroumvenien-

dum fallendum decipiendum: circcnvenir, tromper, due=
per%. La définition de Labéon n'ajou’ce rien, malgré
ce redoublement de mots, et méme elle élimine un é1é=-
ment importent de la défi nition de ses prédécesseurss
& savoir la simulation. Cette modificetion, dit Ver=
nay, a été woulue pour tenir compte de 1l'élargisse-
aent de 1a notion de dol au temps de Labdon, ou il y

aveit dol méme quend il n'y a pas simulation. Lo défi-
nition du reste est plutdt une description gu'une dé-

Source : BIU Cujas
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finition,

De ces trois définitions du dol, nous allons
faire le renversement pour définir approximativement
la 5.F. qul consistera & agir sans mechination, sans
ruse, sans tromperie, sans simulation. Noug arrivons
4 cette notion que la B.F. est franchise, loyauté,
honn8teté, La notion éthique de la B,F. est évidente,

Le dol, disent les 01v1llstes, c'est la faute
1nuenilonnclle, par Qp}OSltlon & la culpa qui est la
négligence. La B.F. ¢'est donc le conmtraire de la fau-
te intentiomnelle, la loyauté: On arriverait au méme
résultat si on retournait les notions inclusés dans
les autres contrsires: fraus, vis, sordes, delictum,
gratia, prfidis, mala fides.

Bien entendu, on arriverait au m8me résaltat en
examinant les synonymes: Boni mores, simpliciter, pa-
lam, :

Cela nous ramene a la définition de Bonfante:

‘"le devoir abstrait et général de ne pas tirer un

aventage au préjudice d‘autruil,
lials bien mieux un texte la confirme d'une fagon

'51ngullera. D.18.6. de per, et com, rei venditae 1,3,

in fine Ulp. 28 ad Sabin. Un passage interpolé du tex-
te contient une phrese gqui donne incidemment et a
propos d'une espéce, une analyse de la B,F. telle
qu'elle s'aspplique au cas d'espice. Il s'agit 1a de
vente de vin, l'acheteur n'a pas mesuré le vin en
temps utile et on se demende ce que pourra faire le
vend surs lézher le vin ou louer des flits aux frais

de l'acheteur, ou bhien vendre le vwin & autrui, bona
fide & condition qu'il agisse de bonne foi, C'est a
propos de ces mots que la définition de la B,F, ap=-
parailt "B.F. 1id est gquantum sine ipsius incommodo
fieri potest operam dare ut quam minime detrimento,
sit ea res emptori  ‘"vendre de B.F., c'est-t~dirs
un prix tel que le vendeur puisse agir sans inconvée
nient pour lui-méme et donner ses soins &4 ce que
cette chose cause & l'acheteur le moins de dommage
possibla ¥, Dans ce texte, tout & fait incident et
interpolé (1), 1la notion de B.F. est trés bien ana-
lysée, comme 1l'a fait Bonfante, IL faut: 1°) ne cau=-
ser sucun inconvénient & la pertie créenciere; 29)
n'apporter & 1'autre que .le minimum de dommage. La
‘B.F. consiste en somme dans le juste équilibre des
intér6ts des dsux parties. Cette idée de principe que
nous dégageons indirectement ve se retrouver & propos
d'un nouveau chapitre ol nous sllons serrer de plus
prés la matiers,

T D WS v S I S P G B G s o R S 0 S G M D e A e v £SO 0 B B e s o8 o 5B - -

(1) Index interpolatidmun, t. I, col‘ “5350.
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Chapitre 1II
CONTENU GENERAL DE LA NOTION DE B.F.

La notion de B.F. se confimme - d'sbord - et se
précise ~-surtout - si, aprés 1'avoir pergue par la
terminologie {du dehors, 'en quelque sorte), on en dé=-
gage 1'idée générale, grice aux textes ou il est
parlé de co qu'exige ou de ce gue ne souffre pas la
B.F. Ces exigences ou ces interdictions nous permete-
tront de connaftre la notion par le dedans, On ne pars
lera ici que des exigences ou des défonses d'ordre gé-
néral., Celles d'ordre particulier se découvriront par
la suite, au cours de 1'étude des applications. D'autrs
part, ¥, Collinet reldvera ici toutes les exigences cu
les défenses de la B.F. d'apres les textes, mais' il
fait remarquer que certains de ces textes ne se rap= |
portent pps asux contrats; il se bormera & citer la régle
qu'ils renferment, sans la compenter, oa e

1dre régles "B.F. exigit ut quod convenit fiat:
la B.F. exige que ce gui est canvenu s'exécute” = :

Regle tirde de ; .
Javol. 1, 11 epistul., D. 19.2. loc. cond,, 21 (non i
suspecté ); : ,
Cum venderem fundum, En vendant mon fonds, il e
convenit, ut, donec pe= été convenu que Jusqu'a
cunia ounis persolve=- ‘©ce que l'argent ait été
retur, certa mercede payé tout emtier (intégra=
emptor fundum conduc- lement), 1l'acheteur aurait,
tum haberet: an solu- pour un loyer fixé, le

ta pecunie merces fonds & bail: sst-ce que
accepta fieri debeat ? aprés paiement du prix,
respondit: bona fi- le loyer doit 8tre éteint?.
des exigit, ut quod (1) Javolemus) a répondus
convenit fiet: sed non la B.F. exige, que ce qui .
emplius preestat is est convenu s'exdcute:
venditori, quam pro mais celui-ci (1‘acheteur)
portione eius temporis, ne donne pas au vendeur -
quo pecunia numerata plus (d'argent) qu®en pro-
non esset, portion de ce temps, pen=

dant lequel 1l'argent (le

(1) Cf, le mot acceptilatio.

Source : BlU Cujas
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prix d'achat), n'esurait pes
été varas.
Notons seulement ceei, 3
Llavt, 1134, al, 1, vient de deux textes d'Ulpied

4

bien connus} ;
Ulps 1. 30 ad ed., De 18,3, dep. 1,6: "Coutractus enim'

" logem ex conventicme accipiunt: lxs contrats en effet
'reqoivom’; leur 1loi de la convention"; et Ulp., 1. 29 ad

Seb., D. 50,17, de dive reg, jur. 25 (texte génind):

"nam hoc uervaht r quod initic convenit (legem enim
contractus dedit)s car ceci dovra &bre gardé qui a &t
convenu au débnut (J.d conyent 1.):1,- en offet a donné la
loi du contrat " L'srt. 1134, 21. 3: "elles (les cone
ventions ) doivent Gtre executg,cs de bonne foi", se rap=

procho de la régle de Javolenus, tout en en différant,

dens 1'ordre des mots (cepital, d'ailleurs).

Zeme Tepdes NEom. hon patltur ut bls idem exi-
getur ¢ la B.®, ne souffre pass qus la m8me chose soit
exigée deux fois"; Gaius, 1. 18 ad ed. prove., D. 50,17,
de dir» reg. jur., 57.=- L'inscription du fragment
(Lenel, Paling,, n°® 3I6) montre qu'il se rapportalt au
logs, donc hors de cause.

Seme rogle: Ulp. 1. 7 disput, de Bona Fide enim
agitur, cui non congruit, de apicibus iuris disPutare,
sed de hoc tantum debitor fuerit necne - il s'agit en
affet de la B.F. & laquelle il ne convient point de
disputer des pointes (subtlu cs\ du droit, mais seu-

lement de: ceci, si le défendeur Ptalt débiteur ou non',

Dy 17.1, Kandpti. 20.«.
En eoffet, nous savons par de nombreux hémoigns=-

gesboue la juris prudence ‘classique était opposée Guq.]

P. 46) & 1'epplication strictemunt logique du droit et
que ¢ette jurisprudence classigue ouverts au progrés,
considérait les subtilitds comme un abus. Ici on fait
opposition entre les apices iuris, les subtilités du
Droit, et 18 B, F.: la jurispnidance considera les sub -
tilités comme un abus, et méme si les textes gqui em-

ploient les mots subtilites, subtilis sont suspects de
byzantinismae, cela n’empeche pas la condamnation de la

subtilité par les c;asalques déjd. Mais cela prouve
que la tendance classique s'est accentude & 1‘époque
byzentine, quoique les Greea soient réputés pour leur
lubtilité. :

I1 est contraire & la B,F, de ne pas regarder les

choses telles gu'elles sant, de haut, ce @1l nous rae

méne toujours & 1'idde d'hormete‘cé

4éme régle: "Bona fides quee in contractlbus
exigitur sequitatem summam desiderat: la B.,F. qui est
exigée dens les contrats, requiert 1'&quité supréme".
Tryphon,, 1, 9 disput,,D.16,3, depos.,, 3I. Traduisons
d*abord gette loi assez longue ot trds curieuses
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Bonz fides guas in contrace
tibue exigitur aseguitaten
swiaan desiderad: sed

eam ubrum aestimamus ad
meyum ius gentium an varo
cum pracceptis civilibus
ot praetorliis ? veluti
reus capitalis dudicii de-
posuit apud te centum:

is deportatus est,. bona
gius publicata sunt:
ubiuane ipsi hace red=-
denda an in publicum de=-
ferenda sint ? 81 tantum
naturale et gentiwa ius
intuemur, ei qui dedit
restituondsa sunt: si ci-
vile ius et legum ordi=-
nem, magis in publicum
defersnda sunb: nam ma-
le meritus publiece, ut
exeuplo aliis ad de=
terrends meleficia sit,
etiam ogestate laborare
debet. 1) Ineurrit hic

et alia inspectio; bonam
fid.m inter eos tantum,
cuos contrsctum est, nul=~
Jo extrinsecus adsump-—
to aestimare debemus an
regpectu etiam aliarum
pers cnarum, ad gquas id
quod geritur pertinet 7
axempli loco latro spo=-
lia quae mihi abstulit
posuit apud Seium inscium
de malitia doponentis:
utrum latroni an mihi
restituere Seius debeat?
Si per se dantem ac=-.
cipientemgue intuemur,
haec est bona fides, ut
comnissam rem recipiat is
qui dedit: si totius rei
aeguitatem, gquae ex omni-
bus personis quae negotio
isto continguntur imple-
tur, mihi reddenda sunt,
quo faeto scelestissinoc
adempta sunt, et probo hanc
esse iustitiam, guae suun

Source : BIU Cujas

- 658 confisquds; este-ce gue

La B.F. qui est exigée
dans les ‘contrats postuls
1'équité suprBme. lais
sst-ce gus nous devons
apprécier cette (quité)
par rapport au pur Droit i
des gens ou au contraire
4 1l'azide des préceptes ci-
vils et prétoriens ?
Par exemple, un c¢axdemnd |
pour criume capital a dé- i
|
|

posé chez %ol cent, il a
$té déporté; ses biens ont

ces (cent) doivent 8tre

rendus & lui-méme ou atiri-
bués au Trésor ? Si nous %
consid érons seulement le i

]

Droit naturel et des Gens,
ils doivent 8tre restituds
& celui gui les a donnés.
Si (nous considérons) le
Droit civil et l'erdre .
14gal, ils doivent 8tre |
plutdt attribués an Tré-
gor, car celui qui & démé~
rité publiquement, pour
qu’il serve d'exemple aux
autres on vue de lss dé=-
tourner des crimes, doil
aussi souffrir de la psu=
vreté, 1) Se présente ieci
enco re un autre examen
(ctest-t~dire 1'examen
d'un eutre point). Devons-~
nous apprécier la B.F. ]
entre ceux~-ls seulement
entre qui il y a eu cone
trat, aucune persomne de.
Ltextérieur n'éteant prise
en considération, ou eu .
égard sussi aux autres . .
DETSONNes que coneerne

ce qui a 4té fait (par le
contrat) ? A titre d'exems
ple, un voleur a dépesé

les fruits du larcin qu'il
m'avait enlevés chez Seius
ignorant du délit du dé=
posant. Est-co &' vwoleur ou
4 moi que Seius doit rese-
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euique ita tribuit, ut
non distrahatur ab ul-
lius personce imstiore
repetitione. Quod si
ego ad petenda ea non
veniam, nihilo minus
ei restituenda sunt
gui deposuit, quamvis
male queesita deposuit,
quod et Marcellus in
praedone ot fure
seribit, si tamen i~
gnorans latro cuius
filio vel servo rem
abstulisset apud pa-
trem dominumve eius
deposuit ignorantem,
nec ex iure gentium
consistet depositunm,
euius haec est potes-
" tas, ut alii, non do-
#ino sua ipsius res
quasi aliens; ser=
vanda detur, et si
rem meam fur, quam
me ignorsnte subri-
puit, apud me etiam=
nune delictum eius
ignorantem daposue-
rit, recte dicetur
non contrahi depesi=-
tum guia non est ex
fide bona rem suanm do=-
miram praedoni resti-
tuere compolli, sed
et s5i etiamnunc ab
ignorante (1) domino
tradita sit quasi ex
causa depesiti, tamen
indebiti dati condic= -
tio competet.

tituer ? Si nous considérons
en eux-mémes, celui qui donng
et celuli qui regoit, la B.F,
est telle que c'est celui aqui
a donmné qui doit recevoir la
chose confide, mais si(nous
considérons) 1'éguité de tou.
te 1'affaire, Squité qui est
observée de la pert de toutes
les personnes gui sont intez-
venues dans cetie affaire,
les produits du vol doivent
n'8tre rendus A moi de qui
ils ont été arrachés per un
acte au plus haut point cri=
minel, Bt j'approuve que la
Justice soit telle qu'elle
attribue & chacun le sien,
de telle fagon que rien ne
soit distrait par la réclanma-
tion m8me plus juste d'zucu-
ne aubre personne- Que si je
ne viens pas réclamer ces cho
8es, elles n'en doivent pas
noins Stre restitudes i ce~
lui qui les & déposées, quoi:
qu*il ait déposé des choses
mal scguises, ¢e que MHarcelll
aussi éerit cu sujot de 1'ens
vahisseur et du voleur. Si
pourtant le valeur ignorant
avait enlevé une chose au
£ils ou & 1l'esclave de quel=
qutun, et 1'a déposée choz
son pére ou son meltre igno-
rants, en vertu du Droit des
Gens, le dépdt ne se formera
pas (dépdt) dont la puissan-
ce st telle que c'est & au-
trui, non au propriétaire,
que sa propre chose doit &t
donnde a garder comme si ell:
était la chose d'autrui. Bt
si le voleur a déposé ma cho
s6 qu'il m'a ravie, moi 1'i=
gnorent (& mon insu), s'il
1's déposée choz moi, qui i=
gnorais jusqu'slors son délil
on dira avee raison que le
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(1) Wommsen propose &b ignorante etiam munc.

Source : BlIU Cujas
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dspot n'est pas formé, parce que ce
n'est pas conforme 3 i B.F. (ece
n'est pas de l'essenge de la B.F.
ce n'est pas de la B.F.) que le
proprlétalre soit foreé de restituer
sa chose & l'envshisseur. Mais si
(1a chose) a été livrée par le pro-
priéteire, ignorant toujours (le
vol) somme en veftu d'un dépdt, ce-
pendant la condietio de la chose ine
due donnée compdters,

Il faut commencer par la critique du texte 1)

On trouve sur ce texte une note importante de Ferniece

(Lebeo T, II. 1°P, p. 17I.n.1). La langue de ee texte

n'est pas pure et il offre des partieularités qui

attirent 1l'attention du crlthpeo On pourreit penser,
dit Pernice, gue ces particularités tiennent aux dif=-
féreneces de langus qu'on observe entre Tryphonimus, qui
était Gree, et les autres juriseconsultes classiques.

On pourrait rattacher ees pertieularités & la langue

propre de Tryphonlnus mais si l'on regards le texte

de plus prés, on s'apercoit que la lioi 8I n'est pas

indemne de suspicion au peint de vue du fond ou de la

langue. D'abord, dit Perniee, le début du texte, le
long diseours doetrinsl sur l'Aequitas, sur le Jus

Gentium, ne s'agcorde pes aveec ¢e QUe Nous savang par

ailleurs du earactdre des Disputationese En effet ces

guvrages (2) sont un genre d'ouvrage analogue aux

gusestionss et qui se rattacheit & 1'enseignement, 11

est en effet 1mportant de savoir de quelle espéee d'ou-

vrage le texte est tiré, si e'est un ouvrage d'ensei-
gnement ou de pratique, car il y a une différence con-
sidérable entre les Quagstiones et les Responsa, Les
quaestiones sont des ouvrages didactiques. Les Responss
sont des cuvrages de pratigue, des consultations don=
nées au eclient, Dans les Disputationes on discute des
caes, vrais ou imeginaires, et on en apergoit dans les
sutres fregments de Tryphoninus rassemblés dans la

Pelingenesia de Lenel. Or, dans le texte, il me s'agit

pas su début de diseuter des eas, mais d'upn expoéé dog=

trinsgl. Ce p*oeede éveille les ‘suspicions et le 46~
but du texte a dfl Stre fabrigué par les Byzantins,

Du reste le style est faible:

1°) Que signifie eesi que M"la B, F postule l'e-

quité supr‘me 2 'D351derare veut dire toute sutre cho-

56, Dészderare, o'ast reclameghan Justies., Iei le sens
est ‘plutdt philosophique, la B.F. réclame 1'équité su=-
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El; Index interpol., t. I, eol, 278-279.

Cf. P, Krueger, Histolre des Sources, tard. Bris-

sand p. 177-178.
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préme, Qu'est-ce que c'est également que le "merum®
ius gentiume Il y aurait done déux droits des gems,
Or, le terme morus a été signalé comme un eritére
d'interpolation par um auteur trds audacieux d'ordi-
naire, mais qui se rencontre iei avec Pernice (Beseler,
Etudes eritiques, III, p. 136"). Que faut-il entendre
par sestimare cum prasceptis: appréeier 1'équité &
1'aide des préeceptes du Droit Civil, ou prétorien et
comment faire cette estimation ? .
2®) Un peu plus loin, Pernice trouve inadmissi-
ble qu'un juriste ait fondé sa décision sur une rai-
son telle que "nem mele meritus publice, etec,...
(fin du pre), car celui qui & démérité publiquement,
pour servir d'exemple sux sutres afin de les détour=
ner du crime, doit lui-méme souffrir de la pauvreté",
C'est en effet, uns phrase prétentieuse qui sent beau=-
coup plus le législateur ou 1le philoscphe que le ju=-
riste. Les mots "ad deterrenda malefieia" rappellent

.1le in deterrenda liveralitate de Cicéron De Officiis.

