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S 5 _ Droit romsin (2&me année) . B

" DROIT ROMATIN - 28me ANNEE

" PRELIMINAIRES.

Le cours de Droit romein sur les obligations _
présente un grand intérét & différents points de wvue. .
' I° - Au point de vue historique d'abord, Quoi- ~
que le cours doive d'aprés le programme officiel envie
sager les rapports que le droit romain présente en '

cotte matidre avec le droit frangais, il est impossi-

ble de ne pas retracer 1l'histoire du Droit romain.

~ Or cette histoire offre un intérét tout particulier

en ce qui concerne les obligations; ncus y suivons
mieux encore que dans les autres matiéres 1'évolution .
du Droit romain depuis ses origines encore barbares

(XIT Tables 300-304 ab. U.C. = 454450 av. J.C.) jus—-

qu'au Droit byzantin de la codification de Justinien
(527.565 ap. J.C.). Entre ces deux dates,il y a de
nombreuses étapes par lesquelles le Droit romain
s'achemine vers les sommets éclatants du Droit clas-
sique pour retomber dans les raffinements byzentins.
Z 2° - Au point de vue dogmatique. On rencontre
dans cette matiére d'abondantes constructions juridi-
ques savamment élaborées par leé meilleurs juriscone
sultes de 1'Antiquité, spécialement ceux de la pério-
de préclassique (fin de la République) et classique
(Ier,ITdme s. , début IIIéme sidcle apras J.C.).

Ces constructions juridiques qui ont passé :
dans le Code civil ont &té élaborées suivant la métho-
de familiére des Romains; le souci constent du o8td
pratique du droit, sans dédaigner cependant son

Souf’pe : BIU Cujas
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- &largissement par la voie de 1'équité.

3° - Au point de vus moderne. Tout le monde
reconnaft que c'est dans la matiére des obligations
que le Droit romain présente les plus fortes attache
avec le Droit moderne.,

a) Cl'est la création qui a8 le plus inspiré 1
C. civ. Clest dans cette matidre que les sourc¢es ro-
maines du €., Civ. sont les plus nombreuses. Bon nom-
bre d'articles (art. 1101 et suivants) ont été& em-
pruntds presque mot pour mot & un jurisconsulte -
Pothier, qui vivait au XVIIIéme siécle. et & un git

. Jurisconsulte du XVII&me sisdcle, Domat, qui a rang%
‘dans un ordre naturel, sur un. plan logique et métho

dique, les "Lois civiles" c'est-d~dire les textes du
droit romain.Il faut méme regretter que lea rédac-
teurs du C. Civ. n'aient pas puisé d&vantage i la
science de Domat et se soient trop ‘souvent contentés
de le ¢larté de Pothier.

Ces jurisconsultes de notre ancien Droit ont
dl travailler sur le Droit romain pour élaborer d'a-
prés ses textes la théorie des obligations, car cet~-
te matiére n'était pas traitée par les Coutumes.

b) La matiére des obligations est également
une matiére moderne en ce ‘sens que c'est cells sur
lagquelle les Codes ot les législations modernas sg
ressemblent le plus. Il y a entre les divers pays de
grandas différences de 1législations, mais ces diver-

" gences sont beaucoup moins nombreuses en ce qui con-

cerne la matiére des obllgatlons. la raisen est que
184 il n'est gquestion que d'intéréts pécuniamires, pour
la réglementation desquelles-~lés considérations natio-
nales ont moins d'importance que dans le Droit des
personnes ou de famille; 1'intérét pécuniaire qui-
domine le droit des obligations est, peut-on dire,
1nternatlonal Aussi une commission francofitalienn
a-t-elle réussi 8 élaborer pour le droit des obliga
tions un projet de dode unifié commun & la France e
4 1'Ttalie non encore hélas promulgué. En raison de
81m111tudes de théories entre le Droit civil et le
Droit romain qui en est l'inspirateur dans la matié e
des obligations, il'y aura donc des répétitions fré-
quentes entre le Cours de Droit romain et les deux |
cours dé Droit civil, ce qui permettra de mieux con-
naftre & la fois le Droit romain et le Droit ecivil.
4° - Au point de vue moral.
a) Le droit, on le sait, a des rapperts intimes
avec 1la morale (I) et le Droit n'est ou ne devrait

e e

“ (I) Le processus a été : Religion, Morale, Droit.
g

Source : BIU Cujas



g e Droit romain (28me année) : . B

8tre que de la morale appliquéa..ér la théorie des
obligations™ ést*la partie du "droit .des choses" ot
le droit confine le plus 4 la morale. L'obligation

‘est, en effet, le devoir juridique de sfacquitter

d'une dette. Or qui.dit devoir dit quelque chose de

moral. Et le domaine des obligations éonfine telle-

ment & celui de la morale (I) qu'il y a des cas od
il est.difficile de trouver 1a limite entre l'obliga-
tion juridique et le devoir moral (voir les obliga-
tions naturelles). D'autre part,.nous montrerons con=
tinuellement que 1'évolution romaine de la théorie -
est sans cesse dirigée par des vues morales. Ainsi'

. tombera le reproche injuste adressé par M, Ch. Apple-

b) importance
des faceteurs
moraux dans
la théorie des
obligations.

) la théorie
des obligations
et le progrés
du D, Intel,

ton (Mélanges G, Cornil. T. I. I926) contre notre en-
seignement du Droit romain, ' ’

b) En second 1lieu, la matidre des obligations
est la parfie du Droit des choses ol les facteurs

‘moraux ont eu la plus grande influence parce que la

source principale des obligations c'ést le contrat

et le contrat est l'accord de deux volontés. Or entre

la volonté et la morals il y a des rapports étroits,
ou plus exactement il n'y a pas de volonté qui compte
en droit et dems la vie sociale, sans 1'inspiration
morale. g s

¢) Enfin, en Droit international méme, le pro-
grés est attendu de 1'influence que pourra lui faire
subir la théorie civile des obligations. Ce sera la
un des plus beaux triomphes de la morale et ‘de la
théorie romaine des obligations quand les peuples re-
connaftront qu'ils peuvent Btre: tenus comme les indi-
vidus. :

(1) C¢f. Ripert : La régle morale dane les obligations
civiles. Paris 1922,.

BIBLIOGRAPHIE.
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INTRODUCTION.

§ I - Notion de I'oBligatioﬁ.

, La définition de l'abllgatlon est sumple H
"L'obligation est un lien de droit entre deux ou plu-
sidurs personnes, en vertu duquel l'une doit four- _
nir 4 l'autre une prestation déterminée par leur cone

vention ou par la loi",
- Les exemples peuvent tout de suite se prendre

dans des actes ou des faits de la vie: quotidlenne i

exemples de contrats (1'achat et la vente, dans lequel
le vendeur doit livrer la chose, l'achetaur doit payer
le prix; le louage, le prét, etc...); exemples de dé-_“
1lits, actes 111101tes et malhonnetes (vol, injure, . =

Coette définition si. simple, convenant & touteS=5
les législations, méme sux plus originales, comme la R
législation anglaise, c'est celle de Justinien (Inst.
III, I3, Pr )- "Juris vinculum quo necessitate ads-
tringimnr-alicujus solvendae rei secundum nostrae-
civitatis jura : L'obllgatlon est un lien de droit
par lequel nous sommes astreints 4 la nécessité .de
payer quelque chose selon le droit de notre cité". -

Cette définition céldbre (I), gui ne vient pas de

Geius, est incompléte. Elle donne cependant les trois
éléments de toute obligation, que ce soit une obliga-
tion contractualle délictuelle ou autre.
) Le premier. élément ce sont les sujets de, -
1'obligation ¢ l'obligatlon est un lien de droit qui
se forme entre deux ou plusieurs personnes, a) Le su-
jet actif, celui qui a le droit de réclamer i 1'au-
tre la créance; il s'appelle le créancier : (creditor,
"b) le sujet passif, celui qui est grevé de la
dette; il s'appelle le débiteur (debitor, reusdebendi, |
reuspromittendi, reus tout court) - Le mot reus qui

- désignait . & l'origine une partie gquelcongue dans un
“procés ou un contrat a fini par désigner surtout le

sujet passif; l'accusé le défendeur, le débiteur.

(1) cf.A. Mﬁrchl, ‘Bull. dell! Intit. di D.R. I9I6,
p. 5 et 's, - A, Segrd, Studi Bonfanta, vol III 1930

Source : BIU Cujas
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§  Introduction

Sans vouloir faire de 1'érudition, il importe
de donner 1'étymologie de ces mots crédancier, débi-
teur. Credere, &tre créancier, debere, &tre débiteur
sont des termes quai étJmologiquemsnt ge référent a
une seule catégorie d'obligations, les obllgations _
nées des contrats et particuliérement du prét (mutuum),
Credere, c'est. avoir confiance, C'est de ce mot que
vient le frangais croire, le terme juridique créan-
cier, le terme &conomique crédit. La racine est le
mot latin, cor (-dis) coeur (Dictionnaire étymologi-
que latin de Bréal et Bailly). Le créancier est celui.
gqui a confiance en l'autre psrsonne, parce qu'il lui”

a donné son coeur, ce qu'il a de plus noble en lui (I).

Debere, "devoir!, est une contraction de de-
habere. Le préfixe De exprime 1'idée contraire 4 cel-
le de l'acte exprim® par le verbe. Habere, c'est avoir
quelque chose dans son patrimoine, avoir de 1'argent
dans sa caisse et debere (ou de-habere) c'est a'expo-
ser & ne plus avoir 1l'argent gqui est dans notre cais-
se, car, pour payer sa dette, on sera forcé de décais~
ser. :
Le 2&me &lément, c'est l'objet. Justinien dit :

- necessitate adstringimur alicujus solvendae rei.Justi-

nien n'a vu que l'un des objets de 1'obligetion, le
plus important, Gl ast vrai; le solvere, c'est-d-dire

~1'acte qui consiste & payer quelque choss. Or le paie-

ment s'effectue en Droit romain, comme en Droit fran-
cais, par un transfert de propriété du débiteur au
créancier. Donc le paiement fait partie de la premié-
re catégorie d'objets d'obligation qui est dare. Em = -
effet, d'aprés Paul (D. 44.7. fg. 3 Pr.) .plus complet
que Justinien, 1'objet de l'obligation ‘est trlple :
dare, facere, praestare.

: a - Dare : c'est transférer la proprleté de
quelque chose. Il y a datio, non pas quand on fait
une donation, car la datio ne consiste pas unique-
ment dans une donation, meis guand on transfére la
propriété d'une chose & quelqu'un, et qu'on se dému-
nit de son droit de propriété., Quand j'effectue un
peiement, quand je verse des deniers, je fais une da-
tio. Autre exemple de datio : 1l'acheteur qul transfé-
re la propriété du prlx au vendeur, _

i b - Facere : c'est faire quelque chose; un ar-
chitecte s'engage & construire une maison; il est
obligé & facere par un contrat de louage d'ouvrage,
Mais facere comprend également le non facere, le fait
de s'abstenir. Ainsi je promets 4 mon cocontractant

(I) Etymologie plus érudite dans Ernout et Millet,
Dict, étymol. de la Langue latine, Paris, I93I,

Source : BlU Cujas
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9 DROIT ROMAIN (28me année). 3

de ne pas cormettre de dol dans le contrat (cautio de
dolo). _ : ;
Enfin, le troisidme objet, c'est praestare, ter-
me dont le séns est discubé. On traduit em frangais
juridique "prester"” qu'il nc faltt pas confondre avec
préter, Praestare est une variante du facere dont on
1'a distingué parce gue ce terme implique 1'idée de
mettre sa chose & la disposition du crdéancier sans lul
en trensférer la propriété. Si vous transférez la pro-
priété, c'est une datio ; si vous mettez la chose &

se disposition, sans lui transférer la propriété, o'est
une praestatio. L'exemple typique du Droit romain est
celui du vendeur gui n'est pas nécessairement tenu &
dare le chose vendue, mais 4 en transférer (tradere)
seulement la vacua possessio, la possession paisible et
durable. : ]

Le troisidme é1lément, le vipculum juris, le lien
de droit, c'est le rappert qui s'éteblit émtre le dé-
biteur st le eréancier. Ce rapport unit leurs deux per-
sonnes., Ce lien est donme un lien persomnel, Aussi les
obligations se nomment-elles encore droits de créance
ou droits personnels, Jura in persona, droits sur la
personne, s'opposant aux droits réels qui, eux, sont
des droits portant sur les choses, des jura im re.

L'opposition est frappante surtout quand on con=-
gsidére les sctions qui les sanctiomnent respectivement.
Les actions réelles sont dirigées contre les choses
elles-m@mes. Quand vous intentez la revendicationm,
o'est & la chose méme que vous vous attaguez ; mais
comme vous me pouvez atbteindre la chose directement,
c'est au possesseur de la chose que vous la réelamez,
En droit, ce possesseur n'est en quelque sorte qu'un
paravent. L'action est dirigée contre la choss : actio
in rem ; sous les Actions de la Loi :  sacramentum
in rem. .

Les droits de créance ou obligations sont sanc-
tionnés per des actions personnelles, des actions diri=
gées contre le persomne, sctioc in personam, primitive-
ment, le sacramentum in personam. Ioi, ce qui tient la

premidre plece, c'est la personne méme du débiteur.

On sait déjad que 1'exéoution a été, longtemps & Rome,
persornelle ; que c'était une exdeution sur la person=
ne physique (la mise & mort, la vente en esclavage
trans Tiberim). Puis guand la oivilisation s'est adou=
¢ie, c'est sur ses biens, sur son patrimoine que le
débitour a répondu de ses dettes, mais l'action n'est
pas engagbe directerent contre son patrimoine, elle ne
ltatteint qu'éd travers sa personne.