11,63, Dans le méme Pr, Perozzi, Ist. II. p. 289 note
ot Beseler III p. 40 suspectent tout le passage final

depuis "sed et si" Beseler s'appuyant sur le crite-

rium "tamen!, Ce sont seulement, dira-t-on, des mor-
eeaux du texte qui tombent sous le coup de la suspi=
cion. Mais il y a d'autres eritéres dispersés dans
tout le texte. Inspeetio, au début du § I est taut &
fait gree, Recte dicetur a la fin du § I est suspect.
Compelli 1l'est également. Il y a de grandes chances
pour gue le fragment ne soit pas pur. Mais c¢'est une
question de mesure. D'aprés Pernice tout le fragment
a 6té fortement remenid par Justinien. L'auteur vou-
lait dire que le fond était tout de méme de Tryphoni-
ms et il est possible que les hypotheéses, les exem=-
ples soient de 1'époque clessique puisque les Dis=-
putationes sont des recueils de eas réels ou fictifss
ioi, on aurait discuté des cas de conscience. Done
Fernice déclare que le fragment aurait été fortement
remenié ‘ce qui laisse entendre que le fond remonte &
1'époque classique,

Pour nous, ce ne sont pas les compilateirs qui
ont remanié le fragment. Les altdérations ne viennent
pas de Tribonien ou de ses collaborateurs. Four nous,
nous pensons que le texte sortirait plutdt de 1'Beole,
il a une apparence scolaire, agite des iddées, des prin-
cipes qui sentent la scolastique. Mais la duestion
est de savdir si ce texte vient de Tribonien (VI® S.)
ou des écoles post-classiques (IVe S,) ou des écoles
préjustiniennes (V® S.) ear il y a trois gouches d'in-
terpolation & distinguer. Si le texte n'a pas été fa-
briqué par Tribonien, il faut encore se demender s'il
vient des Eeoles d'Orient ou d'Occident. Nous ne pon-
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vons pas résoudre ¢a problomee lais ce texte a été bsau-
coup plutdt remanié dens les Ecoles avant Justinien,
; gue refait par Tribonien,
E ‘ Dans ee texte, il n'y a absolument qu'une source
f classique recomnaissables Ja référence a Marcellus
au milieu du § I. L'opinion de Marcellus est o nnue
i per la Loi 1.39,H.T, Cela prouve que 1'auteur, quel
| qu'il soit, a comnaissance tout de méme des sources
classiques, et nous savons, du reste, gque les juris-
consultes du IV® et du Ve S, travaillaient sur les tex-
: - tes classiques (Cf. Scolies du Sinal). '
Commenteaire, Commentaire,- Le texte commsnce par poser uwn

'le texte as~- principe trés iuportent: "Bona fides quae in contrac-
simile la tibus exigitur aequitatem summam desiderat". '"La B.T.
B.F. & 1'é-- qui est exigée dans les contrats postule 1'6quité su~
quité supré- préme", Qu'est-ce que cette dquité supréme ? Nous

me au point creusons petit & petit le probleéme et nous commengons
de vue de & saisir le contem de la B,F., avec plus de préecision.
1'exéeution Ici nous voyons que la B.F. est assimilée & 1'équité

des contrats, supréme, Nous devans donc retenir une synonymie gui
*  nous servira & l'avenir. Cette assimilation présente
de 1'intérét 3 propos de la conelusion et de 1l'exécu-
tion des contrats. Car & notre avis (1) le texte se
référe, non pas a l'interprétation du juge, mais a la
B.F. & observer dans l‘'exécution des contrats. Notre
texte a été utilisé par Domat en ce sens (voir plus
haut ). :
Nous retrouverons 1'équité & propos de la 6éme
régle. M. Collinet n'insistera pas sur cette notion
qui & fait 1l'objet de son Cours de Pandeetes de
1933-34 (p. 1~116), pour mettre au point les idées de
M. Fritz Pringsheim (v- surtout Aequitas U, Bona Fi- o
des, Conferenze..., Milano, 193I, p. l85~214) Cot au=-
teur pense que llassimilation de l'une &il'autre =
c'est notre question - vient du Droit de Justinien, =
mais, selon M. Collinet, c'est plutdt un simple rappro=
chement qui s'est produit, parce que 1'équité byzantine,
d'orlglne grecque, est, comme la B.F., quelque chose
de doux; l'équité romsine était fondée sur l'idée d'é=-
galité entre les parties: aequites a pour synonymes :
aequum, bonum ot sequum (honndie et égal). En tout eas,
il faut réagir contre 1l'hypercritique de Y. Pringsheim
comme cantre l'attitude purement rhétorique de ¥, Stroux
(v. en outre, F. Senn, De la justice et du droit, Peris,
1927). La définition de 1 'Bquitd par Littré est celle=
ei: "gquaelité qui consiste & faire & chacun part égale,
& reconnaitre impartislement le droit de chacun',
ajoutons: sur la base du droit idéal ou naturel. Les
Romains ont, en effet, regardé comme synonyme: B.¥.,

D o B S i S e S et 5 e 0 e S B G P e T WD Y B S e S G DD G P e D G N 08 S e S T 040 O B s e Tt O L G o B

(1) Voir plus loin (conclusion) la controverse Hugo ]
Krueger -Fernice, : :

_Source : BIU Cujas :
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borum et sequum, jus gentium et natura. (V. 6ome i
régle),
Roprenons e emneaa 1 1St
L'auteur eontimie en disent: mais par rapport ;
& gquel étalon, doit=-on agppréeier la B.F. ou 1l'équité
(car eam est amphlbologlque) par application du Droit .
des gens pur ou & l'side des préeeptes du Droit Civil
et prétorien 7 (1) |
Le ecommentetewr avant de répondre & la ques - |
tion et d'y répondre de facgon indireste, pose & nou=
veau la guestion d'une fagon plus nette ou plus ex-
pressive pour les éfudients (ear l'onglne de ece
moreeau est probablement seolaire), & l'aide d'un
exemple: Un eondamné pour erime espital avgit déposé
chez toi 100, Il a été déporté, ses biens ont été
confisqués par 1°'Btat, La question qui se pose est
de savoir si les spmmes gui avaient été déposées chez
toi par ge condemné, tu dois les rendre au condsmné,
ou si elles doivent &tre remises au Trésor, suivre le
sort des biens universels de ce déporté qui sont, :
d'aprés le Droit pénal, dévolus au Trésor en bloa"
Il est manifeste, contmue le texte, que la solution
sera différente suivant qu'on eonsidére la natura
ot le Jus gentium d'une part, ou d'autre part, le
Jus civile et le Legum ordo,
Il faut faire une remarque sur 1l'expressiondsms

ture}e et jus gemtium, sur cetts double désignation

du Droit. Il est eertain que d'aprés les juriseonsul=
tes romaing ., le Jus naturale et le Jus gentium ne ﬂ
sort pas la méue chose. P'eprds -Ulpien, D,1,1,1,5, le
“Jus naturale est qued natura.émnia animelia doecuit =
le Droit neturel est ¢e que la nature a appris & tous

. les snimaux" et le Jus Gentium D,H.T.l,4, est le
droit "quo gentes humanase utuntur: le droit dont se

servent les nations humeines%, Il est done impossi-
ble de: confondre les deux notiond , de les considérer
gOMEIe BYNONYMes, pulsque le Droit naturel est ee

que la nature a appris a tous les animaux, y compris
les hommes, tandis que le droit des gens est eelui
dont se servent toutes les mnations humaines, d'ol le
nom de Jus gentium, L'assimilation serait un signe
d'interpolation d'aprds ¥. Perozzi. Pour Gesius, (1,1)
«D,1,1,9 et Just, Inst. 1,12,1) le Jus gentium est
"quod naturahs vatic inter omnes homines constituit”,
Qn pourrait eroire que qalus a une autrse 1dée qu'Ul-
pien; car tous les hommes ‘es n'est pas la mBme chose
que les nations humsines (il y a des hommes qui ne
sont pns constitués en nations, em cités, & la diffé-
raige des Grees, des Bomeins, par sxeMple les Barbares,

Igi 'ﬂé"&en?é'c}iéé’{ “ﬂ_s_e"éose gﬁ&&i-'e o joard hui,_pour 1
§ ernatio g 1& volut:.on de la J.P, ane
cot égard est retenir,

gi ais e
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gomme les Germains, qui vivaient d'une facon inorga=-
nique et ne commaissaient pas les Cités, En réalité,

Gaius préeise sa pensée en indiquent l'origine de

. 1'expression "Jus gentium", quasi quo iure omnes gen-

Le dépdt

étent un con=

trat du droit

des gens, 1'é-

' quité devrait

gonduire &
dire qu'il
doit &tre res-
titud au dé-

- posant,

 Gependent le

jurisconsulte
répond qu'il
doit 1'8tre
au Trésor,
gonfo mément
au droit ei-~
vil,

Raison de
gotte ddei-
gion: le droit

eivil doit
limitar le
droit naturel

- Source : BlU Cujas

tes utuntur; e'est-2-dire le droit dont se servent,
pour ainsi dire, toutes les netions,

Quelle va 8tre la réponse & la question posde ?

Elle ne semblerait pas préter & hésitation:
le dépdt , sous la rubrique duquel est placé le texte
au Digeste et dans le commentsire de Tryphoninus, ap-
partient & la eatégorie des contrats du Droit des Geus,
comme tous les contrsts eonsensuels et les contrats
réels, moins le mutuum; e¢'est un contrat de B.F. et de
Droit des Gens., Par conséquent, il semblersit que ee
gontrat devrait 8tre pénétré de la notion de 1'équi-
£é absolue, intégrale (le Juriseonsulte le laisse en=
tendre dans se premidre phrase) et par conséquent de-
yrait 8tre restitué au eondamné lui-méme. Ce ¢andamné
qui est déporté, dont les biens sont confisqués, reste
une peraonna" en Droit neturel, autant qu'en Droit des
gons. Le déporté perd la Cité, mais il garde la liber-
té, i1 subit la Capitis d‘emirmtio mejor ou media, il
(D.48,22,158) "manque du Droit eivil, mais reste espe-
ble en droit des gens ", et par eonséquent, on ne voit
pas pourquoi le dépdt n'est pas restitué & ee deporté
qui eonserve une egpas¢ité,

Bt oependant l'asuteur du texte, quel qu'il soit,
penshe pour la seesonde solution, (attribution au Tré-
sor, en vertu du Jus eivile et du Legum ordo), En vé-
rité, est auteur ne s'est pas pronorieéd de fagon nette,
Aussi Aecurse déelarait-il que la guestion est restde
sans déeision, ee qui n'est pas exaet, fait observer
le Président Favre,

La vérité; e'est que 1'auteur n'a pas répondu |
direstement & Ie question; il se bornait & laisser en-
tendre sa préférence par une raisan qui paraft déei-
give Year, dit-il, eelui qui a démérité publiquement
ne deviendra un exemple mux sutres, pour les écarter
de leurs desseins eriminels, que s'il souffre aussi
de la pauvreté®, Le eoupable ne subirait pas son
ehétiment intégral, ne devienirait pas un exemple
pour les sutres - le but de la pdins, e'est 1'exempley
§'il n'Stait pas privé dpalement du dépSt, si la somme
déposée tombait dans sa eaisse & lui au lieu d'aller
& 1'Etat, : -
Il faut expliquer la déeision. Comment se.fait-il
que le dép0t ne sera pas rendu su déposant ? Pour- ;
quoi eette eomtredistion aves le esrastére du -dépdt
qui. est issu du Jus gentium ? Pourquoi cet éehec au :
epraotdre juternational et naturel du dépGt ? Pourquo:t.
eette déaision qui viole nettement le prineipe (D. 48,
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22,18), que le déporté est capable en Droit des gens §
C'est que, comme l'observe le Président Favre, il y
& ilei préecisément une exeeption. Le Droit Civil 1'em~
porte sur le Droit des gens quand le Droit civil a é%é
établi contre les wiolateurs du Droit naturel, Il faut
bien qu'il y ait des limites au droit des gemns. Ces
limites sont posées par le Droit Civil lui-m8me, quand
il y aurait abus & ce que 1le Droit naturel ou des
Gens s'appliquft sans limites et profit@t & des mal=-
faiteurs. Ici encore nous retrouvons l'avantage de
ees conceptions du Droit romein plus souples que nous
ne les ferions aujourd'hui, On arrive done a cette
eonclusion que le déporté perd le dépdt qui avait été
contracté avant sa condammation. Il ne peut pes. 1e
reprendre. Au contreire, d'aprés la Loi 15, le méme
déporté pourrait recevoir la restitution d‘'un dépdt
qu'il aurait eontraeté aprés sa condamnation. Nous
conelurons done sur le pr. de notre Loi que 1'Squité
supréme postulde par la B.F. est une equlte comprinée
par les exigences du Droit eivil et de l'ordre légel.
Ce n'est pas une équlté supréme absolue, ear la summe
aequites a tout de méme des limities.
Cette notion de 1'Bquité va se retrouver au

§ I et se préeiser quelque peu. Dans ce § 1, 1o com=
mentateur poursuit 1'étude de 1l'extension du coneept
de B.F, Il se demande jusqu'ol on doit étendre ce
goneept, et il pose la question & propos des personnes,
Entre quelles personnes dejt-on appréeier la B.F. ou
la summa sequitas ? Est-ce entre les contractants

. seuls, ou est-ce également & 1'égard des tiers inté-

ressés au contrat 7 Remarquons tout de suite 1l'expres=
sion qui sert & désigner ces tiers: "aliarum perso-
narum ad quas id quod geritur pettinet: le terme
gerztur se traduit trés simplement: "ee ‘qui est fait",
l'acte passé. Mais les Romains ont apporté de la pré=
cision dams l‘emploi du terme "gerere! et de ses symo-
nymes, et il n'est pes mauvais de nous rendre eompte
du sens de ces termes,

Labéon cité par Ulpien D, 850,16, D V.S, loi 19,
définit et oppose trois termes qui en frangais sont
synonymes et veulent dire "acte juridique%: 1°) %ac-
tum", qu'on emploie guend on a fait quelque chose ver=
bis ou re, deng le cas ou il y a eu stipulatio ou

© prét; 20) "contrsctum!, contracté, quend dit Labéon,

il y a eu obligetion synallagmetique ultro citroque
obligationem, que le Jurisconsulte rend par le mot
gree "ou vahaua-&;u ", Les Romains n'ont pas une ex-
pression pour dire le contrat synallagmatique, ils di-
sent ®ultro citroque obligationem". Par conséquent,
dens le cas de stipulation ou de mutuum, on ne pour-

rait employer "contractum"; Labéon a sur ce point une
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théorie plus ancienne que Gaius (l). 3°)VGestum: cho=-
se qui est faite sans paroles, qu'il s'agisse d'un
contrat ou d'un gquesi contrat: ex. la negotiorum ges=-
tio. Le dépdt est une de ces chosses, -

Entre gaelles personmes doite-on apprécier le con=
cept de B.F{ entre les contractants seuls, ou & 1%6-
gard des tiers intéressés au contrat ? Le coumentateur
prend encore ici un exemple: un voleur a déposé les
fruits du larcin comumis contre moi "spolia! chez
Seius qui ignorait la provenance des objets, qui é-
tait de B.F. Est-ce au voleur qui a fait le dépSt que
Seius doit restituer, ou est-ce a moi, victime du vol,
propriétaire légitime des spolia ?

Voila un casus treés intéressant, du genre de
ceux qu'on discutait dans les Ecoles des rhéteurs

- ou des prudents, et qui sont des exémples de casuis=

En drolt, il
doit restituer
au voleur,

car le volé
est un tiers.

Tempérament
que 1'équité

et 1'idée de
Justice ap=
portent a

cette solution,

tique,
En droit pur, les choses devraient 8tre rendues
au déposant, c'est-dA-dire au voleur. La B.F. l'exi=~

. gerait, car dit le texte, la B.F. est telle ut com=

missam rem recipiat i§. qui dedit, qus la chose doit
Stre rendue & celui qui 1l'a remise, C'est incontesta-
ble: le voleur a fait le dépdt; Seius doit rendre la
chose au déposant, sans s'occuper si la chose a été
volée. D'ailleurs il y a une autre rasison: c'est que
(art. 1165 C. Civ,) "les conventions n'ont d'effet
qu'entre les parties contrectantes. Elles ne nuisent
point anx tiers, et elles ne leur profitent que dans
le cas prévu par l'art. 112I", ce qui est un principe
romain et de bon sens. Le volé peut &tre trds inté-
ressant en sa qualité de victime, cependant, il est
un tiers par rapport au contrat passé entre le dépo=-
sant et le dépositaire. La solution ne devrait donc
pas faire de doute en droit pur et en équitf. Cette
solution serait corroborée par deux textes. (#)D.16,3.
Depositi. Fg. 11, Ulp. 1.41. Ad, Sabin.; ot D,17,1.
Mandati, 48. Gelsus 1,7. Dig. Toutefodis, cette solu=
tion qui paralt conforme au bon sens et 8tre une ap-
plication logique de 1'idée que les conventions n'ont
d'effet qu'entre les parties, est écartée par la

Loi 3I, dont 1l'auteur préconise une autrfe solution,
Il la fonde sur ce qu'il appelle’la M"totius rei ae-
quitas®, 1'équité de la chose toute entiére, 1'équité
1ntegrale, celle qui est observée par toutes les per=-
sonnes qui ont été mélées & l'affaire, et il conclut
que les "spolia" doivent @tre rendus & moi, la vic-

~ time, Personne, dit-il, n'est plus qualifié que moi

Source : BIU Cujas

pour répéter,'voilé'ce gqu'on lit dans le passage qui

(l) Sur le part. pessé contractum et ie subst- contrac-

tus, V. p- Collinet, Law Quart. Rev, Oct. 1932, p.488-

494,
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. tes du Droit s vivre honn8tement, ne pes léser autrui,
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commence par le mot "probo", Nous somme s donc en dee
hors des principes de tout & l'heure, qui peraissaient
les plus Justes., Qu'est-ce qui peut faire pencher ls
Jurzsconsulte vers cette solution ? Ce qui le détermin
c'est le grand et fondamental principe contem dans le
mot Justice ":suum cuique tribuere” rendre & chacun
ce qui lui appartient." Et probo hanc esse justitiam f
quae suum cuique ita tribuit: Et J'approuve que la juy
tice soit celle qui attribue & chacun le sien",

Cotte expression suum cuique tribuere se troive %
d'abord dans un texte d'Ulpdén.I. Regul. D,1,1,10 Pr..j
Inst, 1,2 Pr, Ce texte contient la déflnltlon de la
just;oe‘ 1pst1t1a est econstans et perpetua voluntas i
suum cuique tribuendi = La justice c'est la volonté
constante et perpetuelle de rendre & chacun ce qui
lui est dfi ", Cette rdgle fomme le dernier des trois
préceptes du Droit chez Ulpien D.1,1,10,1 = Inst, I li
Juris praecepta sunt haec, honeste vivere, alterum
non laedere; suum cuique tribuere = Voici les précep=

rendre & chacun le siem®, (1). %

L'auteur envisage ensuite une hypothdse nouvelle:
Si Je ne viems pes réclemer ces choses & Seius, elles
doivent 8tre restltuées au déposant, malgré l'origine
délictueuse de sa possesszon et le jurisconsulte fait

une référence & un passagé de Marcellus: "quod et !

» Marcellus in prgeéedone et fure soribit: ce que Marcel-

lus a écrit 2 propos du ‘praedo et & propos du fur", I.ej
praedo se traduit générelement par possesseur de meu=
vaise fol,- et il y & un grend nombre de textes ol ce
terme s'oppose & B.F. possessor.- Mais praedo g un,
sens tout autre. Il n'est arrivé A désigner le posses-
seur de ¥.F, que par dérivation, Le pr&edo est en prin-
c;pe différent du possessenr de M.F., C'est 1'individu
gui posséde sans titre; or, le titre et la B.F, ou la é
M.F. ce n'est pas lo méme choss; il y 8 12 deux no=
tions distinetes, l'une objective, l'autre subjective.
11 ne faut donc pes confondre le sens dérivé (P, de
.F.) et le sens normal (Fossesseur sans tltre) La ¢
praedo, c'est 1'envehisseur, invasor, celui qui enva- i
hit la propriété d'autrui, qui s'empare du bien d‘au-
trul sens titré. On est praedo lorsque, disent les tax-
tes, l'individu instellé sur la chose d'autrui (plu-
8t un immedble) étant interrogé par .celui qui se pré-
tend le véritable propriétauire ou 1'héritier de cet
immeuble, sur le point de sav01r en vertu de guel tltre
il posséde, ne peut répondre qu'une chose: "pogsideo '
quie possideo", ce gui ne veut rien dire, ou ce qui
veut dire: je suis lngespable d'émoncer mon titre de
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posgession, parce que je n'en ai pas. (Cf. D.5.3.d.
HP., 11,1;12;13.Pr,) Praedo dens sa notion originaire
et normale se présente surtout en matidre de pétition
d'hérédité. - Cela s'explique & cause de ls jacence
de 1'hérédité, parce gue le cas d'envehissement d'un
bien se congoit besucoup plus facilement quand il

n'y a pas de propridtaire que quand il y en a un, =
Ex. un chemineau trouvant une mesison vide y entre et
s'y installe. Cette maison faisait partie d'une héré-
dité, La P.H, sera possible contre ce praedo, percs
que la P.H. peut 8tre intentée contre deux personnes
seulement: 1°) contre le possessor pro herede, celui
qui allégue qu'il est héritier opposant son prétendu
4itre héréditaire & celui qui réclame 1*hérédité.=-

20) contre le praedo, contre celui qui ne se prétend
pas propridtaire et ne peut alléguer sucun titre quel=-
congue et qui est un possessor pro possessore, ce gqui
ne veut pas dire grand chose non plus et marque 1l'ab-
sence de titre. Dans le cas ol on intente la P.H. con=
tre le praedo, le bien envehi sera plutdt un immeuble
(ce pourrait 8tre égelement un meuble): Le praedo s'op
pose tout naturellement au fur, car celui-ci ne peut
8tre qu'un voleur de meuble, attendu que (Gaius II.5I.
in fine) au II® sidcle, on avait repoussé 1l'opinion
des "anciens" et on n'asduwettait plus qu'il y ait fur-
tum pour les fonds de terre. Domti, il ne peut y ewoir
fur que quand il y a un meuble dérobé, et en pratique
il y aura praedo quand il s'agira d'un immeuble. L'ac=-
tion contre le praedo ne peut pas 8tre l'action furti
g'il possdéde un immeuble. Ce ne peut pas 8tre toujours
1l'actio vi Bonorum Reptorum qui suppose qu'il y & vio=
"lence, mais ce seront des actioms réelles comme la Re-
vendication ou la ¥.H.

En notre mestiére, et dans la référence de notre
texte & Marcellus, le praedc ne peut s'entendre d'un
envehisseur d'immeuble, car le dépdt ne porte en prine
cipe que sur les meubles (quand il s'agit du dépSt or=
dinsire et non du dépdt séquestre). Pourgquoi le Juris-
consulte a=t=-il doublé son idée en parlant § la fois
du praedo et du fur 7 C'est délicat & savoir, car il
n'y a pas en pratique grande différence entre le prae-
do qui s'empare d'un meuble et celui qui vole un meu-
ble , L'opinion de Marcellus nous est connue par un
texte du Dig, H.T. 1.39 ol l'opinion du jurisconsulte
est citée par Ulpien 1. 30 ad Ed. (Marcellus & composd
vers 188 aprés J.C. son Digeste, dont un psssege se
trouve indiqué par Ulpien). '

Si praedo’  :Si le praedo {1'envahisseur) ou le vo=
vel fur depo-ileur ont fait un dépdt (de la chose en=
sugrint et :vehie ou volée) Marcellus eu L.6 de son

“ Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
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hos Marcel- : Dig. pemse que méme ceux-13 agiront
lug libro ¢ légalement par 1l'action de dépdt car
sexto Diges~ : ils y ont un intérdt (& sgir contrelas
torum pu- : dépositaire) du fait qu'eux-mdmes sont
_tat recte ¢ personnellement tenus (é. rendre las

depositi ac~- : choses detournées)

tures: nam : Pour pouvoir les rendre, il faut
interest ec= : qu'ils puissent les réclamer su dépo-
rum eoquod ¢ sitaire.

teneantur, 2

La référence a Marcellus prouve qus 1'auteur,
méme 8'il n'est pas Tryphonifms, connaissait les sours
ces classiques, puisque le passage de Marcellus se re.
trouve chez Ulpien st aw Digeste. Das personnes qui
ont commis un délit peuvent donc parfaitement faire du
dépdts valables, ils pourront asgir valablement par 1'm
tion de dépGt car "aliud est delmquere, alind con=
trahere: ce n'est pas parce qu'on estium @élinguant
gu'on ne peut pas faire un cantrsat valable (ef. le
déporté).

L'auteur du fr. 3I passe ensuite: b. unéd. hypo=
thdse plus compliquée: La chose du maltre a 6té volde
par un individu quelconque au fils ou & l'esclave de
ce maftre. On sait en effet-gue les fils et les es-
claves détenaient les choses du maltre, en particulier
quand ils aveient un péecule, et méme sens cela; car
1e r0le économique du fils ot de 1l'esclave était de
faire veloir le patrimoine du maftre. J'ai confié &
mon fils un troupeau dont une des brebis est enlevée
par un brigand. Ce qui est un peu particulier et qui
fait 1'intérét du texte, c'est que la chose ainsi volés
ost déposée chez le maftre lui-m8me qui, par supposi=
tion, ignore que cette chose & été enlevée des mains

de son fils ou de son esclave. Quelle est la valeur du

dépot: le jurisconsulte répond: le dépbt ne se formers
pas "ex Jure gentium® parce qu'on ne peut pas &tre dé-
positaire de sa propre chose. Le dépdt ne se formera pe
en vertu du droit des gens, c'est-a-dire: le juriscone
sulte reprenant son idée antérieure, il n'y a pas &
chercher & rendre le dépdt valpgble en invoguant les
principes du droit des gens. Lé jurisconsulte écarte cé
appel 4 uh principe supérieur, au concept d'un droit
supérieur eu jus civile, (1é jus gentium). Le juriscon-
sulte poursuit donc bien son idée, d‘'une fagon un peu
raccourcis sans doute. Gar, dit-il, quelle est la puise«
sance du dépot, quel est le princ:.pe sur leguel il re=
pose ? C'est qu'on ne peut domner & gerder & une per- .
gsonne que la chose d'autrui et non pas & un proprié-
taire sa propre chose, Le texte latin est ambigu,

Mommgen a voulu 1l'amender, mais o'est inutile: le pas~
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sage est elleptique parce que 1'agteur n'est pes un

_bon latiniste; c'est un commentateur de basse épogue

“ qui se soucie peu de la syntexe classique. On ne peut

51 1o maftre o
livré sa cho~-
#6 au dépo-
tant il eure
pour la re-
prendre une
tondictio in=-
debit:. dat.’ra.

pes &tre dep051ta1re de sa propre chose:! c'est 1'évi-
dence méme, Le méme Ulpien, au L, 80 ad. Ed. encore,
livre dont le fg. 1.39 (Suprd) a été tiré, déclare for-
mellement (D, 50,17.D.D.R.J.45): il n'y a'pas‘de gage
ni de dépdt, ni de précaire, ni d'achdt, ni de loca=
tion de ssa propre chose. Le dépbt ne paut pee se for=-
mer (dans le cas du fg. 3I) cela veut dire que le maf-
tre ne sera pas tenu de rendre su voleur le dép8t quend
il spprendra plus tard que la chose déposée luli appar=
tensit. Lorsque le voleur voudra egir contre lui par
1l'action de dépdt, le maltre opposera sa propriété et
la nullité du dépbt.

L'hypothése est la méme dans la suite du texteq
Vol de me propre chose, vol ignoré par moi, ici on n'a
pas volé la ciose au fils ou & l'escldve, maig a4 moi
directement, Puis dép0t fait par le voleur chez moi,
Le dépdt ne veut pas, on dira & juste titre que le dé=-
pdt n'est pes formé. Pourquoi csla ? Ce qui est inté-
ressant pour nous c'est que 1l'auteur ici fait appel
au concept de B.F.: le dépdt ne peut pas se former
quia non est ex fide bona rem suem dominum praedani
restituere compelli: parce que,eela ne rentre pas dans
le concept de.borms foi (ce n'est pas de la B.F.) que
de forcer le propriétaire 3 rendre sa propre chosa au

‘voleur. Le jurisconsulte ici emploie prsedomi, il au=

rait pu dire tout aussi bien furi.

La finale préveit une deruiérs hypothese . 81
le propriéteire ignorant avait livré sa propre chose
an psendo déposant, gu'arriverait-il ? Le propriétaire
ignorait qu'on lui avait volé la chose, il a cru lsa
recevoir comme en vertu d'um dépdt régulier, il a ac-
cepté le dépdt loyalement, le voleur le lui réclame;
ignorant le vol coumis contra lui, le volé livre la
chose (Cela peut se concevoir trés bien pour une bre=-
bis de son troupeau que le propriétaire ne reconnalt
pas). Le propridtaire poursuivi par le voleur déposant,
ou simplement sollicité par lui, a livré sa propre '
choge au pseudo-déposant, L'auteur ne dit pas "res-
titué". En effet, pas de restitution, puisqu'il n'y

"~ a pas de dépdt; livraison, tradition pure et simple,

tradition faite sans cause. Ls notion ds csuse est fa-
cile & saisir ici. La llvralscn est faite par le pro-

- priétaire qui ignore le vol; elle est faite sens cause.

Il n'y avait pas de dépot il n'y avait qu'un simili-
dépot, donc le maltre n'a pas pu livrer la chose, ex
cause depositi, mais quasi ex causa depositi, comme en
vertu d'un dépGt, Il est trompé, il n'y a ¢u'une sppa-
rence, Il la livre sans cause, car cet homme n'est pas

. Source : BIU Cujas
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le dépositaire. Il est dans l'erreur. Que va-t-il am
river ? "Tamen, cependent, la condictio de la chose
donnée indue compdteral. Remarquons 1l'expression: f(y
dictio indebiti dati%; ordinairement on dit simplemen
"condictio indebiti®, la condictio de 1'indd. Pourqu
la condictio indebiti ? En effet, c'est un principe
que le propridtaire n'a jemais la condictio (sauf la
condictio furtiva accordée au propriéteire en cuml
avec la reverdication,in odio furum, Geius, IV,4).
En principe, on ne peut avoir la revendication et la
condictio; celle-ci ne se domne qu'd des personnes g
ne sont plus propridtaires. Quand j'ei payé 1'inddl,
J'ai fait un transfert de deniers par traditio & celu
que je croyeis créancier, j'ai perdu la propriété,
J'ai 1la condictio indebiti qui remplace ls revendica:
tion, (C'est pourquoi Savigny déclarait que la condi
tio avait été inventée comme succédand de la revendiy
tion perdue, théorie abandonnde depuis longtemps). I

_le propriétaire n'a paes perdu la propriété et cepen-

dant il a la condictio indebiti., Ce cas a préoccupé
les interpr8tes anciens qui ont cherché la raison de
cette exception & la régle. Le Président Favre (Rati
nalia t. IV.p. 375) suppose que ls condictio & pour
objet non pas la propriété, puisque l'individu est
resté propriétaire, mais le possession corporelle de
la chose. Les Romains sont assez stricts sur certaims
points, mais & d'autres égerds, ils sont trds larges.
lci il s'agit d'interpréter largement: le jurisconsuls
te, en parlant de condictio indebiti, parlerait de

la possession. De méme gu'on & donné & c6té de la R.1
la condictic furtiva contre ls voleur, dans 1'intérét
propriétaire qui aura plus de facilité & prouver le
fait de vol que s droit de propriété de mBme ici le
propriétaire aura une condictio indebiti dans son in-
térat, S'il intentait la R.V., il devrait ‘prouver sa
propriété, preuve souvent délicate. Il aureit bien aul
81 les interdits possessoires, mais ce ne sont gque
des moyens provisoires. Le jurisconsulte lui donne un

~ sorte de condictio indebiti dans laquelle il n'a qu'd

prouver les faits de la cause, sans 8tre obligé de prd
ver qu'il est propriétaire et par lagquelle il réclame-
ra la possession perdus Sans ceuse.
I1 faut noter que la Loi SI.Pr. a passé dans
Domat (loc, Cit. Régle 12) et la loi 3I,1 a passé dam
Domat (l.c., Régle 13), ;
5° rédgle: Il ne convient pas & la B,F, qu'on ré

Tuse de rendre ce qu'on & regu.

Cette rdgle est posée au D, 16,3 Depositi 11.

refuser de reri- Ulp. 1. 41 Ad. Sab, - Ce qu'un esclave & déposé, celul

dre ce qu'on
a recu,

Source : BlU Cujas

# Quod Servus depo-s chez qui cela & &té déposé (le
suit, is apud quem : dépositaire) le rendra & 1'esclat



& D, 18,3,11,

 ficit bonem fidem

. Source : BIU Cujas
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depositum est ser=- 3
vo rectisgime reddet 3
ex bons fide? nec :
enim convenit bo=

id gquod guis accepit
sed debebit reddere
el a gquo accepit, sic

omni reddat, hoc est,
ut nec culpae gquidem
suspicic sit denigue :
Sdbinus hao expli-~
guit addendo; mec ul -:
la eesusa intervenit, :
guare putare possit
dominum reddi nolle’
hoc itaest, si po-

tuit suspicari ius-
ta seilicet ratione
motus: ceterum suf-

ev 00 Ba e os 09 §5 F®

adesss. Sed et si
ante eius rei fﬁrtum
fecerat servus, si
tamen ignoravit is
apud quem deposuit
vel credidit domi-
num non nivitum fo-

be se 88,08 03 HO B8 88 oy e ae ae OO o4 on

nis, liberari po=

test: bona enim fi~
des exigitur, Non - ¢
tentum autem s8i rema~:
nenti in servituke $
fuerit solutum, sed :
etianm 8i manmumisso 2
vel alienato, ex ius=:
tis causis liberatio
contingit, gcilicet ¢
81l quis ignorans me- f,
nunissum vel sliena- &
tum solvit, idem que :
et in omnibug debito-:
ribus servendum Pom- ;
ponius scribit. s

o

Ce texte joue egalement un r8le dans la con-
troverse entre Fernice et Hugo Kriieger (v, Conclusion)

! servitude, mais méme si on a .

 qu'un ignorant a payé & l'es=

le plus légitimement en wertu
de la B.F, Car il ne convient
pes & la B.F. de refuser de :
rendre ce que l'on'a regu, Mais.
on devra rendre & celui de qui
on.a regu. Ll en sers ainai
toutefois si on rend sans dol
aucun, c'est-d-dire afin qu'il
n'y ait pas méme un soupgon de
faute. Enfin Sebinus a expllq_ué
ceci en ajoutant et qu'auncune
cause n'intervienns pour la-
quelle on puisse penser que le |
maltre ne veut pas que la chose
soit rendue (& l'esclave) "Il
en est ainsi si le maltre peut
Stre. soupgonné, & savoir pous-
sé par une raison légitime. !
D'silleurs il suffit que la
B.F. soit présente. Mais si au
paravant l'esclave avait commis
le vol de cette chose, si ce=
pendant 1'a ignoré celui chez :
qui il a déposé (le dép031ta1re
ou 8'il a cru que le maftre ne
devait pas 8tre opposé & ce .
paiement (m. a.m, ne devait pas

|
{
»
!
=

,etre non consentant) il peut

8tre 1ibéré; car la B.F. est
exigée, Mais non seulement si
on a payé & l'esclave resté en

payé au méme esclave affranchi |
ou £liéné, la libération se |
produit si elle procéds de jus-
tes causes, & sawir si quel- |

clave affranchi ou aliénéd, ot
Pomponius écrit que la méme ré-'
gle doit 8tre observée & 1'égard
de tous les débiteurs également.
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Critique du texte (1). Avent que Permice ne 1%6-

tudifit, une seule interpolation avait été signalée

par Eisele, dés 1890 dans la revue de Savigny. T, XI.
P« 8. Etudiant les termes qui indiquent les gloses

(id est, hoc est - scilicet), il signaleit la phrase:
hoc est ut nec culpae gquidem suspicio sit". Cette phra=-
se, disait=-il, ne peut 8tre d*Ulpien, car le dépositai=
re ne pent jamais 8tre temu d'un soupgon de faute, Ei-
sele n'avait pas fait une étude approfondie du texte,
Pernice (Labeo II.1. p. 17I. n,l1.) proclame que les
impuretés de langue et de fond sbondent dans le frag-
ment tout entier: "{rectissime reddst) ex bona fide"
sont des mots superflus gui ne servent que de trangi-
tion entre cette phrese et le passage suivant. En ef=-
fet, 11 est inutile de dire deux fois de suite ex B.F.
et puis hec enim convenit bonae fidei abnegare.

Le passage suivant est amorphe. Qu'est-=ce que
debebit reddere, il n'y & pas de complément; sine dolo
omni c'est du grec (demy ruvede Jéhou ).

Qu'est-ce que ce dol qui emwbrasse sussi la culpae sus=
picio ? Ensuite hoc ita est "flotte dans 1l'air®; justa
gcilicet rations motus est une expression favorite des
Byzentins ou de Justinisn; credidit dominum non invi-
tum fore hujus solutionis ce n'est pas une phrase la=
tine. Il a cru que le maftre n'était pss récalcitrant,
non consentent & ce peiement, c'est grec., En conséquen-
ce le food seul du texte serait d'Ulpien, dans une me-
sure impossible & déterminer. Cependant lss références
3 des auteurs (Sabinus, Pomponius) prouveat gue le
texte n'a pas été fabriqué de toutes pidces; le fomd
du texte est d'Ulpien, mais su Bas-Empire on a brodé
dessus. Le L. 4I ad, Sabin, d'Ulpien traitait du fur=-
tum (c'est le 28me livrs consacré au furtum) et notre
Loi 11 dans la Paling. porte le n® 2869 d'Ulpien.

Pernice n'a pas remarqué que le texte, aprés
avoir parlé pendent un certain temps du dépdt, de la
restitution du dépdt, change de direction dans le dere
nier tiers apreés la phrase "si tamen ignoravit is apud
quem deposuit®™, A partir de vel credidit, il parle de
paiement; les termes hujus solutionis, liberari, fue-
rit solutum, liberatio, solwit, l'indiquent. Il est

- donec probable qu'il existe une lacume entre les deux

morcesux du texte, par la faute sans doute d'un cqpiste,
car que signifie hujus solutionis, alors qu'il n'a“pas
été encore question de payer ? On remarquera que SOUS
le n® 2869 de la Paling, Lensl a fait entrer notre texte
en insérant euparavent la loi 18 D.46.3. (déjd mention=-

o8 ROHEL

(1) Index interpél., %. I, col. 274-275. M. Collinet y
renvoie pour ne ‘pas discuter chague terme suspecté.
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Toutefois pour
que cetts res-
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‘de dépdt, Si le dépdt a été fait par un incapable il

. tromperie, fallacia, meis en 1'étendent jusqu'au plus |

85 PANDECTES, 55

née et que nous retrouverons) ol il est traité de la
solutio & 1'esclave.