L'obligetion ou droit de oréance est un lien per-
sonnel, d'ol plusieurs conséquences restées vraies en

* Les Cours de Droit" Ripetitions Ecrites et Orales

3. PLACE DE LA SORBONNE, 3

Source : BlU Cujas
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partie de nos jours.
1°- L'obligation était si personnelle que la

créance s'appelle & Rome nomen (c'est-i-cire le nom
du débiteur). Comment est-on passé du sens de nom au
sens de créance 7

Une premiére opinion tr2s séduisante rattache
cette idée aux Tablettes magiques sur lssquelles on
inserivait les noms des personnes qu'on vouait & la
malédietion des dieux inferneux. On aurait employé l¢
proeddé contre le débiteur en écrivant son "nom" su -
des tablettes de plomb et en le vouant, s*il ne pays'
pas. Le lien magique serait devenuy le lien juridi-
que (1)
Certes, la magie a pu jouer un r6le sur le d#
veloppement du droit ; le pouveir de la formule _ s
ridique est fondé sur la puissance des mots, comme .
pouvoir magigue des f'ormules de sorciers,

Dtautres auteurs ont rattaché le mot & 1la pra-
tique du cens. Tous les 5 asns, les censeurs relevent
sur des registres 1'état des biens des citoyrens. Par-

mi ces biens, 11 y avait les créances indiquées comme

dues par telle ou telle personne désignéo par son nom
D'ol nomen, oréance, lien de droit représenté par
1tinsoription du débiteur sur les registres publies,
D'autres enfin, ont pensé 3 1l'inscription du
nom du débiteur sur les registres privés du créancier
Les Romains aveient coutume de tenir une comptabilité
en trés bon ordre, de conserver sur leurs registres
le preuve de leurs opéretions de commerce en.recettes
et dépenses ; l'un de ces registres servait méme &
faire naftre un contrat spécial, le contrat litteris.
"Nomen" créance viendrait de 13, puisque sur ce re~ |
gistre spéeial en inscrivant le nom de quelqufun on
faisait nafitre contre lui une créance (Cf. Gaius. Ins
I11I1.128 : nomina transeripticia ; III,130 : n. arca=- |
ria). Mais la quesbion est de savoir si les reglstrj
privés éxistaient déjd au temps des XII Tables, & un
époque ol 1l'8criture &tait peu développée et ol l'on[
rencontrait déjd des nomina (on le verra plus loin).
I1 est possible aussi gque l'expression nomen, |
créance, soit postérieure aux XII Tables. {
2°- Pendant longtemps & Rome 1l'obligation fut
si strictement attachée & la personne qu'elle dispa—;
raissait 4 sa mort. L'obligation primitive était in- K
transmissible par succession. De plus, l'obligation |
&tait incessible entre vifs ; on ne pouvait transmet-)
tre 4 titre onéreux ou gratuit le bénéfice résultant {
(1) Huvelin : Les Tablettes magiques et le Droit ro- |
main ; Congrés international d'Histoire de 1900, {

s
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du droit de créance. Mais l'évolution du Droit romein
8 conduit &4 la transmissibilité et 4 la cessibilité
de l'obligation, nous verrons dans quells mesure.

3°~ Le droit réel est un droit, en prineipe,
perpétuel, la question de son exbtinction ne se pose
que de fagon tout-S-fait enormale et souldve, en Droit
romain, des p“oblemes tros délicats (Fg. Vat. n® 283)
Le droit de créance est de sa nature destiné & 36~
teindre. Primitivement, il s'&tecignait par la mort du
débiteur. A toute époque, 1'obligation s'est &teinte
de fagon normale par l1l'exdoution, soit voloataire
(paiement) ou forcéde (Haiement aprés un procés) et par
d'autres modes nombrsux, Le role de l'extinetion: qui
était sl modeste & l'égard des droits réels, est au
contraire une matiére courante, en fait d'obligation.

4°~ Le droit réel se caractérise par deux 618~
ments, par deux aventages qu'il confére 4 son titulai-
re, Il en est ainsi notamment pour le droit de proprié-
t& le plus absolu et le plus caractéristique des
droits réels. Ces deux avantages sont le droit de sui-
te et le droit de préférence,

Le droit de suite permet sau titulaire du droit
réel, de poursuivre la chose, non seulement dans ls
patrimoine de l'acquéreur, mais encore dans celui d'un
sous~aequéraur.

Le droit de opréfirence permet, en cas de con-
f1it entre le Litulaire d'un droit réel et les craen~
ciers, au premier de l'smporter sur les seoconds,

Cela s'expligue parce que le droit réel est un
Jus in re.

Le droit de créance n'est pas munl des mémes a-
vantages., C'est un jus in persona qui ne porte effet
qu'd 1l'encontre de la personne grevée de l'obligation,
le débiteur. En particulier, un créancier n'a pas d'a=-
vantage su» les eubtres oréanciers. I8me sfil est le
plus .ancien en dete, le oréancier (dit chirographaire)
est obligé de subir la loi du concours avec les au-
tres et de se contenter d'un dividende, c'est-i-dire
d'une quote-part de la wvaleur des biens du débiteur,
partagds également entre tous les oréanciers,

Toutefois, certains créanciers passent avant les
autres, aussi bien en droit moderne gu'en droit ro-
main. Ce sont les créanciers privilégiés et les créan~
ciers hypothéoairas, ces derniers titulaires d'vn droitl
réel.

5°- Les drcits réels sont en nombre 1limité : la
propriété, lea servitudes, le jus in agro vectigali,
1'emphytéose, etc.. Dans toute 1législation quelie qu'el
le soit, on peut dénombrer ces droits. Cela s'explique
parce que les droits réels visent tous & tirer des

choses des utilités économiques définies qui sont en
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12 Introduction. L1a
nombre fini. S5i je tire d'une chose son utilitéd inté-
grale, je suis titulaire de la propriété ; si je n'en
tire que l'usege, j'ai une servitude, ete..

Les droits de erdance tu obliga%*ons ‘sont en nom-
bre indéfini. Il est impossible de les énumérer, parce
que le lien personnel peut s'Stablir entre des eréan-
ciers et des débiteurs dans des circonstances innom-
brables de la vie civile ou cormerciasle. La matisdre
des obligetions a son domaine nom seulement dans le
droit eivil, mais dans 1o droit commeroisl. L'étude
que nous en ferons en Droit r~omain se référe sux deux
matiéres, parce que les Romains n'ont pas distingué les
deux domaines du droit civil et commercial, commeg
l'ont fait les Droits modernes.

Les droits de erésnce dtant en nombre illimité,
les jurisconsultes romains et modernes cnt done été
obligés de les classer,

§ II - Divisions des Obligations. |

Pour gagner du temps, nous ne donnerons iei gue

de bréves indications, quitte & préeiser plus tard,
- On peut classer les obligations d'aprds

leurs sources.

Les obligations sont contrantuelles (naissent
de contrats), guasi-contractuelles (naissant de quasi-
contrats), délictuelles (naissant de délits), quasi-
délictuelles (maissent de quasi-délits), et enfin 1é--
geles - (naissant de la loi).

2° = On peut classer les obligations d'eprés las
autorités qui les ont sanctionnées.

Elles sont civiles pour la plupart, étant nées |
sn droit civil et sancbionnées par le droit civil,
On sait que le droit civil comprend de nombreuses
sources: la coubtume, la loi, les plébiscites, les ré-
ponses des prudents, les constitutions impériales, f
l.es obligations priétoriennes ont 6té sanotionnées par:
les préteurs (Institutee III, 13,1); les honoraires i
par les préteurs et les édiles. ' |

3° = On peut les classer suivant qu'elles ont
&té sanotiomnées ou non. »

Le plupart ouvrent une aoctlon permetient d'at-)
taguer en justice le dibiteur qui n'exéocute pas; on !
les appelle obligations civiles, (23me sens du mot)s |
On lsur oppose les obligstions qui n'ouvrent pas le |
méme .droit d'agir, bien que figurent dans le patrimoL
ne du crdancier: les obligations naturelles.

4° - D'aprés leur obje+ :

3 1'cp=

[T
¥t

Il y & trodls divisions qui se repportent
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Jjet:

A = Obligations certaines et obligations incer-
taines, divisions que 1'on a déjé vues & propos des
actions.

On appelle certein en droit ce qui peut se dé-
finir de fagon nette et irmédiate, ce qui est déter-
miné aisément par le quid, quele, quantum; incertain,
ce qui est indéterminé et ne peut &tre fixé que per
une appréeistion souvent délicate du Juge.

B =~ Obligations divisibles ou indivisibles se-
lon que l'objet peut se par tager facilement (un fonds
de terre, une somme d'argent’ ou ne le peut pas (un
cheval, une serviitude).

C- Les obligations sont la plupart du temps sim-
ples, clest-d-dire guiun cbjet unique est df.

Elles sont complexss si le débiteur doit ou ce-
ci ou cela aut...aut...Dans eces derniéres, les juris-
consultes romains et les néires déoouvrent tantdt des
obligations alternatives, tant®t des obligations facul
tatives, qui seront mieux comprises avee ia thuorie
des actions noxales.

5° = D'aprés la nature du liew.

A - En premier lisu, les obligations sont tantdt
unilatérales, tent@t aynallagmatigques.

a) Unilatérales, quand il n'y 2 qu'un lien
d'obligation dont le titulsire est le créancier, dont
l'oblige est le débibeur. C'est ce qui arrive dans le
contrat de prét, le banguier qui avancs de l'argent
est préteur, le client qui le regoit est emprunteur.
C'est co qui se passe aussi dans le contrat bien con-
nu de sponaio ou stipuletio, se formant par une deman-
de et une réponse. Le stipulant est le titulaire du
droit; le promettant est débiteur.

b) dens les obligetions synallagmatigues,
le lien est double, o'est un lien oroisé. Chaque par-
tie est & la fois créancidre et débitrice. Primus
est créancier, Ssoundus est débiteur. liais en méme
temps Secundus se trouve gréancier et Primus débiteur.
Ctest ce qui se passe dans la vente domt le double
nom (emptio-venditic) marque le caractére synallagma-
tique. Le vendeur est créancier de L'acheteur, qui
doit le prix, mais il est débiteur envers 1'acheteur
de la cheose et vice versa.

Le lien peut @tre double dds 1‘or*gane. Cela ca=-
ractérise les obligations synallagmatiques dites par-
faites. dont les axempleﬁ sont trés pratiques: vente=
achat, lousge-prise & bail, -société.

Dans les autres obligations synallagmatiques
dites imparfaites, le lien est d'abord simple, unila-
téral, mais dans la suite, il peut se compliquer d'un

contre-lien. On peut citer comme exenmple la tutslle j
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le pupille est 4 l'origine ordancier du tuteur, mais
i1 se peut que par ses avances celui-ci dovienne 4ven~
tuellement oréanecier du pupille.

B =En second lieu, d'aprés la nature du lien, les
obligations 4 plusieurs sujets sont tantdt solidaires
(ou corréales), tentdt in solidum. Nous préciserons
ces notions difficiles au Titre VII,

§ III - Les Origines de 1'Obligation.

Les guestions dforigine sont toujours obsoures.
L'origine des obligations romaines n'est guére traitde
chez nous. (Cf. Cug. Manuel p. 363 & 366).

On ne s'attardera pas ici & Studier la question
en droit primitif comparé. (1) Nous nous bormerons &
rappeler une seule théorie. lertaing muteurs croient
trouver la clef de 1'énigme en distinguant entre
"110bligetic” qui serait un lien d'assujettissement
corporel et le "debitum"™, la chose due qui serait 1'ob-
jet de la dette. Pareille distinetion existe dans le

roit gormanique entre la responsabilité (Haftung) et
la dette (Schuld). On a essayé de la découvrir en droit
romain (Cf. Cornil, Mélenges Girard I - 1912) Girard
repousse cette théorie (p. 4I5 n° 1)

Pour nous, il stagit de déterminer d'ol sst ve-
nue 1l'cbligation romaine, d'ol est sorti ce lien juri--
dique entre deux persornnes qui permet & 1l'une de réela=
mer en justice ce que l'auntre lui doit. Pour ¥ voir un
peu clair, partons de 1'étymologie. (2)

Le motcb«n.atio ge compose de deux termes :
ligatio ‘aotion de lier" ; ob “en vue de" ou mieux

autour" (du corps).

En droit primitif, cette ligatio 4tait certaine~

_ment physique. Les mots n'ont pris le sens abstrait

gqu'aprés avoir connu un sens coneret. La Sémantique
le démomtre.

Cn sait du reste que l'exécution en droit romeir.
a 6té d'abord une exdéoution sur la personne et cela
prouve que le droit de celuil qui agit portait sur la
personne physigue de l'amutre. Le lien qui unissait le
(1) Ni en sociologie (notions du potlach, de la foi
jurée, du commerce Koula), v. lloret et Davy, Des
clans aux Empires, Paris 1923 ; Warnotte, les Origines
Sociologiques de 1'Cbligation contractuelley Bruxelles
1927 « Contre la Théoris de . Eagerstrdm, qui assimi=-
le 1'obligation & la possession ou assujettissement
mystigque d'une personne & uneautre, lire le C.R. de M.F

de Wischer R,H.D, 1529 P 603 et s,
(2) Ernout et ¥eillet v° Ligo, reztent dans le vague
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sujet passiz «. sujet actif é&tait un lien d‘aaquettls
sement physique, corporel, car,faute de paiement,
1'assujetti était conduit dans la prison privée ds ce-
lui-ci et 14, était soumis & l'enchainement par des fe
ou des nerfs de boeufs (XII Tables '7I,3). L'exécution
se poursuiveit par la mise & mort, pa. le découpage du
cadavre du débiteur, s'il y avait plus eurs oréenciers
ou la vente Trans-Tiberim, 1l'obligatio Stait donc bien
un enchainement physique (vineculum) (rien du vineulus
juris). A qui s'appliquait-elle ? Au début, la notion
abstraite d'obligation n'existe pas : on ne comnait que
des obligés (Cug. p. 363). Quels sont-ils ? les addioti

les nexi, les damnati et ies judicati (aveo les confes-
si).

1°~ Sans eucune procédure préalable, l'exicution
aura liew 4 la suite du d4élit de vol coemis par um fur
manifestus, le voleur pris sur le fait., La victime ~/
peut le tuer ou le retenir prisonnier 3 il est addic-
tus 4 la viotime. De mSme, d'aprds nous, l'exécution
aura lieu sans procédure a la suite du nexum, forme ls
plus anciemme du prét en droit romain, acte par aes eh
libram gui n'est pas un contrat car M. Collinet ne
pense pas qu'il ouvre la manus injectio. Les individus
qui ne remboursent pas le prét sont enchainés chez
les pr8teur. Ce sont des nexi. (Necto, enchainer)

2°= Il peut y avoir assujettissement & la suite.
d'une procédure, la manus injectio appliquée tantét 4
une demnatio tentdt & une condemnatia.

a = le sens du terme demnatio est trés obsour
comme colui de nexum. Nous sormes ici dans les plus an-
ciens temps de Rome et nous sommes en face de notions
qu'il est impossible de tranaposer faute de notion fraph
gaise qui corresponde & damnetio. Le simple mot damnas
(esto) autorise sans procédure préalsble la I.I.

b = Le judicatum (plus tard la condemmatio) du
guge permet au gagnant de faire M.I, sur le ;udicatus.

condemnatus) & la suite d'un sacramentum, d'une ju-
dicis postulatio, ou d'une condictio., Cela & un caraectd
re plus moderne : nécessité dtaller devant le juge,
d'obtenir un jugement avant d'exécuter. La procﬂdure
sera & deux degrés, ltun tend & faire recomnaftre, é-
tablir, évaluer le droit ¢ par legis zetio ; puls pre-
cédure d'exéoution par M.I, y

Ainsi 1l'obligatio sera l'enchainement physique qui
résultera d'un acte d'exécution soit individuel, privé,
sens procédure, soit accompli & la suite d'une ou de
deux procédures judiciaires.

Mais ce ntest pas 14 1l'obligatio au sens définitis
du terme, au sens qu'il a dans le Droit romain dévelopys
et moderne. L'obligation c'est autre chose, ctest le:de-

voir juridique de faire quelque chose pour guelqu'un
d'acauitter....
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La difficulité est de savoir comment on est passé
du sens d'assujettissement physique au sens dlassujet-
tissement juridique.

Voic1 le systime prop033 par M. Collinet, il est
un peu corpligué, car il n'y a pas d'évolution simple.

.A son avis, ltobligation au sens définitif du
not, de devoir juridique, n'existe qué quand guelqu'un
en vertu d'un délit ou 4d'un conlrat, peu importe, assu=-
me la chargs d'un dare facere oportere, s'expose & une
action portent les mots dare facere oportere. Le mot
oportere "1l faut" est le mot technique, fondamcntal
pour désigner 1l'obligation. Or, ces termes se trou-
vaient d48jd dans les paroles du sscramentum in personam
de la judicis postulatio et de la condictio (fragments
nouveaux ds Gaius (1) 3 PSI. II82, 1.187 ; 11 205-206)
L*actor affirmait son droit on disant : "Aio te mihi

¢ dere oportere"
Ceux qui ont oréé ces procédures avaient done
dé43" dans 1l'esprit une idSe diffuse d'obligatio, puis-

qu'ils employaient le mot oportere. L'idée diffuse
d'obligatio remonterait done trés haut.

Wais est~ce & dire qu'aussitdt né 1l'oportere,
le concept d'obligation a surgi ? Alors il serait
trés vieuxy anbtirieur & la Fondation de Rome (754 av.
JiCs) :
: M. Collinet ne le eroit pas. En effet, la socio-
logie scientifigue établit que les notions jJuridiques
se forment toujours assez ®ard dans les civilisations.
Ce sont les sanctions qul apparaissent les premiéres.,
Cela se comprend, car en pratique ce qui est intéres-
saut pour 1'homme, o'est la sanetion. Partout, 1l'ac-
tion a préséddé le droit et llexéoution a précédé 1l'amc-
tion. Par conséquent, le drqit n'est venu qu'en troi-
sidme ordre : exdeution d'ebeord, action ensuite, droit
epfin . (2)

Exdcontion, action, droit, ce processus en Droit
romeifn est parfaitement visible. Jusqu'd Justinien,
ltaction 1l'emporte sur le droit. Aujourd'hui, c'est le
contraire, nous avdns renversd 1'ordre des factesurs
(droit, action, exécution). Grlce aux progrés de la
science du droit au moyen 8ge, grfice au travail des
Glossateurs et des Canonistes, on a dégagé complste-
ment 1'idée de drdit et l'on a donné le pas au droit
sur l'action. Ce qui compte aujourd'hul, clest le.
droit, et l'action n'en est qu'une conséquence, On par=-
le toujours de droit et on parle trés peu d'action,
(1) V.P, Collinet, R.E.D. 1934, n° 1
(2) ef. Dareste - Btudes d'Histoire du Droit, 3 vol.
qui contiennent sur le Droit comparé primitif des vues
trés sfires.
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)
quoique le droit ne pulsse se réaliser dans la prati-
gque que sous la forme d'action. Aujourd'hui : Droit,
action, exécution.

Comment done, aprés 1l'exécution, aprés ltacticn,
l'cbligation a-t-elle pu naftre ? Commont les Romains
ont-ils pu dégager la notion diffuse d'oportere, 1le

/]

La notion d'o-||
bligation s'est
dégagée le jour
ot les Romains

lien juridique ?

Les Romains ont dfi dégager la notion de lien ju-
ridique le jour od ils ont eu intér8t & le faire. Ce
dégagement a dl avoir lieu par 1'intervention doctrina.
le, comme tout dégagement des notioms juridiques, les

docteurs étant trés probablement. les pontifes. Or, cet
intérét a apparu lorsque les droits que présupposaicnt
théoriquerient les actions ont commencé & compter dens
nale commencé |/ le patrimoine, c'est-i-dire quand celles-ci furent de-
4 considérer | [.venues transmissibles activement aux héritiers du ord-
les droits com-|| encier.

me faisant par-”; L'héritier recusille un patrimoine composé de

ont par suite
d'une inter-
vention doctri« |

1ie du patri-
moine c'est-a

dire le jour }

. qui présuppe-
saient ces
droits sont
devenus trsns-
missibles héré-
ditairement.
Existence

de 1'obliga-
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poque de la
loi des XIT Ta-
bles fgui con-
Seacre leur
transmissibi-
1ité aux hé-
ritiers,

“ Les Cours de Droil"
so“ﬁ:.el?ls1tf:cﬁra§A SorBoNNE. 3

¥

biens corporels. S'il hérite en mSme temps d'actions

| 'biens incorporels clest que celles-ci correspondent
L4 quelque chose gui est transmissible, qui est comme
‘ol les actions ||

on dit, patrimenial.

L'obligation existerait déjd au temps des XII
Tables, d'aprés deux constitutions, l'une de Cordien
(C.M 35.6), 1'autre de Dioclétien et Laximien (C.d.
II, 5.20) réunies dans la reconstitution des XII Ta-
bles (V.¢) Girard Textes p. 15). Ces deux textes par=
lent de la division proportionnelle entre les héritisrs
des fiomina, c'est-f-dire des créances et de 1'"aes
alicnum hereditarium "(aes, argent; alienum, d'autrui,
l'argent que 1'on doit & autrui, les dettes hirédits i-
res).

L'existence de cette régle dans les XII Tables
prouverait que créances et dettes faisaient déji par=-
tie du patrimoine comme les biens ordinaires donc la
notion d'obligation existerait déjd 4 cette époque
meis cela est contesté. Le mot nomen = créance remon-
te-t-il si haut? '

En tout cas, 1l'obligation, deveir juridigue,

a dl apparaitre relativement t8t, car il faut qulelle
solt néec 4 une époque -u 1'obligatio, le lieu d'assu-
Jettissement physique était encore le mode d'exdcition
normal, autrement, on n'aurait pu passer du sens d'ase
sujettissement corporel au sens de lien Juridique,

Le processus qui du sens physigue a conduit au sons
Juridique peut en effet se reconstituer ainsi. les
Juristes (car la notion d'cbligetion est une notion
doctrinale) les pontifes, pour déterminer ce sens nou-
veau sont partis du sens ancien en remontant & la soure
ce qui déterminait l'spchainement matériel . L'obliga=

Répétitions Ecrites et Orales

-
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. au sens abstrait du terme.
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tion c'était l'enchainement matérisl. Mais quelle
était la cuase, la source de cet enchainement ? C'é-
tait le devoir de payer ce qu'on devait l'obligation ‘
\
Quand ce travail de 1l'esprit stest feit chez
les juristes 1l'exécution corporelle était encore le
mode normal d'exécution. Or on sait que 1'enchaine-
ment du débiteur n'a eté supprimé en dehors des délits
(remaxque capitale) qus par la loi Postelis Papiria du
début de V° siécle (environ 354 av, J.C.). Il est
done probable que le sens définitif du terms obligatic
a 6té obteru, sinon dés les XII Tables, du moins svant

. la date de 354 av, J.C, c'egt-a-dire avant le V° sisé.

cle de Rome (I).

D'ailleurs 1‘obligatio n'ést pas née dans le
domaine délictuel (comme on le dit souvent). Elle est
née selon nous dans le domeine contractuel, probable-
ment pour le rapport venant de la 5ponsio,"promaase
de payer" la composition pécunisire, car ls promesse
est fondée sur la fides, notion divixisée srds ancienw
ne; promittere, n'est atynologiquemont "metlrs en a-
vant (pour jurer la main droite,siége de la fides (la
loyauté), Les rapports de la promesse qui enchaine la
volonté du sponsor avec 1'obligation, vinculum juris,
sont menifestes., 11 ne fut’pas question d'obligation
dans les délits jusqu'd la procédure formulairs (2),

" Une fois éclose, la notion d'obligatic devoir
juridique s'étendit, se développa 4 mesure que la civi-
lisation progressait. Aprés la crdation de la procé-
dure formulaire (VII. 3. de Rome, I54 av. J.C.).

a) Les sanctions énergiques permises contre
le fur manifestus disparaissent} l'exécution privée
du débiteur n'est plus possible contre luil et est rer-
placée par une action prétorienne pénale au quadruple
(G. III.189),

b) D'sutre part le nexum, l'effet direct des
clauses de demnstio qui ouvraient la k.I, sens Jjuge=
ment préalable ont également disparu., La dammatio fon-
de simplement des actions ordinaires qui comportent
le terme oportere comme toutes les actions in personam,
mals qui sont au double contre celui qui nie (actio
judiecati, a ex testamento) (3.

gI) Contra, Cuq, ianuel p. 364 (f£in du V° sidcle).
A
\e) C

f. F., de Visscher, Etudes de drait ra=2in, Paris
»
1931, -« 255 et ss.=Cn ;Oa4?ﬁ_i digeutay 1 abhl e
tion ntast ey LL_.U e [ r‘g\menb ie Terron

l.i., VviI, 106 obligéntur:... obligatur, ).
Tlidse ds w Paoli, Paris 1933,
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les rapports, qu'ils aient permis ou non primitive-
ment des sanctions immédiates contre la personne phy-
sique, Le lien corporel, 1'cbligatio avait disparu;
il était remplacé par le devoir juridique d'exécu-
tion, par l'obligation sanctionnée & 1l'aide d'une ac-
‘tion in personam, et cela quelle gque soit la source
d'on dérive le droit du créancier,

§ IV - Les sources des obligations,

Tous les rapports de droit cui fondent des
actions in personam sont des obligations. Pour se
reconnaitre parmi toutes ces obligations, il a fallu
les classer, Les jurisconsultes romeins ont reconnu
d'abord deux groupes : d'un c9té les obligations nais=-
sant des contrats : ex contractu, de l'autre, les
obligations qui neissent des délits, ex delicto, ex
nzleficio,

C'sst la summa divisio de Gaius, la division
principale (Inst. III, 88), Nous ignorons qui 1l'a in-
ventée. Il est possitle que ce soit le jurisconsulte
Sabinus, le second chef de 1'Ecole des Sabiniens, juris
consulte du début de 1'Empire, car Sabinus a 4té un
grand constructeur de notions juridiques et 1'inven=
teur d'un systdme qui a longtemps dominéd le droit (I).
Gaius qui a écrit ses Institutes entre I38 et IS4
( Appleton; R,H,D,, 1929, pr. 230) est un héritier
intellectuel .3 Sabinus. 8i la division n'a pes été in-
ventée par celui-ci, elle a pu 1'8tre par les Juris-
consultes antérieurs, hommes de grande valeur, qu'on
appelle les Veteres, qui vivaient & la fin de la Ré-

publigue et &-qui Sabinus se référe,

Les contrats sont des conventions, des accords
de volonté reconnus par le droit civil et qui consti=-
tuent des actes volontaires licites (vente, louage,
prét, stipulation, contrat litteris ete....) sanction-
nés par des actions dites rei persécutoires, des ac-
tions qui, comme 1'indique lsur nom poursuivent une
res , wevaleur, et tendent 4 mettre dans le putrimoine

la ckose due ou son équivalent pécuniaire,

Les délits sont des faits volontaires illicites

(I) Les 1ibri ad Sebinum d'Ulpien firent 1'objet du
cours de ISre Annéoe jusqu'd Justinien (ef. Collinet,
Hist. de 1'Ecole de Droit de Beyrouth, 1945 P. B25)s
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des actions dites délictuelles ou pdnales,

Contrgts et délits ont donc lz m8me base ; la vo
lonté. Mais d'une part, c'est le volonté licite, con-
forme au droit aux bonnes moeurs, & la morale - les
contrats de l'autre la volonté illicite contraire aux
lois, aux bonnes mosurs, 4 la morale, les délits de
plus le contrat exige deux volontés, le délit est 1le
fait d'une seule.

Dens la vie juridique il existe aussi 3 c¢o-
té des obligations nées ex contractu et ex delicto,
d'autre obligations formant un troisidme groupe compo-
site. L'existence de ce groupe qui comporte des oblige

-tions ni contractuelles , ni délictuelles est révélé

par un texte fameux de Gaius dans ses Res cottidianae
(ces pratigues qui se woient tous les jours) ou iurei
(chose dorées qu'il faut connaitre parce que ce sont
les plus précieuses). Longtemps il n'a pu exister que
les deux sources anciennes, mais selon H. Spencer le
progrés étant la complication, rien d'étonnant & ce
que soient nées postérieurement dtautres obligations
qui ne rentraient ni dans les contrats, ni dans les
délits,

Le texte de Gaius (D,44.7.I. Pr. ) les désizne
sous le nom vague d'obligations naissant ex variis cau
sarum figuris, de types divers de sources. Un autre
texte de Gajus (D.H.T., 5) les reprend . Par exemple
i1 analyse 1'obligation néde de la tutelle § I. Le tu-
teur, en vertu de quelle source est-il tenu ? L'cbligs
tion qui résulte de ses actes de gestion est licite;
done elle n'est pas délictuelle. D'asutre part, le pupi
le n'a pas passé de contrat avec lui, Par conséquent
1'actio tutelae n'est une action ni délictuelle ni con
tractuelle. Le tuteur sera tenu comms s'il “writ ms-
£é un contrat ayec le pupille, quasi ex contractu.

A 1'inverse Gaius prend 1'exemple du juge jui
fait le procés sien (§ 4). Le juge qui sciemment ou
par ignorance juge de facon malhonn8te est resporseb le
envers la partie qu'il a 1l4sée. Son acte n'est pas
un acte lieite, il a commis un méfait, mais a méfait
qui ne peut rentrer dans la définition des dslits parol
que sa volonté malhonn8te y est moins prononcde que
deans le délit. Il est tenu comme s'il avait commis un
da1i%, quasi ex maleficio.