_Commentaire, En général, 1l'esclave n'ayant pas
de capaclte ecquiert pour son maftre. Ayant fait un
dépdt, 1'esclave ne devrait pas pouvoir récleamer ce &
dépof personnellement; le dépot devrait 8tre rendu au
maftre, puisque l'esclave n'a pas de capacité personw
nelle., Pas du tout, le dépositaire qui & recu d*un -
esclave doit rendre le dépdt & celui-ci "rectissime",
la plus légitimement. Cela est tout & fait jurldlqpe,-
tout & fait régulier en droit: Il faut qu'il rende &
l'esclave et en plus le jurisconsulte fait intervenir la
notion de B.F. Il rendra & l'esclave le plus régulié-
rement du monde et en-vertu de la B.F. parce que la
B.F. n'admet pas qu ‘on refuse de rendre & celui de qui
on & regu", passage interpolé selon P, Huvelin, Etudes
sur le Furtum, t. I, 1915, p., 7I0~71, paree qus le
téxte remonte & Sabims et traitait de 1'a, in factum

faut rendre & cet incapable (of. Loi 3I on doit rendre
wome au voleur qui & fait le dépdt). DéJa dans 1a L. 3I,
on eppligquait la 58me Rdgle ds la Loi 11, A ce propos,

‘le Président Pavre disait que le dépdt est un fait, que

1l'esclave est capable d'agir et que 1a restitution du
dépdt est également un fait). 3
Cependent la Loi 11 met uns condition & la rese=
titution du dépSt & l'esclaves elle exige que la resti-
tution soit faite en général & celui dont on a regu, =

& une condition pourtant, que la restitution ait lieu

sine dolo omni, sans le moindre dol, sens dol aucum,
et une expllnatlon s'ensuit gqui & une forme de glose _
bien accusée (reconnue par tous), qui, m8mé si le fohd °
du texte est d‘Ulpien, n'est certainement pas de lui
"hoc est ut' nec culpae quidem suspicio sit: la restitu-
tiqn devra s'epérer sans dol sucun, c'ested-dire sans
qu'il y eit le moindre soupgon de faute, Ainsi il fau-
dre prendre le mot dol dans son sens le plus largs,
c'est~d~dire non seulement dans le sens de perfidle,

léger soupgon de faute par rapport & celui qui a regu. |
On se momtrera donc trés difficile pour lui. Nous allons;
voir la portée de cette exigence, E
Le texte continue en rapportant une explication . {
qui avait été donnde par Sabinus, le deuxidme directeur
de 1'Ecole Sebinierme fondée par Capiton., Ce Sabinus a
véou jusqu'aprés 54 de notre ére. Ce Sabinus qu'Ulpien
commente ici aveit ajouté & propos de la régle que nous
étudions "nec ulla causa intervenit quere putare pos=
sit domirmum reddi nolle", Le restitution devra avoir
lieu & moins que me soit imtervenus une ceause d‘'aprés
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laguelle l'accipiens puisse penser que le maitre n'a
pas voulu gu'on rende (& 1l'esclave). Le texte est en=-
core général, Nous avons quitté le dépdt. Partout il
s'agit de ‘restitution en général, il n'y e méme pas

de complément au mot redders, reddat, reddi, tous ces
verbes n'ont pas de sujet ou pas de complément. Qu'est=
ce que Sabinus entend par 1l& ? Il ne s'est pas expli=-
qué: il a posé une réserve importante puisqu'il fait
intervenir le maitre, ou plus exactement 1'opinion du
maftre, Mais il ne domne pas de détail. P, Huvelin pen=
sait qu'il s'agissait de savoir si la négation du dé-
pot constitusit un furtum., Le commentateur byzantin,
plutdt qu'Ulpien, a complété la pensée de Sabimus:

"Moc ite ebt....{cette phrase ne vient certainement
pas d'Ulpien, car bien souvent ces mots snnoncent 1'in-
tervention du commentateur (il en est ainsi quend),
D'aprés lui, il faudra que 1l'accipiens, le possesseur
de la chose & rendre puisse soupgonuer ls& pensée du

- maftre, la deviner, interpr8ter la wolonté du maitre,

en étant poussé par un juste motif, ou en ne se lais=~
sent guider que par un motif raisonnable et juste. "Ici
encore, on reste dans le vague = et sous prétexte de
serrer la gquestion, de dissiper ¢e vague, on nous dit
"d'ailleurs il suffit que la B.F. soit présente "ce qui
ne nous avance gudre, Qu'est=-ce que; la justa ratio,
qu'est~ce que cette B.F. gqu'il suffit qu'elle soit pré=
sente ? Tout cela est bien vague et laisse penser que
c'est du byzantin, :

I1 &st bien évident que si le maftre avait si=
gnifié & l'accipiens sa volonté qu'il ne rendft pas
& l'esclave, il n'y aurait pas d& difficulté, Mais il
ne 1'a pas fait. Il s'agit de deviner sa pensée. Dens
quel cas 1l'accipiens pourra-t-il dire qu'il est proté-
gé par 14 justa ratio et peurra=-t-il dire.qu'il se
croyait d'accord avec le maltre, quoique celui-ci n'ait

“pas indiqué son opinion (1)-? Les textes indiguent

plusieurs espéces de présomptions de la volonté du maf-
tre. Ainsi dens D. 1,16,5. de Solut. et liberat. 18,
nous trouvons uné espéce qu'il.zous faut retourner, et
nous en concluons que le dépositaire serait en faute
au cas ol il aurait rendu la chose & l'esclave, quoi=, .
qu'il efit appris que l'esclave aveit été affranchi,
ou qua le pécule avait été enlevé par le maltre & l'es-
clave (ademptio peculi). Le dépositaire n'a plus alors
le droit de remdre & l'esclave, car en rendent & l'es-
elave, il ne rend pas su maftre, puisque dans le pre=-
mier cas il y a rupture compléte de rapports entre
sux; et dans le deuxidme cas, rupture relative par
rapport & ce pécule, Donc, dans ces cas=-1a le déposi=
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(1) cf. P, Huvelin,op. cit., p. 7II-712,
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taire sera en faute s'il restitue le dépdt & 1l'esclave,
En effet, du feit qu'il a affranchi l'esclave ou lui ’
8 retiré le péoule, il se présume que le maftre n'a >
pas voulu que la chose flit rendue & l'esclave. Tout est
une question de fait et de B.F., c'est-A=dire d'inter-
prétation de la volonté du meitre faite loyalement.
Il y sure B.F. quand 1'accipiens prouvers qu'il a agi
en toute horn8tetd, ignorant que 1l'esclave avait été
affranchi ou que le pécule lui avait été enlevé,

¥Mpis voici un sutre cas: sed et si ante ejus
rei furtum fecerat servus...., l'esclave a commis un
vol de cette chose, Le texte n'est pas bien rédigé.
De quelle chose? J'entends de la chose qu'il' a déposée

(et dont il est guestion eu début du texte) chez quel=

qu'un qui ignorait le vol, qui était de B.F, L'esclave

& volé la chose &4 son maftre, il l'a manide contre la
volonté de celui-ci (car 1'élément le plus importent .
du furtum c¢'est la contrectatio fraudulosa rei alienas,
le fait par l'esclave de disposer de la chose qu'on :
lui a confide, contreirement & la volonté du maftre).
Celui-ci lui aveit confié un troupeau et il a déposé
une t8te de ce troupeau chez Tertius qui ignorait le
caractére furtif de ce dépdt. (si temen ignoravit is
apud quem deposuit, si le dépositeire a ignoré la pro-
venance furtive de l'objet). Mais on ne sait ce qui ar-
rive alors, car nous somues & la fin de la lére partie
du texte o il était question de dépdt, et la pensée de
1l'guteur n'est pas achevée. Ensuite, on passe & un au-
tre ordre d'idées. La phrase originaire finissait en
disant sans doute: le dépositaire qui rendra l'objet
furtif déposé & 1l'esclave sera tout de méme libéré a
condition qu'il agisse de B.F. La phrase bona enim fiwe
des exigitur nous reaméne & l'ordre d'idées de la Loi 81z
la dépositsire qui a regu l'objet furtif, pourvu qu'il
£t ignorant, quend il restitue la chose & l'esclave,
n'est pas coupable; le dépositaire se conforme & la
B.F. mais nous restons dans les applications de la B.F.
conformes A la Loi 11: on doit rendre a celpi qui a
déposé, méme voleur.

Jusqu’su mot "deposuit® Ulplan sUppose done que J
l'esclave avait volé la chosa daat il & fait plus tard
un dépdt: le dépositaire n'a pas eu conneissance du
vol, I1 sera 1ibéré. ;
A partir des mots “vel credldlt", au contraire,
nous entrons, sans aucun doute, dans ume autre hypothé=
se: que signifie en effet cet "™ujus solutionis" dont
il n's jemais été quastion auparavant ?

Le wot "solutionis® ne peut concerner qu'un
paiement. Or, il n'a été question, auparavant que de

dépot. On peut donc bien penser que le texte présents

:

tait consentant, H
“ Les Cours de Droit” Rénétitions Eerites et Orales "-"';

Source : BIU Cujas
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ici une solution de contimmité. On peut samnger a la
combler en indiquant gu'il s'agit sans doute d'un dé-
biteur du maftre qui a payé & 1l'esclave, en croyant
que le maftre n'était pas opposé & ce paiement, qu'il
y était -consentant "vel credidi’t dominum non invitum
fore hujus solutionis®, Ce qui prouve qu'il s'agit
bien d'un paiement & 1'esclave de la part d'un débi=
teur du maitre, c'est que tout de suite aprés on 1lit:
“non tentud autem si remsnenti in servitute fuerit
solutum non seulement si le paiement a été fait &
1tesclave resté en servitude....C'éteit le cas prévu
sans doute avant vel credidit. Le débiteur qui 2 payéd
& l'esclave alors gu'il croyait que le meltre ne se-
rait pas opposé au paiement, peut 8tre 1ibéré, et ce
qui fait sa libération, c'est sa croyance: "B.F. emim

exigitur car la B.F. est exigée. Cette croysnce, peut-

on dire, constitue la B,F. Nous nous mouvons ici dans
des notions de loyauté, d'honn8teté, choses synonymes
en matidre-de restitution de dépdt, de libération.

Le Président Favre appliqueit la phrase "non
tantum¢..,etc,a. au dépositaire, & la restitution du
dépdt, pasrce qu'il ne s imaginait pas gqu'il y eut deux

-hypothéses. C'est dlffzcile & admettre parce que sol=-

vere n'est pas la mBme chose que restitueres “

. Le texte prévoit emsuite une nouwelle double
hypothése, Il va supposer que le paiement a été fait,
soit & l'esclave affranchi "si manumisso®, soit & 1'es=
clave aliéné "alienato". Dens les dsux cas, l'ancien
esclave ou l'ssclave aliéné n'acquidrent plus jpour le
maitre créancier. Au ler cas, il acquiert pour lui-méme,

' puisque l'effranchi est libre; au 2&me cas, il acquiert

pour son nouveau maftre. On peut donc se demander com-
ment le débiteur qui paie & 1l'affranchi ou & l'esclave
aliéné (ou comment ls deposlﬁalre, si on contimue &
prolonger 1'idée de dépdt), peut Stre libéré s'il res-
titue le dépdt soit & l'affranchl, soit & l'esclave
8liéné), Cela paralt difficile & comprendre. Le texte
nous répond: Ex Justi causis liberatio contlng;t.,La
libération (terme difficilement applicable & la resti=
tution du dépbt, et qui s'harmonise trds bien avec le
paiement d'une dette) se produit ex fustis causis, en
vertu de justes causes; le d¥biteur sera 1ibéré, (le
dépositaire sera libé réd) s'il a'exdécute ex justls cau=
gsis, avec de justes motifs,

Le texte ou un-intdrpolateur (scilicet) pré-
cise par un exemple' "Si quis ignorans menumissum vel
alienatum solvit" & savoir si quelqu'un ignoraut
(l'affranchissement ou 1'&119nat10n) pays 1l'esclave
affranchi ou 1'escléve aliéné. Il faut donc ici emcore

que le débiteur qui s'exécute soit ignorant: c'est touw
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jours la méme idée de B.F. d'honnSteté, s'il ignore ces
faits nouveaux, il croit par conséquent, il pense que.
1'individu récleme toujours au nom de son ancien maeitre,
le créancier, avec le consentement de celui-ci, et
quand il paie, il le fait dams 1l'ignorence, dans la
croyance qu'il fait le paiement & quelqu'un qui est ca=
peble de le recevoir et le trgnsmettra au meftre
(cf. D.468.3. De sol, et liber. 18 et 85),

, Dernidre phrase. YEt Pomponius écrit que la
mémé solution doit Stre dbservés aussi a 1° égard de
tous les débiteurs qnelconques"

Ulpien rapporte une opinion de Pbmponlus qu'on
ne retrouve pas su Digeste. Les 1nterpretea déclarent
que tous les débiteurs quelconques ne seront libérés
que s 'ils ont de justes motifs de croire qu'ils payalent~
& l'individu capable de recevoir pour le créancier,
soit qu'ils payassent au préposé, esclave ou fils de
famille, soit qu'ils payassent au représentant du vrai
meftre dans le cas de mandat, en ignorant soit la ré-
vooation de la permission:de toucher, s'il s'agit du
preposé (D, 48.5.54.8.) soit la révocation du mandat
s'il s'agit de payer & un mandateire (D.H.T. 18).

Ce n'est gque 1l'extension & tous les débiteurs des régles
gue nous venons de voir pow les esclaves,

Une observation est & faire sur cette dernidre
phrase qui- domne un exemple de généralisation; un csas
particulier est étendu & tous les débiteurs. Ces géné-
ralisations sont assez fréquentes au Digeste, et le
plus souvent, on les rapporte aux Byzantins gqui ont
1l'esprit grec et par conséqpent géndralisateur.

Seulement, il faut 8tre prudent, et on serait
exposé a se tromper, si on posait en principe que toute
généralisation est byzantine. Nous avons ici la preuve
certaine que la généralisation remonte & Pomponius,
puisque le texte fait une référence i ce jurisconsulte,
Le texte peut avoir été remanié, complété, mais comme -
il fait une référence nette et invontestable, il faut
se défier de trop générdliser & propos des généralisaw.
tmons¢ La wérité n'est que relatives

8éme régle: La 4oéme rogle montrait que la notion
de B.F, dans le contrat équivaut & la notion d'équité.,
La Béme régle pose aussi 1'harmonie entre B.F. et équi~-
té. Elle est formulée incidemment & titre d'explica-
tion, dans Ulpien L. 3I ad, Ed, D, 17.1, Mandati 10 2300

X

fasse pas de gain avec la chose d'sutrui®, La phrase

se trouve au milieu d‘'un passage suspecté (V. Ind.

interp., t. I, col, 284). :
. Nul n'd le droit de s enrlchir eu détriment T
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dlasutrui, tel est le principe rattaché dams la Loi
10,3, & la B.F. Dans d'autres texteg, il l'est & 1'é=
quité, ou plus exactement au bonum et aeguum, notion
qui n'est peut-8tre pas toujours trés claire, mais qu'g
peut, en géndéral, assimiler.a 1'équité D. 23.35. D.J.D.
8,2, Pomp, L., 14, ad, Sab.",..Quia bonoc st aequo non
conveniat aut lucrari aliquem cum demnc alterius sasut
demnum sentire per alterius lucrum - parce qu'il ne
convient pas au bien et & l'équitable, gue quelgu‘un
s'enrichisse au détriment d‘'autrui, ou que quelgu'un
subisse un préjudice par le gain dautruil. Peu nous
importe que le principe général soit formulé & 1°cc=
casion d'une institution particuliére, ou qu'il n'ait
pas eu peut-8tre une portés absolus (Cuq. Warmuel 534,
n, 1) il n'empéche que 1'illégalité de 1l'enrichisse=
ment au détriment d'autrui se rattache dans ce texte
& 1'équité et dans le nltre & la B.F.
La rasison guia, etc,.. a été suspectée aussi

(V. Ind. interp. t. II col. 50). Donc, l'identité de

B.F. & bonum et sequum = qui se tire des deux textes =
est & bon droit regardée comme byzantine par M, P&dngs-
heim (loc. eit.)

Nous ne parlerons pas & ce propos de 1'enrichis-

sement sans ceuse et de 8a sanction, la condictio (1).
Notons seulement - c'est notre sujet - qu'un texte
(Afric. 1.8, quaest. D, 25,5, de jure dot., 50, pre)
relie la condictio de 1° enrlchlssement sans cause &

" la B,F, et au respect du contrat: ".'.,illud ex h.f.

Source : BIU Cujas -

est et negotio contracto convenit ut fundus, quasi sine’
causa penes maritum esse coeperit, condicatur: Cela :
est de la B.F. et s'accorde avec l'esprit du contrat é
que le fonds soit réclamé par condictio, comme s'il :

s'était trouvé sans cause chez le mari", Le passage mﬁ%
suspecté (V. Ind. Interp. t. IIL, col. 58).

Flusieurs textes {(tous suspectés) domnent pour
fondements & la condictio: 1°) le bonum et sequum; ci~=
tons D. 25,5,8,2, loi citée; Celsus 1.5 (8) Dig. D.12 L
de R.C., 32 visent la cond, sine causa (interp. Imd.,
t. I. col, 1683-164), Paul, 1.17 ad Plent., D.12,6, de
cond., indeb,, 85,4 visant la cond. ob rem dati (lnterpo
Ind,.t, I. ecol. 188) Pap. 1.8, quaest., D.H. t. 68,
v:.se;nt la cond, indebiti (suspectée, Ind. t. I., col,
189

1’1

2°) le jus gentlum, citons Marcien, 1.3 Reg,,
D, 28,2, de act, rer. amot., 25 (interp., Ind. t, II,
col, 109-110) Celsus 1.8 Dig,, D. 12,6, de c. ind, ,47
(Interp. Ind., t. I, col. 186);
’-ié natura, citons Pomp. 1.2I, ed Sab,, D. 126
de ¢. ind., 14 (non suspectée, mais. suspect, car il est

(1) cz. F. de Viss “ e oond. et Te sysErdeTa~" """
érgc, form, 8 n& fgfg’et le C.R. de M. Collinat 2BailoDs
1924, p. 552-555. 3
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reproduit & peu prés dans Pomp. L, 9 ex var. lect,,
Dc 50,179 de diVQ I-‘ojo206 (inteI'Po Indo to III, colo

800 ). |
Equivalence : ) Ndus arrivons donc & la conclusion que pour les
‘des concepts jurisconsultes romains, B.F., Bonum et Aequum, (ctest=
‘le B.F. de a-dire 1'Equité), Jus Gentium (le droit des gens), Na-
Bonum et me-  tura (le Droit naturel), ces 4 concepts, ces 4 sources
quum, de na= de la Condictio sont des concepts équivalents., Pour=
ure, de Jus quoi ? Parce que tous les quatre s'inspirent de la
sentium au plus haute morale, Qu'on parle de 1'un ou de 1l'autre,
point de vue on fait appel toujours & une idée qui est au-dessus
morsl . ou au sommet du Droit (Cf. Cug p. 46). Ces concepts

[ "ne sont pas & proprement parler des sairces du Droit®
: dit Krueger (Sources- § 17- trade franc, p. 161-187)
epréds avoir étudié les trois derniers termes (il ne
s'occupe pas de la B.F. qu'il considére comme apperte-
nent au Droit privé). Ce sont pour lui des concepts
philosophiques, sans aucun doute, meis ils sont les
fondements d'institutions juridiques ou de la sanction
d'institutions juridigues.
Four nous en tenir sux concepts, nous disons
que B.F. w Bormm et Aequum = Jus gentium,= Natura.
C'est une conclusion & laquelle nous étions déja ar-
rivés, Cette équivalence entre plusieurs concepts ns
doit pas surprendre de la part des jurisconsultes ro-
mains et surtout chez les Byzantins. Ils sont moins ri-
gides que les Modermes dans les termes qu'ils emploisut,
et leurs pemsées sont plus souples, plus fluides, moins
mathématiques et il faut bien dire que cette souplesse .
est un avantage, car elle laisse le champ ouvert au
développement des idées et au progrés. Cug & raison de
reprocher & certains auteurs d'avoir calomnié les ju-
risconsultes romeins et em particulier il a raison de
combattre M. Gény qui a éerit que la Jurisprudence
classique s'était enfermée dans des formules, dans des
catégories pures, qu'elle avait été stérile et méme
rebelle au progrés (Cuq Manuel p. 44. N.5.p.47 n. 6).
Cuq rappelle (p. 45 n, 1) combien Bossuet avait ume
opinion bien plus Jjuste du Droit romain en écrivant que
nulle part on ne trouvait une plus belle application
des principes du Droit naturel., I1 perait que M. Gény
est revenu sur son sentiment. v
Cette fluidité du Droit romain, qui est 1'enne=-
mie des formules, des catégories, avait été pendant des
siécles insaisissable aux interprétes du Droit romein,
surtout aux Pandectistes. Elle est encore insaisisssble
2 1'école de Savigny qui s'appelle historique, mais
qui ne l'est que pour partie. Toutes deux ont en effet
renié 1l'esprit du Droit romain classique et construit

des systémes artificiels, rigides.=- Cette fluidité, ce

_Source : BlU Cujas
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n'est dque depuis quelgues amnées gqu'on ne craint pes
de la mettre en lumisre et c'est 1'Ecole Historique
la plus nouvelle qui & eu cet honneur, parce qu'elle
ne se préoccupe d'aucun systéme en vue du droit mo=-
derne, parce qulelle fait de l'histoire, non avec des
méthodes juridiques, mais avec des méthodes approprides
Elle n'est pas surprise de ne pas trouver dans les
sources des constructions rigides, impératives, surtout
qu'il s'agit de passages d'origine byzantine,

Téme régles Labéon (lib, 4 post. & Javoleus
epitouat,;= Livre 4 des oeuvres posthumes de Labéon ré.
sumées par Javolenus). D, 19,1, de act, empti et
vend., 50 écrit: "Bone fides noh patitur ut, cum empfor
alicujus legis beneficio pecuniem rei venditae debe-
ro desisset.... possessione autem tradita futurum :
est ut rem venditor aefg)que amitteret,.., "La B.F,
ne souffre pas que, quand 1l'achetew aurasit cessé de
devoir l'argent (le prix) de la chose vendue grfce au
bénéfice d'une loi,..weis la possession ayant été li=
vrée, il arrivera que le vendeur perdrait la chose °
pareillement :corr. et l'argert (le prix)...."

Pour faire court, M., Collinet ne domne ici qu'us
ne partie du texte, parce qu'il 1'a étudié au complet
dans son Cours de Pandectes 1928-1929, d'ou il a tiré

sa contribution aux "Studi Bonfante", vol. III, Pavia,

1929, p. 409-41I8. Il renvoie donc & cet article ol il
propose 1'émondation de l'aeque de la Florentine en
aedsdque (Cf, suparavant, Collinet, dans R,F.H. 1927,
p. 187), fondde sur les Basiliques. Le texte avait '
fait 1l'objet eauparavant de nombreuss tentatives d‘ex-
plication,

M. Collinet veut seulement noter que, si on ad=-
met son émondation, le texte prouve (comme il 1'a dit
dens son article) que la comnexité des obligations du
vendeur et de 1l'acheteur était reconnue dés Labéon,
contrairement & la doctrine qui croit & une évolution
de la vente consensuelle (Girard) et cela est cepital
pour 1'histoire de la vente consensuelle (Cf. Monier,
Manuel, t, II, p. 183, qui asccepte 1l'hypothése de
¥, Collinet). M. Ph, Meylan, "La loi 23 Dig. 46,4 et
la notion de bilatéralité du contrat de vente chez La-
béon", vient de reprendre le probléme (studi Riccobomo,
t. IV, Palermo, 19368 = XVI, p. 279-3II). La loi 50
est discutée aux p, 306-309; l'auteur ne s'accorde pas
toujours avec M. Collinet dams 1'exégdse (p. ex. pour
1'émondation asfs)que) , mais il s'y rallie en principe
dens la conclusion: "Je pense, dit-il, (p. 309), que
Lebéon commaissait la pleine bilatéralité des obliga-
tions découlent du contrat de vente, et qu'd cet égard
sa doctrine ne différe probablement pas de celle des
Jurisconsultes classiqugs les plus récents", C'est le

A
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principal (Il faut lire d'ailleurs tout 1l'article),

¥, Ph, Meylan, loc. cit, p. 308, approuvs la
défense de 1l'authenticité foncidre du texte par ¥, Col=
linet; donc le fondement de la connexité des obliga=~
tions serait biem la B.F, déji en droit classique;
pour d'autres, la lsére phrase du texte est suspectés
(Cornil) (Ind.s t, 1L col. 354; l'opinion de M, Cornil
est combattue par G. Rotondi, Scritti giurid, t. II,
p. 153, n, 27 et par M, Collinet et Meylan,

CONCLUSION GENERALE¢

Nous obtenons & la fin de ce chapitre, une no-
tion plus précise de la B.F. La B.F..est la soumission
8 des normes générales et éthiques de la part des con=
tractants. Ces régles générales sont au nombre de sept
sans compter les directives plus particuliéres:

1°) Respect des conventionss

2°) Pas de double demande,

3°) Pas de discussion des subtilités juridiques,

4° Equivalence & 1'équité. A |

5°) Obligation de rendre ce gu'on a regu. |
8°) Pas d'enrichissement aux dépens d'autrui., J

70) Comnexité des obligations dans la vente.

Ces sept régles sont évidemment des aspects de
la m8me grande idée morale, le concept éth;qne, le con=-
cept d*homnétetd.

: Si 1l'on veut pousser un peu plus loin, il s'a=-
git de savoir d'aprés ces régles générales & quoi se
rapporte exactement la B.F. équivalente & 1'Equité,

A co sujet, une cmtroverse a surgi entre certains au=
teurs allemands trés préoccupés de dégager la base
métaphysique de toutes les théories., A quoi se rgppor-
te l'expression Bona Fides ?

Pernice (Labeo II, I°Pzp.l7l) déclare ' ‘que 1'ex-
pression B,F., se rapporte non pas & 1l'exécution du con-
trat, mais seulement au contenu de 1'enquéte ou du ju-
gement, c'est-d-dire que, en parlant de B.F. les Romains

_ songent non & l'exécution du contrat, mais au r8le du

juge dans une action de B.F, A ce propos 1'‘auteur
(p. 171 n. 1) combat avec vigueur un article de Hugo
Krusger qui soutient la thése contraire, Pour celui-ci
& l'époque classique, la B.F. se rapporte toujours, en
premigére ligne, au "dewoir d'exécuter" (le contrat, ou
les obligations qui dérivent du quasi-contrat ou de la
loi), Les deux jurisconsultes discutent sur des textes.
Hugo Krueger a invoqué trois textes:

D, 19,1.D. Act., empt, et ven’, 11,1, qui, dé-
clare Parnlce, est hors du sujet.

Puis deux textes qui lui omt paru décisifs:

D. 16,3,11 et 3I, H, Krueger tirait de ces deux textes
étudids par nous 1'op1n10n gue la B.F. se rapportait

. Source : BIU Cujas
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en premidre ligne au devoir d‘exécuter, 3
Hais, objecte Permice, non seulement ces deux ‘3
textes sont fortemefit interpoléds, et par conséquent ne
sant pas décisifs, pour le Droit cla551que, mais encorq
ils ne ge Téf&rent pes positivement au dépdt; ils
traitent du Furtum, Dens ces conditions, la B.F. se
rettache & 1'oeuvre du Juge et non pas au rdle des par.
ties, elle a bien un sens éthique, mais ce sens éth:.quq
n'est pas un sens subjectif; il est un sens objectif.
Les expressions B.F. exigit, postulat, B.F. venit in
judicium (la B.F. est prise en considération dans le
procds) veulent dire que le juge décidera ex F.B.,
il devra prendre em considération non pas la conduite
des parties, la B.F. inhérente aux parties, subjecti-
ve, mais la coubtume des affaires, la B.F. objective.
Il y a pourtant (p. 173) continue Pernice une expres-
sion pmestare bonam fidem,laquelle apparaft pour la
premidre fois chez Proculus,qui pourrait faire croire :

que la B.F. posséde le caractére sub jectif. Prester la

B.F., c'est-i-dire s'abstenir de dol, mettre toute
son honnéteté dans l'accomplissement de la prestation.
Il semblerait que cette expression possédét le carsce=
tére subjectif.=- En réslité on retrouwe ici le carac-
tére objectif, c¢ar ce n'est pas d'aprés la conception
personnelle que les parties se font de la B.F., mais
d'aprés la conception générale que la prestation sera
faite. Cela signifie non pas regarder la B.F. du su-
jet, et que le sujet exdcute selon sa conception gu'il
a de la B.F.; cela signifie accomplir tout ce qui :
rentre dans 1'hom@tetd au point de vue de tout le mon-
de, su point de vue objectif. ;

Sur cette guestion, il nfest pas douteux qus les
textes premment pour norme, ou pour point de comparei=
son, non pas l'individu lui-m8me mais la généralité,
et que les textes interprdtent 1l'acte d'un débiteur per
rapport & la coutume du lieu par exemple, c'est-&=dire
generaliter, Seulement cela ne suffit pas. Le carasc=
tdre objectif de la B.F, n'est ici ni contesté, ni
contestable, Il ne s'agif pas ici de quelque ehose d’a-
nalogue & la culpa levis in concreto,

Le véritable probléme est de savoir si la B.F.
doit se considérer par rapport & 1'exécution du oontrafi
ou au devoir d'exécuter (Kmeger) ou toujours au eon= 1
tenu de 1'enquéte et du jugement, & 1’ intarprétation a
juge (Permice)”

En fait la question est mal posée, en ce sens
que cette controverse nous ferait croire que nous san-
mes nécessairement enfermés dans un dilemme: €tre de
l'avis de Krueger ou de Pernice. Pas du tout. Si nous f

prenons les textes, il ne paralt pas douteux, malgré .
Pernice, que les Lois 31 et 11 Depositi et qui contien-
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ce point on peut domner raiscn & Hugo Krueger,.

gle: pas d'enrichissement aux dépens d'autrui, C'est

. ¢t d'autre part ce principe n'a rien & wpir avec 1'in-

. 1la théorie juridigue de la B.F. est née autour de la
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nent les 4°® ot 5% régles envisagent la B,F. comme tou=
chent & 1'exécution du contrat. C'sst Byzantin, dit-om,
Possible, mais tout peut ne pas 8tre Byzentin dans ces
textes, il y a certainement un fond classique & ces

textes., Les Byzantins se sont contentés de parsphraser
des idées classiques. Donc, la B,F, deng les 4° et . =
5¢ régles se repporte & 1'exécution du Contrat et sur

Les deux auteurs, du reste, n'ont pas poussé
plus loin et n'ont pas examiné les autres textes et |
les autres rdgles, Cependant, il faut s'en préoccuper
si 1'on se demande en quoi consiste le B.F. Or, dans
ces rogles, il en est une qui touche aussi & l'exé-
cution du contrat: (ldre rdgle = respect des conven=
tions). D'autres visent la t8che du Juge, et Pernice
ici a raison (2&me régle: pas de double demande ;
353me : pas de discussion des subtilités Juridiques;
7éme: commexité des obligations). Une autre régle
reste en dshors de 1l'aelternative, c'est la Geme rd-

un principe de morale qui est invoqué en dehors du:
camtrat (sur le terrain quasi-contractuel): donc il
ne peut Stre question de 1'exécution d’une convention;

terprétetion du juge. Si bien gque nous échappons au di=
lemme, On ne peut pes dire la B,F. se rapporte tou= =
jours au devoir d'exécution (Krueger), ou toujours &
le conduite du juge (Fernmice). Tant8t c'est & l'une,
tantdt, clest & l'autrs, tentdt c'est & une troisiéme
directive gu'obdit la B,.F.

Pour voir plus clair encore dans la notion de
B.F., il feut feire appel & 1'histoire, :

Or, M. Collinet croit avoir montré plus haut qus

clruse "ex F,B." des judicia B,F, en droit internstional
privé. Cola ne veut pas dire que la clause a été in-
ventée pour domner aux juges plus de pouvoirs d'lntern.
prétation, cela n'est qu'une conséquence; la clause .
1'a été pour que le Juge décide si les parties se sont
comportées l'une envers l'autre comue des honndtes
gens: Yex F,B." est gouverné per "dare facere" (opor=
tat) Dong le point de démrt de la F.B. est bien
dans la conduite des partles. C'est par une dérivation
que 1'w est passé aux pouvoirs du Jjuge.

« Les Cours de Droit » : Répétitions écrites et orales
. Source: siviclifse de la Sorbonne, 3 ; Reproduction Interdite
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I

Chapitre IV
LA BONNE FOI ET LES INTERETDS.

Auteant que le temps 1%elit permis, M. Collinet
aurait désiré étudier quelques applications particu=
lidres de la notion générale de B.F, dégagée ci-dessus,
I1 traitera ici le question des intérGts dsns les ju=-
dicis B,F., spécinlement dane le cercle des contrats,
La question n'est pas toujours envisagée assez complé-
tement par les ilanuels. Elle a pourtant une portea :
gu'il est inutile de souligner.

Notons d'ebord gu'il faut laisser de c¢8té le-
probléme wéme de la mora debitoris ot de sa nature,
probléme étudié en dermier lieun par M, Alberto lontel,
La Mora del debitore; requisiti nel diritto rowmano
e nol diritto italisno, ¥adova, 1930 - VIII. Le pro-
bléme est tout différent,

On sait que le juge dos actions de Droit strict
ne peut condamner ie débiteur au paiement d'intér8ts
gquse s'ils ont été prévus par le contrat, Ces intéréts
en droit devaient faire 1'objet d'une stipulatio sauf -
exception (neuticum femus) et on sait qu'en pratique,
on faisait 4gelement. une stipulatio pour le cagltal an
lien de faire un mutuum per traditio, Le prét & :
Rome était donc un contrat verbal constaté d'ailleurs
par écrit probatoire (cautio) ou un contrat littéral.

- Dans l'action de B.F, le juge a au catraire le
pouvoir de condsmmer le débiteur & des intérots, Coeux~
ci ne qoxt pas des intéréts conventionnels, puisque j
rion n'a été convenu & leur égard et on déclars souvent
que ce sont des intér8ts moratoires, puisgu'ils sup-
posent’ que le débiteur est en retard (Cf. Pernice
Labeo II, 12, p. 189). :

Four savoir dans quelscas le débiteur de B.F. [
est tenu & psyer des intéréts et gquwelle est la nature :
de ceux-ci, il faut examiner les textes,
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Section I

Le p_r*lnc iD8e

Lo principe que dans les ections de B,F. les im=
téréts sont dus, se trouve posé dans deux textes du
Digeqte, trés cormus tous les deux, Le lor toxte est
tres courts

# D, 3,5, D.N.G. 6 (7) Paul L, 9I ad Edict.:
Quia tantundem in Farce cue, dans los sctions de
BRI, icffiacium B.¥,, le pouvelr du Juge vaub i
indicis valet gquane autent cue (veudrait) 1'interro- =
tum in stipulatione gation faite oxpressément pour ;
nominatim eiuvs rei le wéme objet dans une stipula=-
facta interrogatio. tion.

Ce texte domme la justificetion (quia) & 1'aide
d'un principe que nous allons examiner, d'une solution
spsciale relative aux intéréts, et conteme dans le
fg. précédent, la loi 8,14 (12) (Ulp. L, 10 ad, Ed)
Nisi forte, d:..scu.t le jurisconsulte, usurss el remiso-
rat. Antonin le Ploux avait adressé um rescrit & Fla=-
viuvaonginus dans lequel étaient contenus ces mots
U5 moins gqu'il ne lui sit fait remise des intéréts”, _,
Nous avons trouvé plusieurs exemples du m8me procéde en -
exaninent la 8ome de nos régles.

Ici, ce qu'il y a de particulier, c'est que la
Justli ication de la solution d'Ulplon n'éuene pas de
lui, mais qu'elle est empruntée & un autre juris consul=
te, Paul, et se trouve intercalée dans le texte mémse

B

a été coupé pour fournir deux fragments les lois § et
7, entre lesquels on insére la justification de Paul(l)
Le texte fait une opposition entre les B.F.J. et
la stipulation, ou plus exectement entre las B,.F.J. et
les actions qui sanctionnent la stipulatlon. Il nous dit
que 1'Oi‘fme du juge vaut autant gque 1'interrogation
du méme obget dans une stipulation: psr exemple on avait
stipulé qu'en cas de retard, vous devriez des intérdts
de telle quotité en plus du capital prété, le Juge caon=-
darme & ces intérSts et ne peut pas condamer & plus .
Si rien n'avait été indiqué dens le contrat: le juge

(1)(I1 existe au Digeste beaucoup de ces petites Lois
intercalaires, on se demande tout neturellement d'ol el-
les viennsnt. Il est bizarre que les comissaires em-»
pruntent-ainsi & un jurlscomulte la justification d'un

autre jurisconsulte, Il y a meme ceci de trds articu%:.en
gue parfois ces petites Lois sont interpolées ? .
propos, les Conférences d'Oxford de M, Collinet).

0 B e ot 8 %0 023 0 B e dem O
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chez les Byzantins),

b is, il ne pourrait plus la déduire une deu idme fois,
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du B.F.J. a néamoins le pouvoir de condammer le 'défe
deur a des intér8ts, gquéigue rien n'ait éte déclaré
Specnlement & cet épard, Il a donc le méme pouvoir

qu'il aurait dans les actions de Droit strict quand l

une mention spSciale surait été faite pour les inté-

r8ts, Mais le texte est plus général: non seoulement ili
parle de toutes les actions de B«F., meis de 1loffi-
cium judicis sans spécifier qu'il s'agit des intér8ts,
C'est un principe supérieur que dans toutes les actiom
de B.F., sans exception le pouvoir du Juge s'étend aus-
si loin gu'il s'étendrait deans 1'intarprétation d'une
stipulation qui aursit prévu expressément toutes les ‘
hypothdéses qui se présentent tacitement dans les ag=
tions de B.F.