Gaius dans ce texte avait un langage hésitant,
I1 avait simplemsnt esquissé une classificatiocn, cette
esquisse allait-~8tre poussée par les jurisconsultes
snccesseurs de Gaius et on trouve aux Institutes de
Justinien TII, I3, 2 la division quadripartite; les
obligations neissent ex contractu, quasi ex coatractu,

ex maleficio, quasi..,
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ex maleficio. Donec 4 sources d'obligations, selen gue
lgs obligations sont contractuelles, juagi contractuslles
délictuelles, quesi delictuelles. C(Cette classification
quedripartite que Justinien n's pag inventée a fait
fortune et cl'est ceitle du C, Civ, ;

Elle a 6té critiquée comme toute classification
parce qu'elle laisse en dehors d'elle certains rapports
un résidu qu'on ne peut ramener aux quatrs groupes. On
a done rangé le résidu sous une 5éme source d'obliga=
tions, la loi. C'est un pis=-aller, car en réalité tou-
tes les obligations viennent de la lei, toutes les o=
bligaticns sont 1égales puisque, si la loi ne les sance
tionne pas elles n'existeraient pas (I).

8§ ¥, Plsn,

Voiléd done cing sources d'obligations.

Dans quel ordre les utiliser., Quel plan suivre ?
Dans 1l'exposé du droit romain on a longtemps suivi le
plan de Jystirien, en étudiant successivement les
quatre premiéres sources des obligations, Ce plan a
1'avuntage d'8tre paralléle 4 1'ordre suivi par le
C. Civ.

D!autres auteurs , comme Girard; on suivi le
plan du texte de Gaius au Digeste en étudiant : les
contrats, les délits, les varise cecusarum figurae, tout
en renversant l'ordre des deux premiéres sources pour,
se conformer 4 l'ordre histrrique gu'ils supposaient.:?
délits, contrats, variase causarum figurae. i. Collinet
prendra un plan particulier qui permet de gagner du
temps et de donner des idées générales qu'il n'est pas
toujours facile de placer avec la classification du
C. Civ. Ce plan est fondé sur le caractére licite ou
illicite des oblizations, sur ce gu'on appelle quel =
quefois la licéité ou 1'illicéité des obligations.

Voild encore une distinction fondée sur la mo-
rale, fondée sur un criterium moral. Nous arrivons au
plan suivant. :

Titre I - Les obligations nées de feits illici=-

tes (délits et guasi délits).

Titre II- Les obligations nées d'actes ou de

faits licites. Actes ou faits parce
que ces obligations naissent ou bien d'actes (contrats)
ou bien de faits quasi contrats. Dans les faits li-

D W A o S S 0 S 3 ] - - -

(I) Sur la Jdiscussion de cette classification v. les
Manuels® Droit fringais. Pour le¢ droit romain cf, Bri-
ni, C.R. ée 1'Académie de Bologne 1924,
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cites rentrent les contrats, les qua51-contrats et
la loi.

Nous verrons & propos de ces dsux titres quel=
les sont les sanctions de ces obligations.

Mais 1l y a en droit romain comme en droit moder:
ne des obligations gui n'ont pas de sanctions et sont
voisines des devoirs moraux. On les étudiera dans un
Titre III: Les obligations naturelles,

L'obligation doit 8tre exécutée volontairament

- faute de quoi le créancisr peut poursuivre 1'exécution
de son débiteur en justice. Cette guestion sera trai-
tée au Titre IV: L'exécution et 1'inexécution des obli-
gZations.

L'obligation est destinée a4 s'éteindre, Il faut

donc examiner dans un Titre V : L'extinetion des obliga-

tions,

L'obligation a fini par devenir patrimoniale.
®lle a pu étre cédée comme la propriété: Titre VI :
la Cession des obligations.

L'obligation gréve habituellement une seule per-
sonne et d'ordinaire il n'y a au'un créancisr. Ce sont
123 obligations simples. Mais il y a des cas ov il
y & plusieurs créanciers ou plusieurs détiteurs et ces
créanciers et ces débiteurs peuvent ®tre 1iés entre
eux si étroitement qu'ils sont solidaires 1l'un de
1'autre. Ce sera 1l'objet du Titre VII : Les obligations
solidaires.

Enfin le débiteur ne trouvant pas toujours du
crédit est obligé économiquement de domner des garan=-
ties au créancier. Nous étudierons dans le Titre VIII:
Les sfiretés psrsonnelles et les sfiretés réelles qui

gaerantissent les obligations.

Source : BlU Cujas
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TUERTRE T
LES OBLIGATIONS NEES DE

PAIPS I L TECTTE S

I1 en existe de deux sortes : lss obligations
ex delicto et quasl ex delicto. Les plus importantes
de beaucoup sont les obligations délictuelles.

La premidre guestion est de déterminer 1'origi-
ne des actions pénales, sanctions des obligations dé-
lictuelles, et qui expliquent leurs caractéres. Aprés
quoi, nous étudisrons historiquement les divers délits

et quasi-délits.

Chapitre I
ORIGINES ET CARACTERES DES OBLIGATIONS EX

DELICTO (1)
Section T

Les origines des délits.

On sait par les &tudes de l'an dernier sur 1l'o-
rigine de la justice, de la procédure et des actions
qu'avant 1l'apparition des actions ou des droits, il
existeit d8j8 une exécution. On n'evait congu que trés
vaguement 1'idés de droit, mais on avait déjd d'une
fagon tréds nette 1'idée de violation du droit, du
tort, de 1'injustice. Ctest de la notion négative a'in-
Justice que sortire plus tard le droit- notion positi~
ve.,

La premiére sanction de l'injustice commise con-
tre un homme est la yengeance privée. L'individu qui
(1) A lire : Girard, Manuel p. 4I8 4 425 avec des bi-
bliographies abonduntes , mais encore incomplétes.

Source : BlU Cujas
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se voit 1888 va réagir instinctivement par la venges
ce : l'individu ou plut8t le groupe, car dans les mi.
lieux primitifs, 1l'individu ne compte pas ; c'est le
elan, la tribu , la gens qui comptent,

Le groupe dont un membre & subi une lésion, une
injustice de la part d'un membre d'un groupe voisin
va, pour se venger, déclancher la guerre contre l'au:
tre. Nous avons affaire & la guerre privée (comme en:
tre nations celle qui se prétend lésde déchaine la
guerre publique, nationale). A propos de cette guerre
privée sur lacuelle on n'insistera pas, notons seules
ment que 1l'idée de responsabilité n'existe pas dans
les milieux primitifs. L'homme primitif se venge du
mal objeotif, ce qui explique qu'il se venge comme
1'enfant, m8me sur des objets inanimés. C'est seule-
ment par un progrés mental bien connu que 1'homme
moins primitif découvre la notion d'imputabilité, de
responsabilité., On trouve encore dans le Droit ro-
main primitif des traces de ce régime. (1)

La vengeance qui suit son cours, cette guerre pr
vée, ne nous intéresse pas au point de wvue juridigque.
Ce qui est intéressant, ce sont les obstacles qui y
sont mis parce que ces obtacles sont des sources de
notions juridiques. On voit par 14 comment s'est for:
mé le droit, |

- La vengeance peut 8tre arrStée par 1'inter-
7ention de tiers : d'un groupe qui viendra tenter
d'imposer son arbitrage, ou d'un individu jouissant
d'une autorité spéoiale, le sorcier d'abord, puis le
roi,

Sans insistér sur l'arbitrage, il faut se rappe’
ler qu'il est la source de la procédure et de la jus’
tice. (2). La mBme formation qui dans les litiges pal
ticuliers remonte & des milliers d'anndes s'introduif
aujourd'hui dans les rapports entre Etats.

2°= La vengeance peut 8tre arrétée sussi d'un
commun accord entre le coupable et la victime par unm
arrangement, une transaction. Ce n'est autre chose
que le traité de paix, car on ne fait pas assez at-
tention & ceci que le mot paix "pax" a la mBme racin
que pactum, convention. Il intervient donec entre le
coupable et la vietime une transaction, un traité de
paix sous la forme d'un pacte. Cette transaction va
nous conduire & la notion trés importante de poena
ou "amerde" (sera différent de celui de peine ou ché
timent qui est son sens banal, mais dérivé). _

En effet, l'arrangement pouvait porter sur diff
rents points :

(1) cf. Ihéring : actio injuriarum, trad. franec. 18:

(2) ¢f. Declareuil N,R.H.D, 1889. La justice dans 1
coutumes primitives
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1°~ Les deux groupes pouvaient convenir qu'au-
ilieu de le guerre, ils ='en remettraient & des chame
pions. Clest 1l'origine du duel judieiamire demeuré dans
notre ancisn Droit comme mode de preuve.

2°= Une réglementation de la vengeance peut exis-
ter sous la forme du talion : on applique & celui qui
a cormmis un fait, le méme fait. Il en reste en droit
romain une trace dens 1l'injuria,

3°= La transaction portera le plus souvent sur
1tattribution au groupe dont fait partie la victime,
ou plus tard & celle-ci, d'une poena, smende.

La poena, c'est ce que les historiens appellent
aujourd'hui la "composition pdcuniaire". Cette compo-
sition péouniaire est donnée en troupesux d'abord &
1'époque ol l'argent n'existe pas, en t8tes de bétail,
boeufs, moutons, plus tard en argent, d'abord des lin-
gots de monnaie, puis de la momnaie frappde. Cette
compogition est en réalité une rangon , analogue au
wergeld des Germains. La composition pécunieire, en
effet, n'a aucun rapport avec le dommage causé ; elle
est fondée sur une toute antre idée que la réparation

du dommage : c'est le rachat du corps, du sang, de la

vie du coupable. Celui-ci pourrait €tre mis & mort. Il
rachdtera sa vie au moyen d'une indemmité péeuniaire,
la composition.

Le mot poena n'est pas d'origine latine. Les Ro=
mains n'en ont pas trouvé eux-méme 1'idée., Comme sou-
vent, le mot est d'origine grecque : poind, chéti-
ment.

Cette composition péouniaire a &té pendant long-
temps volontaire, ¢'est-d-dire qu'elle ne s'imposait
ni & la vietime, ni au coupable : si la vietime ne vou
lait pas acocepter la composition; la guerre commencait
ou continuait, de m8me si le coupable ne voulait pas
payer la composition gue lul demandait la vietime. Il
reste quelques cas de composition volontaire dans le
dreoit romain (injuria, furtum manifestum). La poena
est alors une "amende conventionnelle",

Plus tard, la composition deviendra foroée, la
poena sera une"amende 1lézale" ; la victime est obli-
gée de la recevoir et le coupable est tenu de la don-
ner.

Avant de voir comment cela s'est produit, ajou=
tons que, méme lorsque dans l!'évolution générale du
Droit, la vengeance a 6té limitée ou arrétée par les
différents moyens que nous venons d'indiquer, elle
reste cependant licite en certains cas. Quend la oonse
cience générale parait la rendre néoessaire, quand
l'affaire est telle que la rangon ne parait pas une
réparation suffisente, guand la vengeance apparait
comme la seule fagon de réparer l'injustice. Clest

Reépetitions Eerites et Orales
5 i
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ainsi qu'en Droit romain il est permis de tuer 1le

fur manifestus dans certains cas, particuliérement
graves (vol de nuit ou en armes). Aujourd'hui méme,
dans les affaires dites d'honneur, l'usage admet qu'il
o8t plus noble de se battre en duel que de recourir
aux tribunaux. >

Autrement, dans la plupart des cas avec le temps,
la sanction des délits est la gomposition forcée et
1légale (poena, amende). Elle est légale en deux sens:
1°~ Parce que la viectime est obligée de s'en conten~
ter et que le coupeble doit la payer, et 2°- en ce
sens qu'elle est tarifée. L'estimation de la composi~-
tion n'est plus laissée au libre arbitre des particu-
liers. La Loi Salique contient un systéme de ce gen-
re ; on 1'a assez exactement définie un "tarif de
compositions picuniaires”. Les XII Taebles sont &
cet égard un préocurseur de la Loi Salique. Elles con-
tiennent comme elle un tarif de compositions pécuniai-
res, mais elles ne sont pas gue cela et contiennent
d'autres dispositions, comme la loi Salique, d'ail-
leurs.

La poena sera naturellement réclemée par la vic-
time ou sa famille & l'autre partie, au coupable ou
4 sa famille, et le conflit qui les divise sera tran-
ché par des arbitres privés. Quand 1'Etat sera devenu
assez fort pour imposer sa volonté, le procés sera or-
ganisé par le Roi ou les magistrats. ' |

La réclamation que la victime formule devant eux
constitue ce qu'on appelle une action. Les actions
données en matiére de délits, les actions pénales, ont
ceci de trds intéressabt que tous leurs caractéres
rappellent la vengeance privée dont elles sont les
succédanés. !

Avant d'arriver sux caractdres des actlons péna-
les, disons gquelques mots des délits publies.

Les actions pénales sont les sanotions des seuls d421its
privés, en face desquels on trouve les délits publics.
Ceux-ci sont ceux qui intéressent 1'Etat tendis que
les d8lits privés intéressent les femilles, les indi-
vidus.

Dés les origines du Droit romein, existent des
délits publics, parce que la notion de 1'Etat se trous
ve constituée & Rome dés l'origine. On regardait déji
comme délits publics, soit des crimes contre 1'Etat
(trahison, désertion, sacrildge), soit des crimes
commis contre les particuliers, mais qui troublaient
d'une fagon si grave l'ordre social qu'ils étaient en.
quelque sorte des crimes contre 1'Etat (meurtie, in-
cendie),

De plus ér plus, les délits publics ont été ré-
primés par de nombreuses lois, notemment les Lois
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Juliee (Inst. IV.I8) Ils ouvrent des accusations pu-
bligues (erimina, par. ex. le crimen suspecti tuto-

ris) et ressortissent & des tribunaux particuliers,

les quaestiones perpetuae.

Les délits publics étaient réprimés par des pei
on pré
cipitait le coupable du heut de la Roche Tarpéienne,
on le condamnait 4 la mort, & 1l'exil,; & la flagella-
tion. Ces délits publies pouveient aussi emporter de
peines pécuniaires qui s'opposent directement & la
composition pécunisire et s'sppellent "multee”, amen
des., Or, rien gqu'au nom, on devire la différence en-
tre les deux chosss : la poena est la sanction d'un

~ délit privé, la multa, amende, sanctionme un délit

public.
i Quelle a &té 1l'origine des peines publiques ?
Mommsen (1) a échafandé tout son systéme du Droit pé.
nal romain sur une idée qui a eu d'abord beaucoup de
succés et que Girard sccepte encore.. C'est que les
peines de 1'Etat imitent celles que le paterfamilias
appliquait dans la Domus ; 1'Etat serait um agrandis.
sement de la famille romaine, Cette conception a &té
combattué et on peut dire qu'elle 1'était d'avance
par une autre théorie beaucoup plus juste et qui se
fonde sur 1'histoire du Droit comparé et des ligis-
lations anciennes en m8me temps gqu'elle est cospandd
par des concepts généraux qui semblent plus exacta.
Mommsen a créé sa théorie en n'ayant en vue que 1'E-
tat romain.