En appliquant ce prlnt.lpe aux im:érets comme le
f93t la Digeste, voici & quei nous arrivons, Il faut
39 placer sur le terrain de la procédure., La stipmnla="
tion a prévu exprossément la prestation de 1la chose
pringipale, et en plus des prestations supplémentaires,
par exemple des intér8tse Cotte stipulation est néces=
sairvement une stipulation indertaine, car la stipula=
tion n'est certaine que si l'objet exprimé dans ses -
termes est précisé en nature, en qualité et en quanti-
té, qu:.d quele quentun (Dig. 48,1, do V=0.74 et 75 prs)
Il n'y a donc en réalité que deux stipulations cer=-
taines: la stipulation d'une somme d'argent déterminéa
10.000 S, sanctionnde par 1faction C,C.P. et la stipu=
latio d'une certa res (Stichus) ou d'une species dont
on a précisé la qualité et la quantité: Centum medios /
optimi tritici africi 100 boisseaux du meilleur blé
d'Afrique; objets de la C, certae rei (ou triticeria

Si 1l'%n ajoute a l'objet dir ect de la stipulati
quelque chose qui est indéterminé, la stipulation de=
vient une stipulation incertaine;c'est le cas pour les
intéréts, méme quand le tmxde ces intér8ts est prés .
cisé, car on ne peut prévoir & quelle somme ils s'é- .'
léveront au Jjour de la réclamstion du crésncier, au
Jjour de la litis comtestatio sur 1'action ex: st:.pula-
tu, La stipulation d'un capital et des intérfts ccns-é

;

titue la same de deux stipulations, une, certaine,
pour le sors, et l'sutre incertaine pour les usurae,
Lors donc que le créancier réclame le remboursement de
gon capitel et dss intér8ts échus, il agit pour une
stipulation incertaine,

Or, cette stipuletion mcertalne sanctionnée pa ‘!
1'actio ex stipulatu, s'il la déduisait en Justice une

il ne pourrsit plus réclamer ensuite les intérBts non
encore échus en vortu du principe Bis de eadem rs ne
sit actio. La jurisprudence & donc fait admettre qne i
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- ner & causo de ce rapport de droit d'eprés la stipu-

~ &teit toujours écrite (1). Le juge se référera & 1'é~
- mier. Par conséquent la sponsio et la rosponsio, l'in-

~ promesse, le jugo se repportait a 1'imterrogatio &

‘1'anslyse de la stipulatio nous aménent & déclarer bisen
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1o demsndeur pourrsit réclamer les intdér8ts jusqu'a
ce jour par l'actio ex stipulatu, mais que pour ré=
‘gervhr 1'avenir il devait demander au magistrat de
mettrs en t3te de la formile une preaescriptio, la-
quslle est comme toujours une "clause de réserve'.
Cette praescriptio est congue en termes qui reppellant
1a demonstratio du J,B.F. Gaius 4,138 "quod AUS AUS .
de N.N,) incertum stipulatus est", mais il ne faut
pas oublier d'ajouter, et ceci est capital, "Cujus
rei dies fuit" de laguelle chose le terme sst échu,
clest-a=dire: je n'agis que dans les limites de mon
droit actuel, réservent 1l'avenir.

Aprés quoi la formule continue par 1'intentio
des actions incertaines "quidquid ob eam rem Nus Nus
A® 10 dare facere oportet" (Gaius 4,1368) et finit
par la condemnatio qui n'est pas donnée par Gaius,
mais que Lenel (E,P.I, p. 172) recamstitue: ejus ju~-
dex NWB yium poje condemmato, S.N.P. absolvito: Pour
savoir 8'il doit condamner ou absoulre, le Juge se
réfdrera & l'intentio de la formule , et aussi pow
déterminer le montant de la condamnation. lMais cette :
intentio dans notre espéce est en harmonie avec le
contenu de la stipuletion méme, On aursit pu ajouter
ici eox stipulatu: tout ce que N.N, doit faire ou don- =

lation en cause, On ne 1'a pas dit, parce que c'était
imutile: le juge s'appulera nécessairement sur le won=
%ant de la stipulation pour appréeiér le mcntant. :
de la condamation du défendeur . IX devra done

2

sonsidérer les termes de la stipulation, qui en fait,

4

crit, a la "cautio", Que la stipulation soit orale ou
derite son fondement est toujours le méme, On y voit
qu'il est quostion d'une interrogation posée par un tel
8 un tel et d'une réponse faite par celui=ci au pre=

terrogatio et la responsio fixant le contom de la
laguslle la réponse doit Stro congruente nécessairemeit.
Donc, c'est 1'intorrogatio qui fait la substence de la
promesse, Four la question d' intéréts, le juge sv repor
tant & 1'interrogatio, y trouvera leur taux et condam-.
nera d'aprés cette interrogatio si le défendeur n'a pas
domné ou fait ce gu'il fallaite Le jeu de la formule et

fondds les termes de Paul dans cette Loi 6, dont la pré=
cision est remarquable: "Quantum in stipulatione nomi~
natim ojus rei fecta interrogetio",

En matidre de B,F.J., le Juge aveit 4té saisi d'u-
ne question d'intér8ts aui, par hypothdse, n'était pas

(1) Exemples dans Girard, Textes 6° Ed. p, 845-846.
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exprimée noummément dans l'scte, Si vous avisz fait wn
cantrat de vonte o vous aviez dit que l'acheteur
devra les intér&ts du prix su meximum, en cas de retern
le juge condammerait l'schetewr & ce qui aurait été
Mgtipulé" dems le contrat, comme nous dirions aujourd!
hui, Mais il faut supposer que les parties n*ont rien
dit: dans la vente on & précisé le prix sams rien

dire des intér8ts, Ou biem il s'agit d'uns source dlo=
bligation gui n'est pas un contrat, mais qui engendre
une ection de B,F,, il s'agit d'un fait gimérateur d'w
B.F.d.,; qui constitue un quas1~contrat 1a negoticrum
gestio, la tutelle, etc,., ot 1& il n'y aviit pas ‘& .
prévoir quoi que ce soit, parce qu'il n'y & pas de con-
trat, Le gérant doit rendre compie au géréd; doit-il les
intéréts des sommes qu'il & touchdes pour lui ? Dans
tous les rapports de B,F., dit Paul, in B.F.J. le Juge
agire comme s'il y aveit une stipulation eipresse sur
tel ou tel point, Dans les actions de B,F. c'est dong
encore a 1l'intentio de la formule que se référera le
Juge; elle lui permettra de comprendre dens la condam=

. nation non seulement les obligations princiveles mais
& E 3¢

les accessoires, les intér8ts, parce que celte inten=-
tio comporte les mots ex fide bona: quidquid ob eam
rem N,N,um A A0 dars facere oportet ex fide bona, ejus
judex N,Num 2.4 condamato s .0,p.8. (Geius 4.47 for=-
mule depositi in jua)

Le B,F. (il n'y aurait ici pss basoin ds texte
pour le savoir) commande au Juge de tenir compte de
tout ce qui peut exi ster d'obligations & la cherge du
défendeur, non seulement le principal, mais les acces=
solres, les choses qui ont été tacitement convenues, en=
tre les parties, les choses qui sursient été promises
expressément dans une stipulatio et qui onmt &té ici pas:
sées sous silence; soit parce que les parties n'en ont
pas parlé, soit parce gque la nature de la source d'o=
bligation ne comportait pas une décleration du crésn-

.cier (gestion d'affaires etc,...)

Le 28me texte est tlré du D, 16 5; depos., 24,

Pap, L. 9 guaest, :

« Collinet 1'a déja sxamind dens ses Pandectos
de 1924-1925 ot de ISSERIYET, epros on avoir traité
dans ses Etudes, t. I, p. 114 -~ 123, & propos du dépbt
irrégulisr augquel il se référa. Cette amée, il ne
fera sur lui que guelgues remargues, qui seromt nou~
velles, en profitant d'une directive donnée par M, Emi-
lio Albertario, D, 2I,1,35 "Ulpisnus L, 1 ad edictum
aedilium curulium, ‘exempio di decomposizione di un tes-
to glustinianeo nei suoi elementi costitutivi (Studi
Riccobono = Vol, I, p, 643-851), La méthode n'est pes
neuve, sans doute (Cf, P, Collinet, Le rBle de la Doc-
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un des éléments du dépOte On se demande & gquelle épo=
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trine ot de la Pratieus, tir, & purt, p. 42 - R.H.D.
1929, p. 11); mais elle est instructive pour les élé-
ves qui s'habitueront einsi & discerner dans un texke
interpclé les différentes mains des scoliastes post-
classigques ou préjustiniens qui ont interprété & leur
fagon le texte classique evant gue Tribonien n'inter=
vienna,

Notre texte joue un rB8le capital dems 1'histoi«
re du déplt irrégulier, Lo dépdt irrégulier est cealui
gqul porte sur une somme: d'argent non scellée dans um
sac., On peut déposer de l'argent d'une fagon régulis-
re comme on dépose un livre, une table, 3 condition gus
cet argent soit enfermé dans un sac scellé, de sorte
qu'il constitue un objet détermind, un certum. Mais
quend l'argent est laissé & la disposition cu déposi-
taire (en fait, du banquiar) ot que ce dépositaire
étant libre d'en disposer doit vous rendre & premidre
réquisition, non pasles pidces elles-mémes, meis des
piéces équivalentes, autrement dit, la m8mue quantité,
alors il y a un dépdt.irrégulier., Cette hypothéss
ne s'est pas présentée de bonne heure chez les Romains.
Lorsqu'elle est apparue dans le systéme du droit, on
s'est domand$ quelle était la naturs du rapport obli-
gotoire qui liait le dépositaire irrégulier au dépo-

- sant, Il y eut divergence entre les jurisconsultes (1),

Los uns (Paul et Ulpien, assesseurs de Papinion, préfot
du prétoire) nisient qu'il pfit y avoir dépdt dens ce cas,
car le dépdt impliguo obligation de rendre la chose mé=-
me. Une opinion plus moderne (Papinien, & notre avis)

' admettait qu'il y eut parfaitement dépdt comme si le

dépesitaire avait été tenu do rendre le chose olle-mG=-
me déposée, L'opinion progressive faisait disparaltre

que la sanction du dép8t irrégulier par l'actio deposi-
ti 8 6té congue, Longtamps on a pensé gue c'était déja
4 1'époque classique, sous 1'influence de Pepinien, gui
aurait présenté cette opinion dans dewktextes dont le
ndtre, (D. 16,3,24) et Pap, L. 3 resp., O, h.t,, 26.
D'autres auteurs trds hardis, les hypercritigues, ont
déclaré que les textes étaient interpolés et que ce
seraient seulement les Byzantins gqui auraient sdmis la
sanction du dépdt irrégulier,- Il y & grand intérdt

a sevoir la nature du contrat qui se fome, car, si
c'est un mutwum qui naft comme disent Paul et Ulpien
‘qui ne reconnaissent pas le dépdt irrégulier, 1'action
est une action de droit strict; si c'est un dépst,
comne 1l'admet & notre avis Papinien, c'est une action
de B.F, ¥, Collinet n'insistera pas sur le fait que le
grand jurisconsulte s'est laissé influencer par la pra-
tlae grecqus de Syris, sonm pays dforipine, ici comme.

(1) cf. Girard, Man., P 565, s ~*
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ce texte

d'un acte de
la pratique,
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(1) Pras Zalatna (Rownanie)s docw’n_é?xts conservés &
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dans plusieurs autres théories dont il est 1'inven~
teur: actio guasi institoria, mutua fidejussio (C. Cois
linet, t, 1), Ces iddes, émises en 1912 par M, Collinef
ont été adoptées par Girard, Ed, Cug et M, R, Monier,
Comientaire, On va voir que la consultation de=-
mandée & Papinien portait sur 1l'effet, au point de vue
des intérfts, d'un scte de commendatio, c'est-a-dire de
l'acte de confier de 1'argent a quelqu'un; un tel acta

-8 été conservé par un triptyque de Transylvanie (167

ave J.C.; Girard, Textes, p, 863-864): o
Vero III Quadrato cons. Consulat de Verus pour la
III Kel, Junies denarios  3éme fois et de Quadratus;
quinguaginta L commene . le 3 des Kalendes de Juin,
datos Lupus Carentis di~ Lupus, fils de Carens, a
xit se accepisse et acce~ dit aveoir recu 50 deniers

pit a Julio Alexandro, confiés et (les) a regus

quos ei reddere dehet si- (effectivement) de Julius

ne ulla controversia, - Alexandre, lesquels il doit

Actum Alburno Majori, lui remdre sans controverse
: : aucune,

: Fait & Alburnus Major (1)

Le commencement de la 1, 24 est trds instructif,
C'estici la premiére fois que now wvoyons le toxte dé=
buter par la transoription d'un acte de la pratigque, Il
s'agit d'un contrat qui est passé entre deux personnes
sous forme de lettre, cas fréquent - chez les Romains
et de nos jours, Voici ce gue dit cette lettre:

# Dig., 16,3.24 (Papinien, 1. 9 queest.):

. 1°) Lucius Titius Sem= Lucius Titius & Semproniue
pronio, Salutem, Centum Salut, £ 3
nummes quos hac die Les 100 deniers (20 frs.or)
cormendasti mihi ad- que tu m'as confiés ce jour,
munerante servo Sticho = 1'esclave Stichus ton intea=
actore esse gpud me dant me (les) comptant qu'ils
ut notum haberes hac sont chez moi camme tu me
epistula manu mea . 1'anmonces je te le fais sa=
scripte tibi notum . voir par cette lettre suto=-
facio, Quas gquendo wvo- graphe, \
les et ubi voles cone- Lesquels deniers je te ver=
festim tibi numera- ~ serai (je te les rembourse=

.. ’boy rei) quand tu vowlras et ol

~ tu voudres aussitdt, 5
_ Le versement des deniers du créancier a 8t& feit %
par un esclave qui est 1'intendant "actor" dudit oré-
ancisr, On conmalt le r8le joué par les alieni juris

& la place du maftre dans la conclusion des actes ju-
ridiques, en voici un exemple pratique. Cette lettre
est un regu de la somme versde, c'est une réponse 3 un
avertissement déja feit par le créancier, mais la fin

3
i
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Pour Papinien
bien que 1l'on
n*ait pas
smployé le

not deponere,
lt'opération
est un dépdt
productif

par conséguent
d'intéréts.

Jistinetion
faite par la

7% - PANDECTES 73

est tout & fait remarquable, elle contient le comtrat
passé: celui qui regoit la somme, Lucius Titius,
s'engdge & rendre les deniers & Sempronius gquend ce-
lui-ci voudre et ol il voudra sur le champ (confestim);
autrement dit & premidre réquisition, ad nutum, au gré
entiérement libre de Sempronius qui a fait verser per
son esclave les deniers,

Dans- ce”texte célébre "comuendasti! est le mot
sur lequel tout le débat va porter.

20) Quasritur On pose une question & propos
propter usurarum in- de la production d'intér8ts.
crementum, Respondi J*ai répondu que l'action de
depositi actionem dépdt a lieu. En effet, "com=
locum habers, mendare" est-il autre chose
Quid est enim aliud que "deponere" ?
commendare guam :
deponera,

Le créancier (plutdt que le débiteur) avait con=
sulté Papinien pour savoir si le contrat ainsi formé
était productif d'intér8ts. Papinien répondait "qu'en
pareil cas 1l ne pouvait y avoir de doute"s l'action
de dépdt a lieu "car commendare est-il autre chose que
deponsre" ? Le terme confier employé dans le contrat
par lettre n'est-il pas synonyme de deponers que l'on
aureit pu employer ? L'opération est certainement un
contrat de B,F.; dans un cantrat de B, F. la forms ns
compte pas, les termes employés me sont pas sacramenw
tels: que les parties aient employé commendare ou de=
ponere, c'est la mBme chose, suivant la thdse modérde
(Segré Kuebler, Cuq, p. 445) et pour M. Collinet, le
dépbt est admis par Papinien, 1'action de dépdt nalt,
les intér8ts sont donc produits puisque les opdrations
de B.F, sont productives d'intérSts; le juge peut com-
demner le défendeur & des intéréts sans méme que le
contrat les ait prévus,

La suite du texte a soulevé d'abondentes remar=
gques de la critique moderns (Cf. Collinet Etudes I
pp. 117-120) et Index interpol,, t. I, col, 277. Nous
nous bornerons & résumer les observations des critiques
et & indiquer gquelques vyues nouvelles.

3%) Quod ita verum Ce qui est vrai ainsi si ce=
est si id actum est ut la a été convenu que les es=
corpora ummmorum eadem peces mémos des deniers se=
redderentur: nam si ut reient rendues: Car si on
tantundem solveretur convient qu'il sera payé
convenit egreditur ea "autant¥ cette chose zort des
res depositi notissi- bornes bien connues du dép8t,
mos terminos,

Cette phrase pose la distinction entre le dépbt

régulier et le dépot irrégulier, Dans le premier, ce
sont les choses mémes qui doivent 8tre rsndues la plu-

* Les Cours de Droit” v -Répétitions Ecntes et Orales

Source : BIUSWES be La Sorsonne, 8 W
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suite du texte
entre 1o Gé=
pot régulier
et le dépbt

_ irrégulier.
pour lequel
ile texte re-
fuse l'action
 de dépdt.
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part du temps ce sont des choses qui ne se consomment
pas par le premier usage (un meuble corporel), Lz ques=
tion ne se pose mbme pas de savoir si on rendra les
mémes choses; on les rendre nécessairement, Pour les
deniers, c'est plus délicat parce gue ce sont des cho-
ses fonglbles et il faut bien distinguer suivant ou'ils
sont enfermés dans un sac scellé, auquel cas ce sont
bien les mémes deniers gu'on rendra; ou s'ils sont

dans un sac ouvert; est-ce un dépdt régulier ou un dé-
pot irrégulier ? Comme per hypothdse, ces deniers sont
a la disposition du dépositeire, il les emploiera et

il ne remdra que 1l'équivalent, 5i 1l'on convient que
tantundem, autant sera payé, on tombe dans le déplt
irrégulier, Quelle est sa sanction et sa valeur ? Nous
savons dqu'il y avait controverse entre les jurisconsul-

tes romainss Ici, & comsidérer le texte, il sewble bien

Cette distince
tion et cette
solution ne
peut venir de
Peapinien car
elle est en

tion d'un sco-
liaste post-
classique.

:_SOurce' : BIU Cujas

que 1l'ection de dépdt ne s'appliquers qu'au premier
cas, puisgue le texte dit gue dansg le secound ¢as, on

dépasse les bormes bien comnues du dépdt, Or, Papinien
| reconnaft la validité du dépdt irrégulier et sa sanction

par l'actio depositi dens la premidre phrase., En consé=
quence, on voit l'opposition entre la premiére phrase:
"Respondi" et celle que nous examinons. Celle=ci ne
peut donc appartenir 3 Papinisn., Quelle en est 1l'ori-
gine ? On discute, Les uns disent que c'est un tri-
bonianisme; cette opinion est insoutenable, il ne peut
pas y avoir la une interpolation du temps de Justinien
puisque de 1l'avis général, les Byzantins ont reconnu

le dép8t irrégulier, en tant que dépSt sous 1‘finfluen~-
ce de la pratique grecque. D'autres auteurs ont pensé
qu'il y avait 1a une note de Paul, ou d'Ulpien sur Pa-
pinien, Nous savons en effet que ces deux jurisconw=
sultes, qui ont été assesseurs de Papinien, omt derit
des notes sur les ceuvres du grand Jurisconsulte, ::)
qu'il en reste des traces su Digeste, Nous savons sussi
que ces notes ont perdu toute sutorité depuis la loi
des Citations, Meis cette opinion ne peut 8tre acceptée,
car tous deux repoussaient le dépdt irrégulier en tant
que dépdt. Si c'dtait Peul ou Ulpien qui aient éerit
cette phrase, ilsl'aursient écrite en termes beaucoup
plus nets, Une troisiéme opinion, & laguelle M, Collinet
se rallie volontiers, pense donc que c'est une annctae
tion postwclassique, peut-8tre du IV® ou du Ve sidcle,

4°) In qua quaestions Dens laquelle question &i -
si depositi actio non l'action de dépbt ne tient
teneat cum convenit pas, lorsqu'on convient de
tantundem, non idem rendre autant, non la méme
reddi, rationem usura- = chose, il n'est pas facile de
rum haberi non facile dire qu'on tiendra compte des
~dicendum est. intéréta. e
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- grand chose, car c¢'est purement ot simplement un démar=-
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C'est évident: Si l'on écarte llaction de dépdt dans
1'hypothdse du dépdt irrégulier, il ne peut 6tre ques-
tion d'intéréts, puisque nous sommes en face d'une
action de droit strict nés d'un mutuuwm, lequel ne pro-
dvit pes d'intér8ts par lui-mbme, Si bien que cette
phrase est la suite de 1'ennotation gque nous supposons
avoir été insérée sur Papinien.

Au point de wvue critique, il est certain que le
passage n'est pas de Papinien, Les deux phrases depuis
quod ita verum est! sont suspectes en ce semns que
Papinien n'avait eucune reison de feire un petit cours
& son consultamt qui ne demande gqu'une réponse & la
question qu'il pose, C'est 13 une annotation post-clase
sigue d'origine scolastigues o
5°) Et est quidem cons- Bt en effet il a été étebli
titutum in bonae fidei en régle dens les sctions de
Judiciis quod ad usuras B.F, en ce qui .concerne les
attinet ut tantundem intéréts, que 1'office de
possit officiwum arbitri  1'arbitre pouvait autent que
quam stipulatios la stipulation,

Ce passage nous raméne & 1'aotio depositi, la-
quelle est une action de B.F,., & la réﬁonse donnée pa
Papinien & son client., Ce passage ne signifie pas

quege de ce que nous avons vu dans le premier texte de
la nmatiére, le passage de Paul D, 3,5,8, (7). Cependant
1'authenticité du passage n'est pas contestde en géné-
rel, puisqu'il ramdne la pensée sur la solution du
Jurisconsulte, Pour sa part ¥, Collinet le suspecte ce=
pendant & raison de sa faiblesse ot du fait qu'il est
une copie servile du passage de Paul, C'est semble-t-il

un Scoliaste qui doit en 8tre 1'suteur en s'inspirant
de FPaul,
6°) Sed contra bonam Mais il est cantre la B.F, et
fidem et depositi na= contre le neture du dép8t de
turam est usurss ab eo  demander des intér8ts, avant
desiderare temporis an=- tout retard de temps, & celui
te morem gui beneficinm qui & rendu service en rece=
in suscipienda pecunia  vant 1l'argent,
dedit. ;
La régle donnée ici va de soi: on ne peut réclamer
les intér@ts avant 1'échéance et on ne peut les réclame:
que s'il y a retard (mora) dans la restitution, L'sue
teur feit allusion au service rendu par le banquier en
acceptant 1'argent, mais le client aussi rend service ai
benguier, Notre texte constate que ce serait contre la
B.F, ot la nature du dépdt de demander des intérdts
avent le retard et il faut reconnaltre que cette phrass
ne signifie pes grand chose, ; : 2
Au point de vue exégétique, il faut noter le mot
desiderare qui a la méme origine que desiderium - re=
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cours en justice, synonyme d'actic, petitio, intentio,
parce que le plaideur exprime un désir. Suscipere: re-
cevoir (1) accepter, recomnaftre,

Au point de vue du fond; "il est contraire a la
B.F, et & la nature du dépdt de demander des intér8ts
avant tout retard"; c'est une psnsée sans vigueur que
fien dans le casus ne laissait prévoir et qui ne vient
sans doute pas de Papinien, Cependant jusqu'icl per=
sonne n'a suspecté cette phrase sauf Rotondi qui, dans
son étude sur la "natura contractus! (Cfs. Collinet T.I.
P« 195-199) & ddclaré "et depositi naturam" une expres-
sion byzantine, Mais comment supposer gque le remeniew
ment du texte se soit borné 3 ces quelques mots et il
est plus probable aque’c'est le passage tout entier
gui & été fabriguée C'est encore une variation scolas
tigue.post-classigue sur le thomg de Papinien,

7*) Si tamen ab initio de Si toutefois on a convenu
usuris praestandis conve- dds 1° ofigine de prester
nit, lex oontractus sezvaun'des intéréts, la loi du
bltur. . contrat sera observée,

Au Dlgeste, cette pebite;phrase correspond & une
vérité évidente, & un axicme: la convention doit 8tre-
respectée, la "loi du contrat® observée (c'est une des
sources de 1'art, 1134, al. I.V. Supra); mais la phra-
se est=glle de Papinien ? Les uns disent: c'est un
tribonianisme; les autres: c'est une scolie, M, *Collinet
a cru longtemps due c’était une scolie dont le fond
serailt cependant suthentique, parce qu'il pensait que
1l'expression lex cmtractus était vraiment papinienne,
Aujourd'hui il a des doutes, qui lui sont inspirés par
un article de M, Valentin - A, Georgesco, domt il a
relu les épreuves et qui va paraltre dans la Revista
clasicé, L'auteur tente de démontrer que 1'expression
est byzantine, méme au F,V. 11, cependant elle ne figu-
re pas dans 1'Indice de Guarnar1-01tat1) st ne peut
plus passer pour un papinisnisme (Notons qu'elle semble
avoir échappé & Heinrich Léopold, dans sa Dissertation
d'Erlangen, "jeber die Sprache des Juristen Aemilius
Pepinisnus®, Passau, 1801) Si la thése de M. Georgescu

‘doik Stre dlscutee, il n'en est pas moins vrai qu'101
le passage préte & la suspicion, car le casus scumis &
Papinien excluant 1'indication d‘'intér@ts & prester,
on ne voit pas pourquoi le jurisconsulte aursit envisagé
1'hypothése oi il en aurait été convenu; d'autre part,
la décision est. bien banale: lex contrachus servabltutL

-cela va de soi. Donc ce passage finel doit etre temu
encore pour une scolie insignifiants,
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(l) Cf. suscipere pusrum - le pére ne se recomalt

pérs que quand il a accepte "soulevé® 1°*enfant jusqu's
son visage,

Source : BIU Cujas

NS



n PANDECTES . .

En résumé, voici comment M, Collinet décapose
le fr. 24 par morceaux:

Les morceaux 1® - 2° sont bien de Papinien, Les
morcesux 3% -~ 4® constvituent une scolie d'un auteur -

A. Le morceau 5¢ forme une autre scolie d'un suteur B,
Le morceau 6¢ est la suite de 4° et provient de A,=-
Le morceau 7¢ &mane d'un troisieme scoliaste C et 2
été écrit sur le morcean 4°,

Cette mosaique de textes fondue dans le DngSue
n'a rien de particulier; elle se retrouve constanment
damscette oeuvre compesite; elle a pour source = sulvant

Collinet = des fchalnes" ou "catdnes" de scoliss
(grecques plutdt gue latines, peut-8tre) dcrites sur
les Réponses de Papinien, ouvrage fondamental étudié
densles Ecoeles de Droit. _

Le probléme des "chalnes" a été jadis indiqué
par M. Collinet (Beyrouth, p, 280, 30I et n, 2, & pro=-
pos des Fragments du Sinal et de D, 19,5,5), I1 vient
d'en donner un nouvel exemple, La décomposition des
textes, telle que 1l'envisage M, Alberterio, esboutira &
la reconnaissance d'asutres exemples. On voit per 1a E:
quels progrés on peut encore feire dans la critique =
des textes et combien on est loin dele conception tra-
ditionnelle trop simples ou authenticité du texte ou
interpolations dues su seul Justinien (ou Tribonien),
Méthode complexe et relative, de plus en plus, doit
8tre notre devise,

Voila donc deux textes de principe qui posent la
régle pour les intér8ts dans les B.F.J,: "antundem
possit officium arbitri guam stipulatio®, Ils se ramé-
nent en réalité & un, eelui de Paul D, 3,5,6 (7), puls-
gue le n® 5 du second texte n'est quxnloémarquage
de celui-la, Encore une remarque d'ordre général. Il
n'est pas étommant que le principe n' apperalsse qu'au
début du III® sidcle (Paul), parce que c'est une "loi®
qus 1l'on ne commence jamais par formuler un principe;
les régles générales couronnent un mouvement de juris=-
prudence et ne le lancent pas. (Voyez ce que M. Collinet
8 dit eu début du Cours). : :

En ce qui concerne les intéréts dans les B,F.J.,

M, Collinet aurait aimé pouwir suivre ce mouvement de =
la jurisprudence, depuis les jurisconsultes les plus :
anciens jusqu'a Justinien, Meis la méthode chronologlque,
fondamentele en histoire s 8'adepte moins bien aux tex

tes juridiques parce que les idées Juridigques sont plus
yomplexes que les faits historiques, Son emploi doit

8tre précédé du classement méthodique des textes en dig-
tlnguant les cas divers ol se pose la question des in-
t8réts, Il faut donc classer méthodicquement les textes
par idées, per institutions et ne pas se boruner & les
Dtudlur chronologiquement,

- Source : BIU Cujas
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~doit des intér8ts avec le capital déclare Labdon, Le
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lgection T

Soluiions‘particuliéres.

Les intér@ts‘ggdiciaires se distinguent des
intérbts légaux et dés intérdts conventionnels. Ces
intéréts s'appellent moratoires parce qu'ils proviene
nent du retard - m¢ts = du débiteur et parce qu'ils

- courent seulement depmis sa mise en demeure - moTa =

laguells se fait par ufacte extra judiciaire, somma=
tion, interpellatio. Dans Yes textes, mora doit se
traduire tentSt par "mise en demeurs", tentdt per
"ratard®, Depuis quand les intér8ts morstoires sont-ilg
dus dans les rapperts de B,F. ? Quels sont les princi=-
paux textes qui en parlent ? Quelles régles en peuteon
déduire ? ¥  a-t-il eu dvolutiod en cette matidre ?
Secidté -~ Le premier jurisconsulte qui mentionne
la perception d*intér8ts moratoires est Labdon, mort
avant 22 ap. J.C. que cite au D, 17,2, Pro Socio 60,

- Pr, Pomp, L, 13 Ad Bubin, (texte peu suspectd, Index,

L Bend, o802 (1)

Socium qui in eo L'associdé qui a mis du retard
quod ex societate & reondre le profit qu'il fe-
lucri faceret redden- rait sur la socidté en em-
do morem adhibuit cum  ployant pour lui-méme cet ar-
ea pecunia ipse usus gent, Labéon dit qu'il doit
sit usuras quoque - prester aussi les intér8ts,
eum praesters de=- Mais non pas come des inté=-

bere Lebeo ait sed non  r8ts, mais parce qu'il impors

quasi usuraes, sed quod te & 1'associé .qu'il (son as-

socii intersit moram socid) ne mette pes de retard.
eum non adhibuisse: Meig si, 6u bien il n'a pas
sed si aut usus ea pe=- employ$ cet argent (pour lui=
cunia nom sit eut mo~-  mdme) ou bien il n'a pas fait
ram non fecerit contra  retard, ce sera le contraire,
egse; item post Mor= De méme aprds la mort de 1'as-
tem socii mullam tak socid aucune telle estimation
lem aestimationem ex  ne peut &tre faite du fait de
facte heredis faciendam 1‘héritier, parce que la sociée
quia morte socii dirima- té est dissoute par la mort de
tur societas, . 1'associé,

Un associé a tiré profit de ls société; il e par
exemple touché des fonds dens 1l'intér8t de la socidté
ot les a employés & son usage personnel, Cet associé
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Résumé sculement dans B, del Chiaro , Th Nane
1928, p. 176 (Cf. p. 192, n, 3). : &
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gemple en em~ plus ourieui, ¢'est la suite: il les doit non pas &
jfloyant & son titre d'intéréts, meis parce qu'il importeit & l'autre

page person-  essocié qu'il n'y efit pas de retard dans la restitu-~
pl des fonds tion de la somme, Il ne s'egit pas ici d'intéréts
pciaux doit (eu sems propre du mot) c'est-i-dire conventiomnels ou
98 intéréts légaux, mais plut8t d'uns somme supplémentaire desti=
yec le ca= néde & faire pression sur 1'ass cid, C'est une sorte de
lital, meis poena, et la méme idée de poena epparalt dans ud aue

il 1es doit tre texte: : ‘

pins & ti- Tryphoninus, L, 2 disput., D. 3,5, de N,G, 37 (38):

ire d'inté- M, .esnam illi, de quibus comstitutum est, cum gratui=-
wts que de tam, certe integram et abstinentem omni lucro praes=
106N8., tare fidem deberent, licenta, qua (corr. quias Mo,) vi-

dentur abuti maximis usuris vice cujusdam poenae
subjiciuntur: Le cas est#voisin de celui de 1l'associé:
il s'agit d'un tuteur ou d'un megistrat de municipe
qui a employé l'argent "in usus suos"; il doit les
intéréts meximum, d'sprés des constitutions que nous
ne possédons pag.
La phrese "sed si aut usus, etc,.. ne signifie
rien et la derniére me vaut pas mieux "quia morte so- .
cii dirimatur societas’, Ce ne sont que banalités,
On sait que la société se dissout par la mort ou -
la Capitis deminutio. C'est & ce propos que Gaius
(III, 153) feit le rapprochement entre la C.D, et la
mort qu'il ne faut pss étendre.

jonditions Nous tirerons de ce texte le principe directeur:
mxquelles le juge condamners 1'agsceid & des intér8ts morstoires

6 Juge con- & deux conditicns: a) s'il est en retard dans le resti-
demners 1'as- tution de l'argent social, et b) si 1l'argent dfi a &té
jocié & des employé par lui & son profit,

intéréts mo=- Les deux conditions semblent cumuletives ici,
retoires, mais on ve voir qu'elles peuvent fonctiomner séperément,

Dens un sutre texte: Pepinien Liv, II Quaestion.
Dg 22,1, de Usuris 1.1, déclare que l'associd sera cou=

Solution demné & des intéréts du fait qu'il aure envehi, qu'il
plus rigou= se sera emparé de 1'argent commun,.ou de ce qu'il 1'au-
reuse de Pa= re employé & son usage, Dans ces deux cas les intér8ts

pinien, : seront dus "mora non interveniente® sens intervention

» de demeure ou de retard. Papinien est donc plus rigou=-
reux gue Labéon, puisqu'il n'exige aucune mora et on
peut constater que, sn metisre de procurstelle, & pro-
pos du mandataire, il n'exigeait pes non plus le re-
tard (Pap, ap. Ulpien D. 17.1.10,3). ‘

Pourquoi cette rigusur de la part du Jurisconsul=
te ? On la comprend au premier ces oi L'associé s'est
emparé de l'argent commun, parce que clest 1& un fait
nocif, délictuel en guelaue sorte, Pour le cas on il
s'est servi des fonds, 1'epposition existe entre Papis
nien et Labéon, sans concilistion possible,

I1 ne perait pas invraisemblable que la condarma-
Source : BIU Cujas :
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tion & des intéréts soit apparue dans la société tout
d'asbord. On sait que le Digeste ne renferme pas tou-
tes les sarrces du droit romain, On n'est donec jamais
sir qu'un texte soit le premier, que 1l'auteur cité am
Digeste soit le créateur d'une théorie, Jamais on ne
pourra affirmer que c'est Labdon qui ait créé la théo=
rie en matidre d'intérBts, Mais en tous cas, c'est
le premier texte gne nous avoms, L'exigence serait
apparue en matidre de société, en raison des caracté-
res mémes de ce contrat, fandé sur le Jus fraternita=-
tis (1), formant en tout cas entre les parties un lien
plus étroit, plus intime que n'importe quel autre con=-
trat, différant de la plupert des autres contrats en
ce sens que c¢'sst un counbtrat qui se poursuit plus oum
moins longtemps (comme le louage et & la différence
des contrats ingtantanés comme la vente). Puisque la
Société est un contrat durable, on comprend que les
opérations gsoient complexes entre associés, l'un tou=
che de l'argent et en pais pour la société, un autre
fait de méme, Aussi les guestions des rapports entre
les associds sont-elles plus pressantes que partout
ailleurs; la liquidation de 1a société est une quesw
tion importante et on comprend gue l'attention des Ju=
risconsultes ait été attirés sur le cas ol un assocdd
a fait un profit dans la gestion de la société, et
gu'ils aient pensé qu'il était juste de lui faire
peyer en cas de retard des intér8ts judiciaires et
moratoires. C'est un contrat qui & pu Btre le point de
départ d'un certain nombre de théories juridiques
(p. ex. compensation),

Louage. Passons & 1l'exemple du louage: D, 18.2.
Locat, cond, 54, Pr. Paul L, §. Respons,

Quaero an fidejussor Je demande si le fidéjusseur
conductionis etiam d*un louage est tenu des in=
in usuras non illa= tér6ts aussi au titre des fer-
tarum pensionum no=- mages non payés et si les

mine teneatur nec constitutions ne lui profitent
prosint ei constitu- pas par lesquelles il est dée
tiones, guibus cavé- cidé que ceux qui paient de
tur eos, qui pro ali- 1l'argent pour les autres doi=-
is pecuniam exsol = vent assumer les risgues du
vunt, sortis solum=- principsl (du capital) seule=
modo demnum agnos= ment, - Paul a répondu gque, si
cere oportere, Paum le fidéjueseur s"est obligd

lus respondit si in aussi & toute la cause du lous-
omnem causaty, conduc - go, il doit également & 1'exem=
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(1) Contre le byzantinisme du jus prat.(D. 17,2,63,pr.)
F. Lanfranchi, Studia et docum,, I, 1936, p. 377, invo=
quant, & la suite d'Ernst Levy, la Décl, min, 320 de
Quintilien,
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Le fidejus=
seur d'un
lonage est=-il
tenu des ine
térets conme
le serait le
fermisr 2
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tionis etiam fide- ple du fermier prester les in-'
jussor se obligavit,  +ér8ts des fermages trop tardi-
eum guogue exemplo vement apportés par le retard
¢oloni terdius illa=- du fermiers : :
tarum per moram co- Quoique les intér8ts en
‘loni pensionum pra= effet dans les actions de B.F.
- estare debere usu- . ne partént pas tant de 1'oblige=
o - tion qu'ils ne somt appliquss
' ~ Usurae enim . en vertu de l'office du Juge,
in bonae fidei imdi-~ cependant, comme le £id$jusseur
ciis et si non tem stest appuyé (adjoint) & toute
ex..obligations pro=- la cause, il semble équitable
ficiscantur quam ex que lui-m8me assume aussi la
officio judiciig ap-  charge des intérdts comme s'il
plicentur, tamer, aveit cautionnd ainsi: "Autent
‘cum fidejussor in qu'il faudra que lui (le fer=
omnem causem 8¢ &p=  miecr) soit condemné en vertu de .
. plicuit, sequum vi- la B,F,, consens~tu & ce que ce=
detur ipsum guogue la soit sous t& foi %" ou ainsi:
agnoscere.onus usu- "me rendras-tu indemne 27",

,raxum ac si ite fi-
dejussisset: "In
guantum illum cone=
demnari ex bona fi-
de oportebit; tan-
tum fide tua esse
Jubes ? vel ita:
Windemnem me pPraes-
.tabig " :
La question posée au texte est simple: le f£idéjus=

est~il tenu des intérd8ts comme le serait le fermier lui-
méme ? Il faut remarquer dans le texte "nomine" du
fait de, du chef de...(au nom de), au titre des fermages
non apportés ? Le fidéjusseur profite-t=-il des consti-
tutions (que nous ignorons) qui décidaient que ceux
qui paient de 1l'argent pour les autres doivent assumer
" les risques du principal seulement (et pas des intér8ts)
Remarquons les expressions latines: "sortis, solum modo,
demnum, agnoscere” qui ont un caractdre tout & fait ju-
ridique, Damnum ou periculum = risque (Cf. Paul, Senten=
ces 1,4,3 =D, 3,5,36 (37) ou il est question de 1a res=
ponsabilité des risques), Paul consulté par un client
(ou per un auditeur) répond: oui, il & la charge des in~
. tér8ts s'il s'est engagd & toute la ceusa conductionis,
c'est-i~dire & couvrir toute dette rdsultant du louage
(Causa, ici, veut dire "source de 1a dette"). Le juris-
consulte termine sa pensée en. reprensnt le Casus. Le
Jurisconsulte répéte: "cum fidejussor in omnem caisem se
applicuit aeguum videtur ipsum quoque 8gNOECOrs Onus U~
surarum", La fin du texte "ec si ita fidejussisset", est ,

w



Le fidéjusseur
doit les inté=
réts s'il a
geranti tou=
te la causa
condictionis,
Les intdrbts
dens les ac=
tions de B.F,
ne . partent pas
tant de 1'ob-
jot de 1l'obli=-
gation qu'ils
ne sont applie-
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intéressante. Le fidéjusseur devra des intér8ts comms
8'il avait cautionné ainsi, On sait que la fidejussion
se forme par une guestion posée par le créancier et
par uns réponse faite per la caution, Voici les deux
modéles de demande que coutenait le texta:

1) consens-tu & prendre gous ta D i autant que
le montent de 1z condamnation du fermier en vertu de la

B.F? Evidemment i une telle stipulation sveit été fai-

ts, les intdr8ts seraient dus aussi par le fidéjusseur
qui surait pris la responsabilité de couvrir le tout.
Dans la condsmnation sur l'action de B,.F, ‘Jjudicium
comducti, était compris non seulement le principel
sors! mais aussi les intérdts Musurae", & titre de re-
tard dang le pasiement du fermage, Nous avons 1l& un modé
le technigue de fidejussio: fide tua jubes (Jubeo =
adhérer & un scte). "Consens-tu & prendre sous ta foil!