L'autre idée émane de savants qui ont étudiéd
le Droit comparé, notamment le Droit gres. Le systéme
des peines publique en Droit grec ne reproduit pas
du tout ce qui se passait dans l'intérieur de la fa-
mille. Le peins, en droit primitif, a pour fondement
une idée ou magique ou religieuse. La peins publique
a une origine religieuse comme 1l'a démontré M. Glotz,
(Diet.des Antig.grecqueset Romeines de Daremberg et
Saglio V° Poena) (2) Il en fut sans doute de méme A&
Rome.

Dans 1'histoire générale, la tendance du déve~
loppement historique en matidre de délits s'est mar-
quée par la restriction du domaine des délits privés
au profit du domaine mccru des délits publies. Cela
s'explique par deux faits qui, comme il arrive souver
en histoire, sont des faits d'ordre différent, qui
conjuguent leurs consdquences dans le méme sens.

(1 sur le D. pén. romein of. Mommsen. Dr. Pén. Romain
traduotion Duquesne '3 Vol. Paris 1907 - F. de Wissche
la Formule Paricidas esto etc.. (Etudes citées p.435
et s,

(2) en réaction contreé cette idée v. Calhoum the
Growth of criminal Law in ancient greece, I9!7.
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1°~ Le premier fait, c'est le progrés de 1'Etat.
L'Etat s'est montré de plus en plus puissant & Rome,
trés puissant et méme autooratique et, par voie de
conséquence, il est de plus en plus intervenu dans les
relations, entre les individus., Il &tait donc tout nas
turel que 1'Etat réprime plus de faits illicites qu'a
début ; il a montré, sa puissance, en particulier, en
transformant quelques délits privés en délits publics
(furtum, injuria). . _ :

- 2°=~ L'autre fait, c'est que les actions pénales
ont subi elles-mBmes une &volution.

Elles se sont 8loignées de plus en plus de 1'i-
dée qui était 4 leur base, 1'idée que les actions dé-
lictuelles étaient des succédanés de la vengeance. L }
objet primitif &tait une amende représentant le ra-
chat de la vie de la victime. Cela a changé, A le fin
de la République (voir infrd), apparait, sur ce ter-
rain des délits, une autre conception qui n'était pas
du tout normale pour eux au début, 1'idde de répara-
tion du préjudice (res) & laguelle servira 1l'amende.

L'idée de res Gteit née A Rome dans un tout au-
tre domaine que celui des délits, dans le domaine
complexe des rapports sanctiomnés par des actions réi-
persécutoires. Toute action réipersécutoire a pour ob-
jet rem persequi, de poursuivre une valeur, res. Tel
est le cas de la revendiecation qui poursuit la remise
dans le patrimoine d'une chose qui en est sortie ; de
méme des actions qui poursuivent la mise dans le pa-
trimoine d'une valeur en réparation du préjudice qui
lui serait causé si le défendeur ne fournissait pas ¢
qu'il a promis (contrats et quasi-contrats).

Quand les actions reipersécutoires se sont déga-
gées, aprés les actions pénales, il a existé deux
domaines en opposition bien nette : celui des délits e
fece des droits réelas et des obligations sanctiommés
par des actions réipersécutoires. Le premier &tait
dominé par 1'idée de poena ; le second, par 1'idée de
réparation du préjudice, de res. La poenma s'oppose &
la res, l'action pénale & l'action réiperséeutoire.

"La res a été & 1'origine une notion n'ayant qu'
champ d'application réduit (1).

Puis le domalne de la res s'est étendu. Les ac~
tions réipersécutoires se sont multiplides surtout &
mesure qu'on créait des contruts nouveaux ou des qua-

(1) Certains auteurs se sont demandés si la revendice-
tion a toujours été une action réipersécutoire ou si
elle n'a pas &té peut-&tre m8me en Droit romain, une
aotion pémale. Théorie audacieuse qui s'appuie sur le
droit comparé et qu'il ne faut présenter qu'aveo
des réserves,
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8k oontrats si bien qu'a la fin de la République, il
dtait ‘consldérable. Déjd & cette époque, il déborde
sur le domaine pénal (on le verra) car toutes les 1é-
gislations montrent une évolution de la poena vers la
res. (Poisnel). Lfidde de peine, d'asmende, de rachat
de la vie du coupable se réduit 4 mesure que 1'idée de
res s'étend. L'évolution avait commencé en Droit romad
Mais c'est dans les législations modernes qu'elle
s'eat accentude. :

En effet, les délits du droit eivil actuel sont
tout autre chose que les délits privés romains., Les
délits du C. Civ. ne donnent aucunement lieu & une a-
mende. Ils ouvrent simplement le droit & la réparstion
du préjudice causi, c'est-d-dire 5 des dommages-inté-
réts. Leurs effets sont absolument assimilés & ceux
da contret : plus de différence de nature entre les o=
bligations délictuelles et les obligations conbtractuel.
les. Le principe est domnné par 1'Art. le plus céldbre
du C. Civ., 1l'art. 1382 : tout fait gquelcongue de
l1'homme qui ecause & autrui un dommage, cblige celui
par la faute duquel il est arrivé, & le réparer. Le
délit ouvre simplement une action en réparation du pré-
Judice. On ne parlerzit pas autrement pour viser 1l'ef-
fet d'un contret, La seule différence, c'est que dans
les délits, le préjudice est déjd arrivé, il est pas-
8é. Dens le contrat, il n'est que futur, ne naissant
que si le débiteur ne s'exéeute pas volontairement.

5i aujourd'hui les délits civile ouvrent simple-
ment uné action en dommages-intéréts, comme les con~
trats, s'il n'existe plus de différence de nature en~
tre les obligations délictuelles et les obligations
contractuelles, il faut en conslure qu'il n'existe
plus anjourd'hui de délits privés au sens romain du
mot, de délits privés générateurs d'emendes. Tous les
délits éveillant 1'idée de punition sont aujourd'hui
des délits publies : on les trouve dans le C. Pénal ;
on les étudie an Fouvg de Droit oriminel, Eux seuls
donnent ouverture 4 des peines corporelles, i des amen-
des péeuniaires, L'idée d'amende n'existe plus aujour-
d'hui que dans le droit pénsl et plus du tout dans le
droit eivil. Les actions pénales sont les sanctions
des dclits publics. En croit pénal, on oppose 1'ac-
tion publique & l'action civils, laguelle désigne 1'ac-
tion par laquelle la partie 16sée réclame réperation
du pru1Udlﬁe causé,

Source : BIU Cujas
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Seebion Il.

Caractéres des Actions pénales et

des oblizations délictuelles. ;

Les sctions pénales sanctionnant les délits
privés possédent un sertein nombre de carsctéres quﬂ
s' opposent & ceux des actions réipersécutoires. Pen

dant longtemps & Rome le contraste a été complet ent

- les actions pénales et les actions réipersécutoires,

Ces caractéres des actions pénales les rouzanistes
les ont exposds autrefois sans savoir gquslle était
1'idée générale qui les expliquait. C'est une conqul
te 'de la renaissance des études historiques de droit
au XIX® siccle qui a fait découvrir cette idde. J

Tout s'explique par 1'idée que l'action pénale
remplace la vengeance, qu'elle n'est gqu'un succédand
de la vengeance privée.

I°~ Les actions pénales sont intransmissibles,
tout au moins passivement contre les héritiers du dé
linquant. L'instransmissibilité passive s'explique m
le fait qu'elles remplacent la vengeance qui n'avait
plus de sens aprds la mort de l'auteur du délit,

Le droit romain & dépassé 1'étape ol les actic
pénales étaient aussi intransmissibles activement et
1'héritier de la victime peut les intentsr,

2°=- Les actions pénsles survivent 4 la capitis
deminutio. Bans entrer dans les détails, on sait que
la capitis deninutio & pour effet d'andantir la per=
sonnalité juridique du capite minutus, sans toucher
sa-persomnalité physique. C'est donc une erreur de
la. comparer & la mort, comme on le fait toujours paf
un rapprochement trompeur {Cf, Desserteaux) puisgue
la mort détruit la personnalité physique et laisse §
sister la personnelité juridique, sous le forme d'ul
patrimoine héréditatre. La capitis deminutio laisse
survivre les actions ﬂélictuelles, puisqu'elles rems
placent la vengesnce, laquelle s'attaque & la persof
ne physique du coupable, et que celle-cil subsiste
aprés la capitis deminutio.

3°. Les sctions. pénales s'fl:lznert en droilt ¥
romein par simple pacte, par simple sccord de volont
sans formes,

L'extinection des contrats anciesns, au contrairl



le pacte.

°~L'action
énale a
oujours pour
bjet un dare
Eeclu1iam..

>°= Les ac-
tions péne-
les sont noxa-
les.

3® Cuml des
ietions péna-
lss entre el-
o8 dens les
.ctions réiper-
utoires.

‘ransfsrma -
ion des caw
"Bctéres des
ictions péna-
les:

I° Disneri.
tion ga C2r=
tein capmctda
eSS anciens,
2) Quent ay
montart de 1a
Sondiynation,

s DROIT ROMAIN (28me Annde). 3L

en droit romain, exigeait des formes comme leur conclu=
sion. -

- Pourquoi les sctions péneles s'éteirnent-elles
par simple pacte ? C'est que ce pacte extinctif, c'est
simplement le traité de paix, la transaction qui met-
tait fin & la vengeance. C'est 1'idée d'apaisement a-
prés 1l'acte coupable pour en arr8ter la sanction (pax
et pactum ont la méme racine, on 1'a wvu).

4°~ Les actions pénales ont toujours pour objet
un dare lequel porte toujours sur une somme d'argent.
La poena c'est 1l'ancienne composition volontaire trans-
formée en composition 14gale. Cet objet pdecuniaire
d'une action pénale fut primitivement en droit romsin
ou un tarif fixe (300 as, I50 as, 25 asg pour les inju=
res) ou la valeur de la chose multiplife (furtum); la
multiplication montre gu'on ne cherche pas & répa-
rer le préjudice, mais 4 punir le coupable.

5°- Quand 1'auteur du délit est un alieni juris
(esclave, fils ou fillesde famille) ou un animal, l'ac=-
tion pénale dirigde contre le chef de famille ou le
propriéteire possédait un caractére particulier. Au
lieu d'avoir un sevl objet, l'ection avait deux objets:
Aut noxiam sarcire aut in noxam deders" "réparer le
dommage ou livrer le coupable & la victime", Ces 8c-
tions noxales ne peuvent s'expliquer que par la ven-
geance (I). :

6°= Les actions pénales se cumulent ertire elles,
comms &ussi avec les ections réiperséeutoires. Ainsi

" 1'action furti se cumule avec la revendication ou la

condictio furtiva qui sont réipersécutoires. En effet,
1'idée de vengeance reprédentée par 1'action pénale
furti est indépendante de 1'idée de réclamstion de

la chose volée(revendication) et de 1'idde de répara-
tion du préjudice (condictio furtiva).

Ces caractéres des actions pénales se sont coi=
servés on général. Des modifications apparaissent ce-
pendent dans deux directions :

I°- Certains caractéres anciens se sont perdus :

a) L'objet de 1'action 4tait la poena et la poene
était le rachaet de la vie du coupable, elle n'avait au-
cun rapport avee l'objet du demmage qu'il ne r'szissait
pas d'évaluer, Pourtsnt déjd & 1'4poque des XIT Tables
la poena a été calculée d'une autre fagon. En cas de
furtum on prenail pour base la valeur de 1'objet dérobé
ce qui prouve qu'il y avaeit un rapport entre 1'amende
et le préjudice censéd; mais cette walsur on la multie
pliait par 2 ou 3 suivant les cas. (C'éteit cette mul-
tiplication qui constitusit la pénslité.

(I) Sur la distinction de vindicta et{noxa P, de
Visscher, p. 109 et s. .

Source : BIU Cujas
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le droit romain est allé plus loin. Dens certai.
nes actions délictuelles prétoriennes la condamnation
nfétait m8me plus un multiple. Elle était a: simple
de la valeur du préjudice, comme les actlons réiper-
sécutoires.

b)De méme les ections pénales n'étaient pas
transmissibles passivement. Dans les délits prétorien:
les ections le sont dans la mesure de l'enrichissement
des héritiers. -Ici intervient la notion nouvelle d'en-
richissement injuste [peut-8tre ssulement par voie d'i
terpolation).

2°- La théorie des actions pénales & subi un
complément et une nodification par la reconnsissance
des actions mixtes. Nous avons constaté ltexistence
dtactions pénales succédanées de la vengeance privée
et d'actions réiperséeutoires sanctionnant les rap=-
ports licites. Pendant longtemps existérent seules ces
deux catégories dtactions. Mais de méme que la divi=-

sion des obligations s'est compliquée, de méme celle
des actions s'augmente par la création des sctions mix

tes. Le droit classique ne connait pas le nom dlaction
mixtes, mais il connait la chose: Gaius, (4.0) déclare
qu'il est des cas ol nous poursuivons 4 la fois la res
et la poenay la réparation du dommage et 1'amende.

Ces cas sont ceux des sctions qui croissent au double
centre eelui qui nie, actiones quae crescunt in duplum
adversus infitiantem: l'mctio judicati, donnée pour
exécuter le jugement, lfactio depensi en recours de

la caution contre le débiteur .principal, 1l'actic de

la Loi Aquilia pour punir le dommege causé sans droit
4 sutrui, lfactio ex testamento qui sanctionne le

legs per damnationem,

Le nom d'actiorsmixtes parait ne dater que du
droit byzentin (Inst. 4.6,I8) qui, du reste, présen-
te une atitre conception des actions mixtes. Les prin-
cipales actions mixtes chez Justinien sont ; a) l'ac-
tion su quadruple vi bonorum raptorum (Inst. 4.6.19).
Quand quelgufun & enlevé des biens par violence, il
est condamné au quadruple dont I/4 représentant la vt
leur de la chose et 3/4 1a pénalité.

b) L'action prétorienne au double dépositi e¢a
cas do dép8t nécessaire. Elle est pour une part péne-
le et pour une part réipersécutoire (Inst. H T. I7):

c) Ltaction de la Loi Aquilia est naturellement
mixte si le coupable a nié. Justinien (H.T. I9) ne
fait jue répéter Gaius sur ce point. Mais il remargue
que cette action est mixte, m8me si elle est au sim-
ple, c'sst-d-dire si 1ls coupable avoue. En effel, dans
l'action de la Loi Agquilia la condamnation se nesure
non sur la valeur de la chose, non au moment de la
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Litis contestatio, mais sur la plus haute valeur de

1z chose dens 1l'année ou dans le mois précédents. Clest
la différencs entre la valeur actuells et la valcur
maxima ou dans l'année ou dans le mois qui constitus

1z pénalité.

Chapitre II.

LELITS ET QUASI-DELITS.

L'évolution historique des délits en droit ro-
main est caractérisée par quelques traits tout & fait
perticuliers et significatifs:

1°- Le nombre des délits a été toujours en aug-
mentant tout au moins jusqu'a la fin de la Républi-
que.

2°= En méme temps qu'il s'itendait par certains
coté:. le champ des d81lits se rétrécissait par d'au-
tres. En effet, il se rétrécissait au proflt du champ
des contrats (dépdt), lesquels étaient trds rares &
l'origine et se développaient avec la civilisation en
rongeant le domaine dudélit. Le nombre des délits
privés a diminué aussi en ce sens que plusieurs d'en-
tre eux (furtum, injurie) ont fini par &tre transfor-
més en ﬁalits publics.

3°- Leur senction s'est adoucie 4 mesure gu'on
s'2loigne de 1l'origine, c'est-d-dire du régne de la
vengeanca privée.

-~ Le conception primitive des délits est né-
ees*‘airarﬂant matérialiste, suivant la conceoption méme
de tous les droits primitifs. Mais comme partout, ce
caractére matérialiste fait place & une conception
idéaliste (On 1's vu 4 propos de la revendication
de la POSSGSBlon ol le corpus ne compte pour ainsi dire
pluz). De méme en matidre de délits.

Mais =observation capitale - les Romains ne gont
janeis errivés & poser un principe général pour la
répression des délits semblables A celui de notre ar-
ticle I382. D'ol la conséquence : ayant posé un prin=-
cipa, 1o C. Civ, n'a pas besain d'énumérer les délits
civils. Lorsqu'un fait rentre dans la définition wéné-
rale d2 1l'art. 1382, il sera sanctionné par des domma-
gos-intéréts et ouvrira une action en réparation, quel-
le qus soit sa déncmination et méme s'il n'en 2 pas;
peu importe lam carectéristique du dél1it, du momenk

« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites etOrales
Soursert BdUgeWiRsSorponne, 3 ; ¥
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qu'il y a dommage et fau®ts de l'agent. Les Romains,
méme scus Justinien n'en sont jamais arrivés 13, Ils
ont dens conservé ‘normément de délits qui ont chacun
leur réglementation spéeiale et ils les ont réprimés
chacun dtune fagon perticuliére, Ce qui détermine

wne théorie assez compliquée que nous exposerons his-
toriquement,

Section I,
L*ANCIEN DROIT CIVIL DES XIT TABLZES A LA FIN DE

LA REPUBLIQUE,

La loi des XII Tables renferme um certain
nombre de délits qui donnent lieu & des sanctions dif-
férentes et présentent en somme le régime de transi-
tion entre la vengesnce privée ot la composition légali

§ I - les délits o) la vengeance est licite,

La loi des XTI Tables admet encors la 1légi-
timité de la vengesnce privée dans deux cas, ol la vics
time n'aure pas d'action en justice, la victime exé-
cutent elle=m8me le coupabls, avec faculté de composi-
tion volontaire cependant. '

1% = Certains cas d'injure,

Ltinjure (1) injuria - o'est conformément 3
I'&tymologie du mobt, un acte commis sans droit contre
quelqu'wn: in privatif, Jus (Juris) le droit, Cette
notion trés vague s'est différencide au fur et i me-
sure qu'on avance dens la civilisation et les juris- |
consultes sont arrivés a4 distinguer plusieurs sortes
dtinjures, Ils ont pris pour modéls le Droit grec plus
avancé que le droit romasin., Justinien (Institutes IV,
4,Pr.) donne une énumération des dif férentes catégo-
ries d'injures: Permi ces injures figure l'injure au
sens moderne, l'atteinte portée 8 quelqu'un dans son
honneur, dans sa prsonelitd morele, la contumelia.
Meis on droit primitif, il n'est pas guestion de tel-
los Injures, le caractére matérianliste du droit se re-
flite dans 1'injure, Pour gu'il y ait injure, il faut
qu'il y ait wn préjudice commis au corps et A la per=
sonne physique d'un homme libre, donc inestimable en

argent,

La Lol des XII Tables en cas d'injures admet
encors le talion: on fara ay coupeble ce qu'il a fait

(1) p, Huvelin, 181, Appleton (1903), 371 - 499,
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lui-mdns & la victime, dans le cas wnique du membrum
suptum, Les XIT Tables autorisent alors la victime
3 composer avee le coupable "ni cum 2o pacit talio
esto"; efest le premier cas de composition volontai-
re (Gaius 8,220) ; L

Qutest-ce que le membrum ruptum ? Sur ce
point des contzstations durent encore, Ce n'est pas
la frecture d*un os, laquelle donne ouverture s une
action. Des autsurs ont donec supposé que c'est l'am-
putetion d'un membre, si par exemple je vous coupe
le nez (Huvelin Mélenges, Appleton 1903 p. 37I et
819). M. Appleton (Mélanges Cornil, t. I. 1926) a vi-
goureusement combattu cette opinicvn en reprenant son
id8e ancienne, d'aprés laquelle il s'agit simplement
de la lésion d'un membre, par exemple si par des coups
violeuts je cause des ecchymcses & votre bras;eontra
Girard (p. 429, n, 2).

Tel est 1le seul cas ol le talion est permis
dansg les XII Tables, Pendant longtemps on a cru que la
vengeance était encore possible dens deux autres cas
trés obscurs.- a) 1l'Ocoentstio, le charivari qu'en
fait contre une personne pour attirer sur elle ls ma-
lédiction des divinités infernales -~ b) le Carmen
femosum qui vise probablement les "incantations magi-
ques"” destinées # faire wousr une personne sux dieux
inferngux. Aujourd'hui , on admet plutot que rces faits
éteiont punis par des peines publigues (1),

2° - Le furtum manifestum,

Le furtum romain {2) est beaucoup plus lar=-
ge que notre vel, Il est défini par les Institutes
IV, 1,1,: "contrectatio rei fraudulose vel ipsius rei
val etiam usus ejus pisssssinnisve".- Le furtum, c'est
le maniement de la chese d'autrui accompli fraudu-
lousement, ou de estte chose wéme, ou de son usage ou
de sa possession, '

A = L'étymologie de fur, furtum, est um mot
groc " phor " qui a le mEme sens, Le furtum est le
wmaniement, contrectatio, de la chose d'autrui, ce qui
comprend dfabord la soustraction fravduleuss de la
chose, comme le vol actusl, puis 1'abus de confiarce,
1'eseroquerie dont .les Romains n'ont pes foit des dée
lits spéoiaux, cowe notre Cede Pénal, c'est méme le
fait de recevoir sciomment le paiement d'ume chose in-
dus, car colui qui de mauvaisze foil, sachant que vous
vous n'otes pas son débiteur agoit cependant le psie
men®t &'approprie le bien d'autrui (3)
fl; Eliane Massonneau, Thése Paris, 1933,

(2) P, Huvelin - Btudss sur le furtum dens le trée an-
cien Droit Romain T,I, 1915,
(3) », Fitting - thdse do Doctora®, Lausanne, 1926,

Source : BlU Cujas
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a) La notion de furtum d'eprés Huvelin n'au-
rait pas toujours 6té celle-ld. Au début, il fallait
une soustraction, amovere, subripere, Ce ne serait
qu'd la fin.de la République que la notion se serait
élargie et que les veteres muraient parlé de contrec-
tatio,

b) Il faut que celle-ci soit frauduleuss,
quton ait 1'animus furandi. Nous ne connaissons plus
wn d61it sans intention, pas plus qu'une possessi on
sans intention. Chez les peuples primitifs, elle est a
contraire ignorée, Car le primitif ne voit que les fait
positifs, Avec lg développement du droit on exige que
la contréctatio soit frauduleuss, qu'il y ait animus
furandi. S'il y & erreur, il n'y a pas intention de vo
ler., ;

¢) 11 faut aussi gqu'on ait 1'idde de lucre,
"lueri faciendi gratia",

BEnfin d) Il faut qu'on manie la chose d'au-
trui contrairement & la volonté du propriétaire invito
domino. Conséquencs: pas de furtum sur une chose sens
maftre: ni sur un bien abandonné, ni sur un bien va-
cant telle que 1'hérédité jacente (Cf, Théorie de 1'u-
sucapio pro herads).

' L'objet du furtum e d'abord été une chose
corporelle meuble ou fmmsuble, A 1'origine, quand un
individu s'installait sans (Ircit dans une maison,
ont le consjidérait comms wm voleur. Puis les juriscen-
sultédg ont limité cette notion aux meubles, Le fait .
de s'emparer d'un immeuble est sanctionné par une
autre action, l'action vi bonorum raptorum F ‘Infra),

Mais on a déclaré qu'on pouvait voler 1'usa-
ge de la chose, A ¢Oté du furtum rei, fut recomnu le
fartum usus, lorsque le dépositaire se sera sorvi de
la chose déposde chez 1lui,

Lss Romains ont agalemant dégagé la notion
du furtum possessionis: une chose avait été remise
en gage 4 un créancier pour assurer le pai ement de
la dette du débitsur; si ce débiteur reprend cette
chose dont il est resté pourtant propriétaire, mais
dont 11 a perdu la possession, il commet 4 1l'encontre
du créancier gagiste un furtum possessionis. C'est
une nouvelle preuve de l'évolution du Droit vers la
gpiritualits,

B - Comment le vol manifeste est-il réprimé
dans les XII Tables ?

1° « La loi mutorise la vengeance privée
contre le fur manifestus, maipg seulement dans deux
cass

a) S1 co fur manifestus, étalt un voleur de
nuit, / ' :
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'b) Si l2 fur menifastus était un voleur de
jour, mais qu'il fut armé.

Ltindividu chez qui ce volsur pénétre et qui
le tue n'est pas coupable de meurtre, il 1'a tué &
juste titre, "jure caesus esto"; celui chez qui le

voleur a pénétré dans des conditians particulidrement

a#gravant&s est en légitims défense,

2° - Mais qu'en est-il du fur manifestus
de jour et sans armes, Est-ce que la vengeance sera
possible dans ce cas ?

La victime se voit ouvertes différentss
voiess '

a) Si le woleur est wn esclave, la loi or-
donne qu'il soit frappé de verges ot précipité du haut
de la Roche Tarpéienne. Dans ¢e cas, d8lit public;
la vengeance u'est pas autorisée.

b).Si c'est un homms libres, la loi déclare
qu'il sars frappé de verges ( donc délit public) puis

addictus, adjugd, psr le magistrat & la victime qui

& le droit de 1l'eummener dans sa prison privée, meis
que peut-elle en faire ?

Gaius (3, 189) rapporte que pour certains
vieux jurisconsultes l'addictus devenait 1l'osclave du
voléy d'aprés d'autres, il était assimilé 4 1'adju-
dicatus ot par conséquent pouveit Stre mis & mort ou
vendu trans tiberim. En tout ¢ag, aucwne manus injec-
tio niintervient ici.

C = Qu'est-ce que le fur menifestus ?

M. de Visscher a publi§ sur le fur manifes-
tus w article remarquable (1) fondé sur le Droit com-
paré. L'étymologie du mot est assez difficile A& con-
naitre. Menifestus vient de manus (main) et d'unse ra-
cine fest, de la mémeé famille que fendere (saisir).
D'apréds M, de Visscher le fur manifestus, c'est celui
qui tient encors la chose dans la main; le terme :
a donc pour lul.un sens actif, Suivant 1l'opinion de
Bréal et Bailly, le terme do¢it avoir um sens pass1f;
le fur manifestus est celui qui est saisi avec la
main, celui que l'on "pince"” sur le fait, Mais les
Jurisconsultes ont discuté sur le notion de flegrance
(Gaius, IIT, 184, Paul Sent, II,31,2).

D'ailleurs, le fur manifastua n'est pas ssu-
lement un voleur pris en flagrant délit. Le fur peut
étre manifestus dans une autre circonstance qus 1l'on
copprend facilement, si on reconstitue la suite des
événements, Le vol d'um esclave ou d'un animal viant
d'&tre commis chez quelqu'un. Le premisr mouvemens
du volé c'est de se préeipiter & la ‘recherche de 1la
chose, de sortir de sa malson et de suivre sur le °U]

--—--—-}—--ﬂ—---u-----—---u-----n-u----—-_-n—n-.-- -

(1) Btudes citées, p, I35 et s,



CompOs;tions
légalas
1° - la pau=
periss,

2° = Lo pas=-
tus,
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les traces du;voleur on cellas dé 1tobjet enlevé, gaa'
traces ls conduisent, par hypothése, vers la maison

dtun autre, Mais devant cstie maison, il doit starrée-

ter, poarce que le domicile du citoysm est invioleble,
Alors cet individu se précipits dans la ville, rasseme

-..ble des témoins; dépeouille.sa toge, et se met nu, sauf
‘un petit pagne; et dans c¢e costume, salsissant un pla=-
.teau avec les deux mains, il pourra s'introduire 1é-

galemsnt dans la meisor de celui qu'il soupgonme,

Nous avons affaire 1&4 & une procédure trés archai-

que qui existe chez d'autres peuples aussi: 1'enquéte
par le pletesu at le pagne, percuisitio lance et licio
(Gaius ITI, 192-193), M, de Visscher a continué ses
travaux sur le furtum en étudiant cette perquisition

-2t les metions gui s'y rattachent (1)

I1 est difficils de comwprendre pourquoi on
exigeait ce costume bizarre: On a fait sur ee point
plusisurs hypothéses. La msilleure y voit des rites

- magiques: le licium sert 4 conjurer les sorts; la lan-

ge, tenue ante oculos est une sorte de miroir ol Is

horteur aperco{t 1e voleur, croit-on,

Gréce & ce costume singulisr, 1'individu
pourra pénétrer dans la maison de 1'inculpé et y cher=~

.cher 1'objet qui lui a &té enlsvé, partout sauf dans
les chembres habitées par les femmes. Il n'y pénétre-

ra pas A4 condition qus l'ineulpl préte un serment
purgatoirs: je jurs que l'objet nfest pas dans cette
chambre (Esmein lfélanges d'Histoirs du Droit 234-244).
Esmein signale comment les volsurs s'y prensient pour
faire échouer la poursuite sms faire de faux serment:
ces stratagémes trés anciens se rencontrent egalement
dens la Genése et dans Macrcbe.