2‘) "Indemnem me praestabis ?" = me rendras-tu
indemns ? Cette secoide formule est déclarée interpo=

- 1ée par Beseler 11, 110 (indemnis serait partout in- :

terpolé - I1 tvouvo aussi que la phrase & une allure

=grecque) Cf. Index, t. I, col, 385%  vel ita = fin
‘L'adjectif indemnis montre que nous avons affaire

densles deux cas & la fidejussio indemnitatis per la=
quelle le fidéjussewr s'engage & couvrir le créancier
contre les risques de 1'insolvabilité du débiteur,

Ce genre de cautionnement se rencontre en particulier
lorsque le fidéjusseur promet de payer au créancier

la différence entre lo montant de la dette et ce que le
créancier aura touché en réalité aprés poursuite du
débiteur., Le créancier poursuit le débiteur, il obtient
100 sur 500, il peut se retourner contre le fidéjusseur
et lui demander la différence, 400, Cette fidejussio
indemnitatis est un moyen trés élégant de faire naltre
une deuxidme action contre ls fidéjusseur et de tour=
ner la régle de l'effet extinctif de la Litis contesta=
tio. Nous avani ici une eautre apollcatlon de la fidé=-
jussion d'indemnité,

La solution du texte est aus i 51mple ot aussi
logique gw la questions Paul n'a pas feit d'effort con-
sidérable, en répondant: s'il s'est engage a tout, il
doit aussi payer les intéreéts.

Le point le plus intéressant du texte, c'est
qu'il contient une régle générale: "Usurae enim in B.F.
Tudiciis etsi non tam ex obligatione proficiscantur
quam ex officio judicis applicentur - les intér8ts damns
les Actions de B.F, ne partent pas tant de l'objet de
l'obligation qu'ils ne sont appliquis en vertu de 1'of--
fice du juge", Autrement dit le fondement, la cause de
ces intéréts, ce n'est pas 1'dbligation; 7 engagement
contractuel ou la responsabilité quesi contractuelle;
la saurce,”c'est la décision du Juge, 1'0fficium judicise

|



ués en ver=
w de 1'of -
fice du juge.

le ecréancisr
i'un contrat

de B,F. n's

pas dlaction
spéciale pour
réc lamer les
intéréts; il

ne peut les ré-
clamer s'il a
omis de lo fai-
re dans 1l'ac-
tion de B.F.
Application

en matiére de
‘louage,

En matiére

de gage, le
‘eréancier qui
a prété i in-
térét le sur-
plus du prix
de vente de -
1'immeuble
oengagé, doit
lui-m8me les
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Les auteurs, comne Girard, p. 69L, font ressortir &
ce propos que notre rdgle établit une opposition entre
los intér8ts judiciaires ou moratoires d'une pert et
les intérSts conventionnels, d'autre pert, qui ex
résultent bien ex obligatione de 1l'obligation prise par
le promettant, Opposition sussi avec les intér@is 1s-
gaux qui premment leur naissance dans la Loi. C'est
donc un principe fondamental de la matidre. L'analy-
se qui 1's déterminé dénote le sens juridique des
classiques, :

Cette régle générale ajoute Girard, produit
cette conséquence que le créencier dans un B,F, jud,
qui récleme les intér8ts n'a pas d'action spéciale

s

‘& cet effet; il ne peut donc. les réclamer s'il les a

omis dans l'sction principale, dens l'action de B.F,
ot Hermogénien énonce cette conséquence & propos de
la vente (D, 19,I, de A.E, et V, 49,1): "Quoique le
principal sit été payé post moram, aprds la demeurs,
les intér8ts du prix ne peuvent 8tre réclamds, puis-
gue ceux-ci ne sont pas dans 1l'obligstion, meis sont
prestés par l'office-du Juge, cum hae (usurse) non
sint in obligations sed officio judicis praestenturt®,
Nous retrouvons 13 la formule méme du texte de Paul et
8i le pessage dans Poul est une addition, ce gue nous

. Do savons pas, nous aurions dans le texte d'Hermogénien,

Jurisconsulte de la fin du III® sidcle, le prototype
de-1'addition. :
@i En tous cas, il importait de rapprocher les deux
passages de Paul et d'Hermogénien, :

A propos encore du louage un texte du C.IV.65,
de L, et C,, 2, d'Antonin Carascalla (2I3) se rapporte
4 1la Locatio operis faciendi. Il s'agit dans le texte:
d'un entreprensur qui a pris en louage des édifices &
démolir, L'actio ex conducto, dit le texte, permet d'ob-
tenir, & cause de san caractére de B,F., la dette avec
les intér8ts accoutumés, L'actio ex conducto est don-
née au conductor, c¢'est-d-dire & l'entrepronewr de dé-
molition, Il feut appeler 1‘attention sur 1'expres-
sion: intérSts accoutumés (cum usuris solitis) (voir
plus loin, § III), P : .

Gage. - Le texte sur le gage (D. 18,7, de Pig,
dct. 8;1 de Pomponius, L, 35 ad Sabin,) est ‘intéres=-
sant perce qu'il se rapportait.dens l'origine a la
fiducie (eu lieu de pigneratum il feut lire fidicise
datum; eu lieu de pigmis, lire fiducia) (Lenel, Paling.
n® 798), Le texte constate que, si le créancier a vendu
le fonds engagé ou donné en fiducie & un prix supérieur
au montant de le dette, si d'autre part il préte ce
surplus & intér8ts, il doit prester les intér8ts de
cet argent & celui qui & fourn’ le gage ou la Ffiducic



intéréts
& son débi-
" tour. Il n'en
Bdoit pas, s'il
a gardé l'ar-
* gont en dépdt.

@
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(clest-i~dire au débiteur). Il en sera de mBme s'il
s'est servi de cet argent (Cf, Labdon, texte sur la
socidté précité)‘ : ; .

Ce texte est en rapport direct avec le texte sui=-
vant Do 13.7.7. tiré de Panl L, 2, Sent,

Dépdt,= En effet, la fin du § I de la loi 6,
déclare qw si le créancier avait gardé 1l'argent en
dépdt, il ne devrait pas les intér8ts, car c'est tout
& fait différent de pr8ter de l'argent et d'en toucher
intérét, ou de garder l'argent en.dépdt, puisque cotte
somme ne vous rapporte rien, Il est douc naturel de "
prester des intéréts dens le cas ol l'on en touche soi='
wéme, et de n'en pas payer quand on garde en dépSt une
chose que.l'on est obligé de restituer a premidre ré-
quisitiom, La loi 7 de Paul continue dans le méme or=
dre d'idées, Elle suppose égelement le dépdt et décla-
re que si le oréancier (gagiste ou fiduciaire) appor=
tait du retard & rendre le surplus déposé, il presteraif
des intér8ts au débiteur & ce titre, du chef du retard
gutil a mis & restituer la somue qui appartenait & ce
débiteur et aqu'il avait en dépSt. La mora ici est donc i

|
i

bien le fondement des intér8ts, ,

Pour le dépSt irrégulier, on peut encore invoguer
d'autres textes, que nous nous bornerons & citer, en “
faisant observer qu'ils ont été groupés, au Digeste,
en verbtu d'un dessein évidemment prémédité, dans les
lois 24 & 26 ot lois 28 et 29 (D, 16,3): '

loi 24 (Pep. déja we); - o i

~ loi 25,1 (Pap. 1. 3 resp,): ut tantundem redderety
suspecté par M, Naber; pur selon U, Collinet (lien avec
le fr. 24); . :
loi 26,1 (Peul, L. 4 resp.): et idoo securdum

- conventionem usurae quogue actione depositi peti pos=

sunt ; interp. admise par tous, car Paul rejeteit le
dépSt irrégulier (Index, t. I., col, 277-278);

loi 28 (Scaevole, L. 1 resp,): id est ut vsuras
eorum accipias, curae habeto ; interp., Index, t. I.
col. 278 . La fin de: "respondi deberi ex bonae fidei
Judicio usuras, sive percepit sive pecunia in re sus
(dans son intérBt. of, procurstio in rem suem) usus est!
n'a pas encore §té susp ctée, Q. Cervidius Scaevola
(sous Marc Aurdle), surait done recannu 1é dépdt ir=-
régulier avant Pepinien, dit M, Collinet; ce qui s'ex~
pliguerait parce qus, lui aussi, a été§ un juriste hellé-
nisant (cf. B. Kuebler, Tetbestende in den Werken der -
Kasnistischen Literatur, Z.S.S., t. XXVIII-XXIX); |

‘loi 29,1 (Paul, 1, 2 sent,); reconmu par tous in-
terpolé pour la reison déja dite (Index, t. I, col.278)
Le § I nous intéresse particulidrement par la générali-
sation qu'il contient: "ut in ceteris B.F, Judiciis",
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Insistons un peu sur cette généralisetion, Elle
se rencontre encore en matiére de dépdt dans Gordien
(238) C.J. 4,34, depos., 2, qui dit que les intérdts
dans l'a, de dépdt Ysicut in ceteris B.F. judiciis',
ont coutume de venir de la mora (demeure ou retard). La
phrese sicut etc,... doit 8tre interpolée, on va voir
pourquoi, g

Un autre exemple se trouve hors des contrats, dans

la gestion d'affaires: un texte de Paul & &té transmis
sous -deux formes: Sent, 1,4,3 et D, 3,5, de N,G., 36
(37), 1. Paul déclare que’ le gérant d'affaires, est
termu do prester des intéréts et d'assumer le risque
des dettes de ceux aux mains de qui il a placé l'ar-
gent du dominus, La version du Digeste ajoute une ré-
serves 'nisi fortultis casibus debitoris ita sues fore
tunas amiserunt"; le passage est interpolé (ces plu-
riels sentent le byzantinisme), et surtout parce qu'il
manque su Brévieoire d'Alaric oll se trouvent leg Senten -
ces de Paul, M, Guarneri-Citati 1'a ccnstatd et admet
d'ailleurs l'interpolation de tous les %textes relatifs
au "fortuitus casus" (Cf, Index, t, I, col. 42; Suppl,
I, col, 8I). En revenche ,- ot 1l'auteur ne l'a pas fait
remarquer = la version du Bréviaire se termine par:
"ha enim in B,F, judiciis servari convenit", qui mangue
au Digeste, Donc généralisation post-clessique anté-
rieure & 506, date du Bréviaire, D’autre part, elle est
d'origine occidentale, ° :

Toutes ces gémSralisations (p. ex, heredes ce-
terique successores), ont été reconnues interpolées par
M, Longo et autres, Elles sont de basse époque et pas
soulement- d'origine triboniemne, comme on l'a cru long-
temps, Le Bréviaire cité le montrs, . ;

Pour en finir, deux remarques: Voici un texte
récent du Digeste (Marcien, L. 4 regul., D. 22,1, de
usuris 32,2), qui contient uniquement la formule géné-
rale: "in B.F, contractibus ex mora usurae debentur:
dans les contrats de B,F, les intér&ts sont dus pour le
retard, "B,F. contractus" parait Stre une expression
de basse époque: existait-elle déjd dans Marcien ou &=
t=elle remplacé "in B,F. Judiciis"™ ? On ne sait, En tout
cas, la régle est générale, c'est une transposition de
la généralisation "in B.F. judiciis" et c'est ce qui
nous intéresse avent tout, ' :

2®) Signalons & propos des intér8ts 1'émission
d'une nouvelle régle de la B,F, Diocolétien et Meximien
(293) c.J. 2,18 (19), de N.G,., 18, prévoient Ye recours
du gérant d'affaires contre le domimus (action Neg. :
gest, contraria) (1) & qui sont rdclamés les intérbts
des frais faits per lui au profit dudit domimus, Le |
fandement donné & la demande d'int4r8ts est rattachs &

1o BeX .3 Tob negotium aliemm gestun sumptuum factorum
Y CF. Fartsoen, e i

Source : BIU Cujas




Le juge ne
peut fixer
arpitraires=
ment los in-
tér&ts.

+ D, 22,1.1.Pr,
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dens la fixa-
tion de 1'in-
téret de
tenir compts
dn mos regio=
- ‘nis, sous Té-
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pecter le taux
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usuraes praestari F.B. sussit: la B.F. conseille de
prester les intér8ts des frais faits pour la gestion

de 1taffaire d'autrui®,

3
2

§ 3 = Corment le Juge apprécie-t-il les
intéréts ?

On &'imaginersit qu' il était libre de les sp=-
précier arbitrairement, Il n'sn est rlen. Le juge ro=
main n'était pas complétement libre, méme dems une
action de B,F, Un texte indique comment il doit d4=
terminer les intéréts: D, 22,1 de Usuris, I Pr. Pap.
L, 2 gueest,

# Cum judicio honae fideil Lorsqu on prononce dans ‘
disceptatur, arbitrio une action de B,F,, la rne= =
Judicis usurarum modus sure des intéréts est fixée
ex mors regionis ubi par 1'arbitrage du Juge d'a=
contractum est consti- prés la coutums du pays ol -
tuitur, ita tamen ut le~- 1'on a contracté, de fugon
gl non offendat, toutefois & ne pas offenser

- ; la Loi,

Papinien pose une régle générale pour tous les
rapports de B.F, ot déclare que le juge calcule les
intér8ts ax more regionis, d'aprés la coutume du pays
ol le repport de Droit est né, Le principe est donc
tout & fait semblable & la régle qui régit certaines ma:
tidres du Dr, Int, Privé: Locus regit ectums Les Ro- ,-‘

_meins ont admis que la coutume locale deveit s'imposer
_au juge principalement en matidre commerciale . Il n'y

a pes & Rome un droit civil et un droit commercisl comm
chez nous, Par conséquent, c¢n Droit Romain, il faut
toujours songer que le caractére commercial des con=
trats 1l'emporte sur leur caractére civil, & cause de
leur i‘réquence. Rien d'étonnant & ce que les Romains /
aient imposé au juge pour les intér8ts le mos regionis,
une coutume locale, qui peut 8tre une coutume pérégri=
ne, Le texte pourtent fait une réserve "ita tamen ut
legi non offendat, de fagon toutefois & ne pas offen=
ser la loi", Le juge devra respecter la limite du
maximm légel, Cette finele a 6té suspectée depw.s
Cujas (Index, t, II, col, 29)..

. On pourra mpprocher de cette réserve un texte
déja vu (D. 17,I. fg. 10,3, Ulpden L, 3I ad Sabin,)
d'aprés lequel le débiteur sers ass:.gné pour les in- ¢
téréts tels qu'ils sont coursnts dans les pays "leglti-
mo modo, Selon le'taux 1égal", c'est-d-dire sans qu'on
puisse dépesser ce taux, Ces mots sont suspectés aussi,

Ainsi le Juge suivra la coutume locale et ne
devra pas dépasser 1'intérst lega.l
Une autre limite & son pouvoir est indiquie par



Le juge dans
une action de
‘B.F, ne pat
pas ordonner
quée soient
fournies les
stipulations
pour garantir
le paiement
des intér8ts
‘naigsant de
la condamna-
tion,

7 ' Source : BIU Cujas
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un autre texte, D, 22,1. de usur. 1.2, Pap, L. 2.
Quaest: le juge dens une sction.de B.F, ne pout pas
ordonner régulisroment que les stipulstions soient
foumies pour gersntie des intéréits & payer eprés la
sentence de condamnation, et une note deo Paul ejoute:
qu'est-ce en affet que ls réglement de l'avenir & &
faire avec 1l'office du juge apreés la condammstion 2
Beseler II, p. 26 suspecte cette note gu'il attribue
& un scoliaste post-classique (Index, t, II, col. 28).

Le texte prévoit e le juge qui peut iuposer
des” stipulations auz plaideurs (cautiones judicieles)
ne pourre pas réguliéremont imposer une ds ces stipu-
lations en garsntie des intér®is naissent de la con-
demnation, Pourquoi ? "cum in potestate sit actoris
Judicatum exigere: parce gu'il est au pouvoir du. de=-
mandeur d'exlger 1'exécution de la condamnation®, lLe
Juge n'as pas & lui domneérplus de garamtie qu'il n'en
a de par la loi,

Quent au mos regionis Ed. Cug, (Man, p. 56) dit
trés bien, ce sont les lois pérégrines contimant &
subsistor & titre d'usages régionaux ou locauz, lors-

~ 3ue leurs dispositions peuvent se cancilier asvec leg

principes du droit romain. Il cite (n. 8) pour le
taux des intér8ts: Pap., D. XXII,1,1, pr. et Ulp.,
D, XXX, 39,1 (relative au legs); mais il y a bien d'au-
tres textes pour les intérdts,

M, Colliuet observe quse la reégle genérale pour
l%application du mos regionis est donnée par Ulpien,
1. 45 ad Sab,, D, 50, 17 de div, reg., 34 , gu'il faub
lire,
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Cours terminé d'imprimer le 8 maif}gsé.
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