Le fur menifestus n'est donc pas seulement
1'individu pris sur le fait, mais aussi celui chez qui
la chose est découverts 4 ]a suite dfune perquisitien

-

. solemnelle, lagquells parait ridioule & Gaius et a dis-

paru relstivement de trds bonne heure,
§ 2 = Les délite qui donnent lieu 3
des compositions Yégales,

. Certaine délits engendrent des actions péna-
les pour réclamsr les amsndes l1égalssa:

1° « la pauparies gui ouvrait l'action ds
pauperie, action noxale; c'est le dommags causéd par wn
quadrupdde (p. ex. blessure & un homme libre), y

2° = Le d&lit de pastus, paturage. Lorsqu'um -

- W e A a2 e . ——

(1) Etudes oitées, p. 215 et s,

Source : BIU Cujas



3° = les in-
jures légé-
res.

4° = Certeinsg
cas de fur-
tum,

&) furtum nec
manitestum,

(a.f, nec me~ .

nifestum au
doubls).

b) deux cas

le furtum ré-
:)I'imég par une
ction au tri-
ole:

iy, concep=
i,

libre,
punies dfune asmende de 25 as ou livres, Il s
. 1'as pesant uns livre de 12 onces et qui était une
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primal a paturé dans le pré d'autrui, son madtirs sss
tenu par 1%uction ds pestu, gui est noxale (1),  =:=
5® -« Les injures légéres sanctionndes par
1factio injuriarum: a) ¢s fractum l'os brisé; 1'amen-
de est de 150 as ou livres si la vietine était un es-
clave, 300 as ou livres si la vietime &tuit 1 homme
b) Les pstites injures (soufflets) éts_.nt
‘agit de

monnaie de bronge, L'as a fini per tomber & rien.
L'unité menétaire courante des Fomains fut le sester-

go dtargent (H.3,) qui vaut-2. as 1/2 soit 20 centimss-or

4° = Lo 48ms délit es ba&ucoup plus impor-

bant, c'est encore le furtum,

Volei les trois hypotlidses ol dau aetions

ngissent du furtum:

1) Bn cas de furbum nec menifestum, vol

non flagrent, la victime peut poursuivre le volsur

par l'actio furti, mppelde plus tard nec manifesti,
sotion an double, qui a 6té calpsuldesur la valeur de
1'objet volé (apprécisticn objective), puis sur la va-
leur, dv préjudice ceusé [apprécistion subjeetive).

Cette action frappe aucsl les compliaes du
Wﬂlsur, ctest~ 8-dire non seulement ceux gqui ont partici-

pé 8 1lapte mme, qui on% aidé le voleur, qui ont

agl avec lui, mais encore ceux gui lui ont damné dss’
indications pour commettre le wol ou ls lui ent conw
81115 ("Ope consiliove"). Ces deux faits sont prévis
dons la forummle de l'sctio furti "Ops": 2 1'aide de,
comme dens 1'expression exceptionis ope; "eomsilio”
par le conseil, Las Romains ont dene puni la cowplicie-
té matérielle ou méme intellectuslle. Ils ont dons su
ia noLion non soulemant des asctes dél ietdsux matér! 91&,
mais mémo des actos dblictusux intellectusls; e

b) D'autre part, 1'actio Purti o5t chuén ay
tripls dang deux cass

1) Actio furti concepti lorsque la-chose vo-
lée (furtum) est trouvée (coneopfum) chez un ‘d&taiteiir
guoigu'il nd soit pas le voleur, chez un recélsur:

Le furtuva désigne ici l'objet du vol gui a-
vait &té remis par le voleur & cet individu. L'objet
est découvert soit eu cours d'une perquisitioc lance ot
licio, soit grés la dispar;,;on de celle~ci, pur e
enquéte non solennelle. Le reodleur ost pundi d¥uny
peine au triple, une fois de plus gue ls Por +a¢ wan' .
fastus paree gu'il n'a pas rendu de lule-n@am Y4 ohpsd
8t o commis ainsi un mote déliskueux (&, YIT 1as ob
191), :

T 0 e

(1) A,

et LT Lk a—

=2 Y e -
CLANIAEL , - s drnaes Sorndl;

Source : BlU Cujas



2) £, obla-
tum,
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2) éctio furti oblati (Gaius III, 187 et
191),- Furtum signifie encore chose volde; oblatum:
offerte.

Cette action est domnée au détenteur, au
recélour de la chose volée contre 1ls tiers qui la lui
avait offerte, Pesu importe que ce tiers soit le voleuw
ou un intermédiaire, Lorsque le recéleur, qui peut
étra de bonne foi, a été obligs de rendre la chose ou
de subir la condamation au triple par l'actio furti

- eoncepti, il se retourne contre celui qui lui a remis

Caractéres des
actions furti,

Actions réi-
persécutoires
se cumulant
avec 1'A, fur-
155 8

a) La revendi-
cation inten-
tée par le pro-
priétaire vo-
16 si la cho-
se existe ene
core,

b) A défaut de
cette action,
la condietio
furtiva, saction
en indemnité,

Source : BIU Cujas

la chose et lui réclams la réparation du préjudice
par wne actio qui est également au triple, L'actio fu
oblati est donc une action récursoire, ou en recours,

Les actions furti sont toutes des actions p
nales et infamntes(déchéance entrainent 1'igominis)

L'actio furti nec manifesti est donnée &
toute personne qui avait intérdt 3 ce que le vol ne fi
pas commis & son détriment; donec d'abord su proprié-
taire, de plug au possesseur de bonne foi, qui est &
ast égard mssimilé au propriétaire; au créancier ga-
giste, qui était un possesseur ad interdicta, et qui
aveit intérét 4 conserver la chose qui lui avait été
donnée en gage; au commodataire qui a emprunté & use-
ge wne chose pour s'en servir et qui est responsable
vised~vis du commodant; & 1'usufruitier,

A coté de 1'actio furti, le volé peut inten
ter aussi des aections réipersécutoires, actions au sis
ple, non pénales, et non infamantss qui s'opposent
donc & l'actio furti, Parmi ces actions réipersdcutoi

res, qui se cumilent avec 1l'actio furti, deux sont pa

ticulidrement intéressantes; la revendication st la
condietio furtiva.

- La rovendication ne peut 6tre donnée qu'au
propriétaire yolé. A 1'aide de cette action, il ré-
clamera la restitution de sa chose st, 4 défaut de
calle-ci,uns condeamation au préjudice causé, Cette af
tion n'est possible que si la chose ss retrouve en na:
ture chez le voleur et peut étre identifiée exactement
par exemple l'euclave Stichus m'a &té volé, je puis 18
revendiquer parcve qu'il se distingue des autres sscla:
veg du volseur,

Mais i1 peut arriver jue la chose volée ne
soit plua recornmssable parce cn'elle est oconfondue
les choses de méwe geure qui ajrertiennert au voleur, !
somme d'argent par exemple., Le wvolé . réclamera alor!
une indemité i raison du vol puw une action spéciale
la sondietio furtiva, C'est uns wstion personnelle fof
dée sur 1'idée d'enrichissemont suns cause, Le voleur
doit réparer lo domuage causé au volé, faute de quoi
s'enrichirait au détriment de la victime. '
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tme difficulté s» posait & propos de cette
sondictio, Gaius 4,4 la signals, D'hebituds, le proe
pridtaire gui a lo revendication, n'a pas besoin ds
la corndictio, S'est iel le caz uniquoe ol \n proprié-
tairs se prétend créancier ds ea proprs chose, Gaius
explique cetbs anoralie en disant que cette action a
855 dounds "odic usbun” par haine des volsurs. Sou
origine plus probabls vient de ce que la revendication
éveit lmpossible pour les choses mon identifisbles,
pour. lscquelles un secours plus approprié étalt né-
gassaire.

8¢ = Vol du 5% « Les XII Tablss ont puni un volsur par-
tuteur conlre tlonlier: le tuteur, Par suite du c¢aractére primitif
lo pupiile de la tubellg, ltactio furti n'étalt pus possible

faw retioni- conire lo tutewr qui aveit comnis dss détournsments
bus distra- aur la fortune du pupille, Cl'est l'actio rationibus
hendis), distrahendis au double gui sers intentée, Il y a con-

Troverse enire les suteurs sur lc sens de cetteo ex—

! 5 1 ’ I i - .
prossion,” im braduit généralement "action en reddie
tion de coupiss”, C'est un euphémieme,

8° - Fait de G - Une nutrs espéce de vol est punie ans-
dércbar la si d'ume fegem perticuliérs,

poutrs dfaun- ' Juand wn individu a dérobé la poutre d'au=-
trui (a, de trui, pour 1'introduire dans la congtruction de =a

tiquo Jumeto)., maison, plus terd quend un individu-a dérqbé los mae
tériaue diautrui, tuiles, briques...pour les .insérer
dons sa propre construebion, cet individu est passible
d-uae action spéeiale: actio de tiguo juncto, actiom
égeloment au double, ¥alpré controverses, ells n'exis-
balt quien cgas de wvol (1),
7° « Gétour- 7® - Ls d8pot, Nous nous représentons tou-
Boment diun ,ourg le d6pét comms un contrat, Mais des astes qui
&épit Lt devenus contractuels ont 4té pendant longtewps
onsidorés par lespsuples primitifs comme des actes
Slictuelse Tel est 1o cas du dépot. T1 a dlabord
¢ sancticpné dlaprés les XIT Tables, pur uns action
au double péinale combre le dipositsire, gui ne resti«
tuait pas la chose déposée et qui était assimiid &
un rur nec manifestus. Cs rigiwe rigoureux est indi-
qué par Paul, Sentences IT, 12, 11 ot il sst exiréme-
ment inbtéresgant, parce gu'il montre que le contrat
> de dépot n'existeit pas 4 1'époque des X11 Tables,
8% « BEviation 8° = L'astic suctoritatis.- Le vendeur, en
4t 1'ashe- Dreit rowkin comme en Droit frangais, deib zaranbir
teur d'une 1fachetour contre 1'éviction, 3'il menque & cette
Tas mencipi obligation, st el l'acheteu:r ¢st dépocuillé de ia chose,
fﬁf mansipetis  par la revendication du véritable prepridtaire, 1'a-
» Wuotorita- chetsur se retourns coatre sen verdeur =l exerce con-

€
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9% . Défaut
da contenan-
‘ce de la cho=-
se vendue

(9-. de modo

agri).

10%= Fait d'a~
voir fraudu-
leusenent:
coupé les ar-
“bres d'autrui,

11%= Détérice
ration par le
défendsur de
la shose re-
vendiquée
dont il 5 la
posseszion -
intérimaire,

¥ « Appari-
tion d'vms ocon-
ception plus
large diun dé-
1it, Le dammum
iajuria datum,

Source : BIU Cujas
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tre lui un recours en garantie (auetoritatis) ouvrant
une action au double, actio anctoritatis (renvei & 1a
thiorie de ls vente),

9® = Aotio de modo agri (action pour la me-
surse du champ), Le vendeur doit iivrer & l'achebour
la chose talle qufil ifa promise et s'il lui & vendn
ua chawp d'une certaine masure, il ne peut lui livraer
v champ moindre, sinon il y aurait tromperis sanc-
tionnée par vette action au double (renvoi 4 la venta

10® - Lss XII Tekles contepaisnt wne schbion
pour le cas ol on avait fravduleusement coupé les
arbres d'autrui, ce qui n'est pas &tonnant dans wuns
civilisation agricole comme celle des Romains A cette
époque: actle de arberibus succisis entralnent une a-

mende de 28 as par arbre abatiu (1).

11° « infin w cas assez particulier qu'en
ne rattache pas ordinairement aux 4élits, et qui en
ost cependant un, puisqufil entraine uns peins au dou
ble se voit dans le sacramentum in rem, ol le pretaun
attribue la possaession intdrimaire, les vindiciae, 4
1'une des parties. Celui qui a regu les wvindiciae ﬂaﬂ
surveiller la chose, et s'il la détruit ou la dégrade
il est considéré comms un délinquan®t et puni au dou-
ble {duplione dammum decidito, XII Tables 12.3. Cf.
Festus, V* wvindicise).

La loi des XII Tables était donc assez ri-
che en délits privéds, samctionnds par des actions. Le
mouvement a continué aprés le IV® sidcle de Rome st
nous arrvivons ainsi aux

§ 3 - Délits riprimds par les Lols postériocures
‘aux XII Tebles.

La Loi des XII Tables ne comportait gus la
sanction de d8lits particuliers, caractériads, dAiffs-
renciés les wms desz autrss: On niy trouvait qutums &
mération d'actos illicites. L'économie de cette lsi
est conforme & 1'ssprit du Droit primitif, qui pro-
céde par cas d'sspidcas,

' 1° = aprés les XII Tables, les Romainz, se
sont Slevés. & une conception plue large dens la ré.-
pression du plus important des dslits nouveaux, 1s
dusmum injnria datum, dommege causéd & autruil sans
droit. I1 ne famt pas aonfondres ce délit evea 1'in-
Jure, attainte non sstimebls en argent causbe & wme
personne libre; notre délit sat un dommnge causé aux
choses et parfaitemnt apprécieble en argent, Injurit
(1) A, Fliniaux, Studi Bonfante, vol, I (1930), p. 52

at
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veut dire ici sms droit: dommage commis contraire-
mont au droit, 1l'adikéms des grecs (Inst, IV, 4,.Pr.)

Certaines atteintes portéss sens droit 2 la
chose d'auytrui avaient été déjd réprimbes par les
XII Tables, mais nous ne savens pag comment ni quels
étalent exactement ces faits, Cos dommages ineonnus
ou au moins quelques-uns ont 6t& supprimés par la loi

La loi Aqui= Aquilia (Ulpien D. 9.2,1, Pr.) gui, en mdme temps,

lia, erbait un nouveau 4élit d'ordre plus général. Ls loi
Aquilia a laissé des zouvenirs jugque dans la langue
usuells du Dreit ¢ivil: Crengais, ol l'on parle de
faute squilienne (=faute dédlictuelle), par opposition
4 la faute coatractuelle,

La loi Aquilia était ea réalité wn plébisci-
te, Mals & partir de la Loi Hortensia, plébiscite at
loi ¢'est la m8me chose. Elle s 4té proposée par un
tribun du nom d'Aquilius, dont on ignore la date exag-
te (Cf, Girard p. 44 n, 2). Ordinairsmen® les auteurs
le placent entre 465 ot 468 ab, U.C, 289~286 av. J.C.
Cetts date, dit Girard, ne repose sur rien, La Loi
est antérieure 4 154 avant notre &re, voila la seuls
certitude; ells remonte probasblemsnt au VIdms sidele
de Rome (254-154 av, J.C.).

Les trois Coette loi a trois chefs cu chapitres: tria
chefs de 1a capita,
Loi Aquilia. a) Le ler chapitrs vise exclusivement le

meurtre des esclaves ou des animaux qui vivent en trou-~
peaux, Ces choses étaient considérées comme trie im-
portantes pour les Romains, Ce sont en effet pour la
plupart des res mancipi,

b) Le 38me chapitrs vise tous les aubres dome
mages portés 4 la chose, esclaves, animaux, quels qu'ils
soient, choses inenimées qui appertiennent & autrui,
Ces dommsges proviennent ds trois causest: ustum, par
briilement, fractum: par brisure, ruptum ., Le sens de oe
terme est controverss. Un texte dit que rumpere dans
la Lol Aquilia équivaut i corrumpers, et ruptum doit
done ge traduire ici "dommage par dépradetion détério-
ration" (et non par brisure) (1), Ce terms rupbum a.
wn sens trés large: tout fait de détérioration dlupe
chose tombe sous 1'application de la Lei Aquilia (Cf,
Instit. IV-3-13-14 et 1§),

¢) Le 28me chepitre vise un cas tout & faib
particvlier, qui ne ressemble pas du tout sux deux
aubres dispositions: 1'acceptilation, (remise solen-
nelle de detts) faite par 1'sdutipulator (eréencier
adjoint) an débiteur, Ce fajeant, il a dstruit les
droits du créemcier principal, 11 a commis un d&lit

- - e - - - D T O - e -

gl) ?f. La dt#hussion sur membrum ruptum (em cas dfine
ure

Source : BlU Cujas



ligntant de

1z cenfiamine
tien caleculés
dang & cas aur
la valeur la
pivs keute de
1a chosa,

LA de la

Loi Aquilia,
S0Us 188 &c-
tions de la
‘Loi, ébait-
elle wme H,1.7

Sous la procé-
dure formilei-
re,

Conditions
dtapplicetion:
a) Il fant

8tre propriée
taire; b) gue
le dommage soit
caugé corpere.

¢) ot corpori.
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puni par ls Loi Aguilia (Gaius IIX, 2I5-216). (lest
wa dommage non matériel, remergaonsg-le.

Quel es8 le monbtaat de 1'awende dans lz2 Ioi
Aguilie ? ; \

~ a) Dems lg premier chapitre, elle Atait de
1a plus haute veleur atteinte per ilesclave ov l'eni-
mel qui vivait en troupean, dens ilannde préoddente
"Quantur plurivmm”, nlestra-dire le mexirmm ettaint
par la valeur de la choza dsne 1%annbe précédente. Un
se rapports au prix courmnt sur le marché dens 1'année
anx rercurisles des prix,

b) au Zéme chapitre, la condammaticn 4teit
au quantum plurisum, & la pius hauts walsur atteinte
psr 1l'objet dans le mois précédent,

¢) su 28me chapitre, elle était égsle su mon.
tant de la crésnce éteinte.

. Ltaction qui ganctiomme le dmymum injuria da
tum s'appslie action de la Toi Aquilis: uctic legis
Agquilias. La plupart des suteurs supposent gue cotte
action Stait uvne morus injsctic sous la procédurs des
L.A. Bn ce ssns, dsux arguments: a la Lol comporte
le mot desmas, Serms quion rapprocns de la damatio,
gui donnait senus injsetio. D mous la procédure formi-
laire sstte amotion eroft au doubls comtre celui gul
nis (G. 4.9.), #r les sutros ashbions du méme groupe
sanctiorment des rapporte de droit qui sous la procédu-
re des L.,A, dtalent sanctionnés par ls manus injestio,
La Loi Aguilia a di de méme permettres la mamus injecti
mais la question est discutée parce gue la WM I, suppos
une somme d'argent fixe, _

S8cus la procédure formulaire, 1'actio Legis
Aquilias est une action pénale et gui crolt au double
cortrs celul qui nie lo Tait dommageable, L'Edit com=-
tient donc deux formles: ume pour le css ol le coupabl
evoue, ot qui est au simple (formuls confessoris),
une formule pour le cas ot il nie et qui est au double
{formla negatoria), Pour savoir s'il nie ou avoue, la
victime, au début de 1l'instance, interrogera 1'inculpé
(ixnkerrogatio in jure),

~ Pour que l'acticn ds la Loi Aquilia puisse
étre intentés, il faut trols conditions:

a) le demandsur doit 8tre propriétaire de la
chose détruite ou ebfmée (raisan inconmnue).

b) I1 feut que 1l domwage soit cmsé corpore
c'est«dedirs per wn corps, par wn aote matériel du cou-
pable, Par exgmple: tusr avee un poignard un esclave,

@) Il faut que le dommage soit causé corpori,
& corps, au'il résulte d'une atteinte direckte ot ma-.
térialle 4 ls ghose, Par exsmple: dms le cas précddents
le dommage a attsint 1'esclave dens son corps. Wous

Source : BlU Cujas
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verrons plusg tard les sxtensions de 1la loi Aguilis

2% « La Loid Aquilia était la plus importan-
ts des lois postérieures aux XI1 Tables gui aient
erdd v délib, Voiei dl'abord les lois qui ont eréé des
aetions réoursoires: 1° - La Loi Plagstoria protégesnt
le mineur i@ £5 ans engendre wne sctic lsgis Plaeto-
rise suvr laquelle existent des diffioultés (1).

2° «' La Loi Foria en matidre de lsgs:

5% = La Loi Marcia de foensratoribus, contre
les usuriers (msnus injectioc pura):

' 4° - Enfiv la Loi Publilie autorisant 1'ac-
tion depensi (ourrant la manus injectio, puis ag dou-
ble, contre selui gui nie) au profit de 1a caution o=
tre le débiteur principal gul na 1'a paz rembovrsde dans
les six mols, ]

3% = D'autre part, cortaines lois politiques
ont réprimé de nouvesux faits. Klles se plecent & la
fin de 1a Rénubligue ol les +troubles politiques sont
considérables et préparent l'avénement de 1'Empire.

1) Ea natiére de vol avec violence, la Loi
Plautia de vi, puis la Loi Julia de vi, réprimérent ca
dé1it publiquement,~ 2°) Bn wetidre d'inmjure la Lei
Cornelia de injuriis,ds Sylla réprime les maniforta-
tions violentes gqui acscompagnent les luttes de partis:
vielation de demicile, diffametion, coups. Tent cela
congtitusit un d31it publioc., Plus terd la vietime ant
le choix ~ntre 1'action publique et l'smction privée
d*injure (1'aetion prétarianne dont il va &tre traité)

(2)
.éactinn I
LE DROIT PRETORIEK,

Ltactivité du prétsur s'est exercée surtout;

4 partir de la création de la procédure formulaire.
Certaine auteurs, comme Girard, font partir ce mouve-
mont de la Loi AEbutias, qu'ils placent entre 605 et
628 (149 et 126 av, J.C.) M. Collinet repousse toute
relation entre cette loi et la crdation de ls prooé-
dure formulaire qui date plutdt de la fin du VI® sidcle
(avent 154 av+ J,0,) (dans le méme serns M, Quq),

. Les réformes du préteur peuvent se classer
en plusisurs séries.

(1) Duguesne Mélanges Cornil I, p. 217 et ss.
(2) Gira)‘d! p' “I! n, .2.

Source : BlU Cujas
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46 . Délits et quasi-délits, : 48

§ I - Injuria et Furtum,

Ls vengeance était encore licite en deux
cas: l'injure et le furtum menifesbum,

1° - En mati®re d'injure, le préteur e sup-
primé le talion dans le cas du membrum ruptum et n'ad-
mst plus pour ce oas gu'une crdance péoumiaire, comme
pour les auvtres cas, Plusieurs Edits ont fait une dou-
ble réformes
a) ils étendent la notion d'injuria & des cas nouveaux
clameurs outrageantes (oanvieium) oubrages & la pudsur,
atteintes 4 la considération (diffsmetion), ete,...(1),
b) Le préteur donne, pour toute imjure, ume action -
injuriarum, qui, par différenge avec celle des XIT Ta-
bles n'avait pas un montant fixe, Ce qui est encore un
progrés, Llection prétorisnne est dite sestimatoria,
Jjuge devra tenir compts des circonstances de fait, de |
qualité des persommds, de 1!'équité, pour déterminer le
montant de le condamation. L'action est en effet une
action in bonum &t segiuum eonasgta,-dant la condemna-
tio se régle sur 1'6gal, 1'honnete, et olle est imi~
tée du Droit grec (2?.

Lorsque 1l'injure est partioculidrement grava,I
atrox, c'est le magistrat lui-mSme qui fixe le taux de
1'amends,

La oréation de l'action d!'injures prétoriennt
a ét5 falte spécialemsnt sous 1'influwence de circonse
tances &conomiques, La monnaie romsine &tait, & la fin
de la République, tombée trés bas, L'as ne valait plu
risn; wne condamnation & 300, 150 ot surtout 25 a& ne
comptait plus, tant et si bien.qu'au dire d'Aulu Gelle
le chevalier romain Veratius se promenait sur le Formn
en domnant des soufflets aux gens dont la figure ne
lui plaisait pas, Son esclave ensuite s'approchait et
leur versait 26 as, Emu do ces faits, le préteur ‘
supprims les smendes fixes de la Loi des XII Tables
pour les remplacer par l'action estimeatoire. Avjourd!
hui toutes les actions s'appuyant sur 1'art, 1382 sont
estimatoires puisque le juge tient compte des vircons-
tances ot de la psreonnalité de la victime,

2° = Bn metiére de furbtum, le préteur est in<
tervenu comme il suit, I1 a ldissé subsister les trois
actions civiles: furti nec manifesti au double; furti
concepti et furti oblati au tripls, En revanohe,il in-
terdit la venpgeance au cas de furtum manifestum et 1'a
remplacée par yme metion furti manifesti au guadruple

s e o e o S s . o s s et e 0 e e g A
(1) Girard, p. ;
(2) F, de ‘qu:}igr', nﬁtt?d'u citées, p. 327 et s,

Source : BIU Cujas



Actio furti
nor exhibiti.

1% = Extension
do 1'4, furti
sux pérégrins
sous forme
d'action fic~
tice,
2° - Extension
du domaine

du D,I,D, aux
pérégring su
Ioyen dfune
formale fie-
tice et esux
¢88 o0 le dom~
magy ast cau-
88 corpori
#2is non cor=
POrs pu corpo-
e mais non
Corpori,

47 DROIT ROMAIN (28me annés) 47
(perpétuelle),

Cependent, la guasstioc lance et licio étant
restée ‘en vigueur, méme sous la procéddure formulaire,
eelul qui s'y oppose est passible de 1l'action préto-
rieme furti prohibiti au quadruple,

mfin, si le détenteur, chez qui la chose
ost trouvée ne la restitus pss, il sera condamné au
quedruple par 1l'sctio furti non sxhibiti (furtum,

ctest toujours llobjet volé),
§ 2 ~ Extension des actions pénales civiles,

Le préteur a exercé encore son influsnce en
Stendent les actions pénales civiles. C'est 13 wn pro-
cédé familier au priteur. Il part du Drodt civil et
Far dos modifications & la formule de Droit Civil, il
sanctionne de nouvesux cas que celui-cl ne prévoyait
pas. L'action publicienne, action fictice de la reven-
dication, en est le plus remarquable exemple wvu' 1'an
dernier,

Pour les délits, le préteour a fait des ex-
tensiong analogues:

, 1* - Bn matidre de furtum,- Les actions de
val nfétaient ouvertes qu'aux citoyens, car longhemps
le Droit romein a &8 wn droit purement nationsl,

Elles ont été étendues par le préteur aux non-citoyens
4 1l'aide d'une fiction: que le demandsur (qui est pé-
régrin) est un citoyen: "si civis esset" (G, 4.37),

2° = Bn matidre de dammum injuria datum,
le préteur a auboriss l'action de la Loi Aguilia
au profit des pérégrins i 1'aide de la mSme fiction,

3° - Mais ici il a fait plus, D'aprés les
prlnclpas mames de la lai, pour gque le damnum fut ré-
prime, 11 fallait gu'ii £t corpors corpori datum, =

a) Quend il a été non sorpore datur le préteur a ag-
cordé la permission d'agir par ume formile utile,
clest-d-dire qui étend le droit civil (Inst, IV,.3.16).
Ex, Jje séquestre l'esclave d'autrui, il meurt ds falm,
Comme la mort se prodvit sans l'intervention corporel=-
i1z de 1l'agent, il n'y a pas meurtre en dreoit civil:
le prétsur juge ce résultat indquitable et donne 1'ac-
tion de la loi Aquilia & %itre utile.

b) 81 le dommagze a &té non corpore nec core
poril datum, sane touchar le corps de ls victime par
exemple, en déliant 1'esclave enchainé, laquel s'en-
fuit, il n'y a pas dammage pour le vaftre diaprés le
droit civil, car 1e corps de¢ 1'ssclave est intact,
Dans cette hypothdse on troure dme les textes dsux
sortes d'actions 4ifférentes: tantit.wme action utile,

tantit wne action in factum en réparation du préjudice,

Source : BlU Cujas
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44 Délits et quasi-délits, &

(Inst,17.3.16 & fine), Les autours ont boaucoup dis-
cutd pour coneilier ces acbions, Y1 est blen probnbls
que 1l'action in factum est byzantine et n'existsit
pze on droit olsssiquas, et par corséquent quand alle
sa vencoubtrs c'est per interpolation (1),

8 3 = Création ot sanctions nouvelles,

Ctest par das eréations nouvelles de délite

gue le prdteur a manifestsé prinecipalement son action,
: Y. Collinet sstime wdme que le préteur a2 a

cenpli toutes ses réfarmes en uatiére A'obligatioms
sur le terrain pénal, J1 ect conveinew que le préteur
n'e jamais eu en la aatiére 1'idée d'vna sanction rei
perséoutoire. Ce gqui peutb faire oroire le ccntraire,
¢'est gue certaines des actions prédtoriennes ss rap-
prochent extrfmement des actions rsiperséocutcires cis
vilas (voir plus loin la théorie des pactes prétoris
En tout eas, voicd les délits prétoriens nouveaux lof
nmioux caractérisés:

1° » L2 préteur a& réprimé wn certain nombed
d'actes dommageablss qui ne rentreient pas dans le
cadre du dampum injuria datum: a) sctes matérielis; 1
fait de couper furtivement les arbres dlautrui, ste,d
b) actes roraux - violation de sépulture {actio sepul
eri violati) (2), corruption d'un esclave (metio ss
Gﬂl‘mpt i ) &

2° = La rapina - Clest le vol avee viclencH
qui se rapprochs des troubles & la propriété réprinst
par les Lois Plavtis et Julia de vi. La rapina a cse
de particulisr gulells Dorte uniguement sur les immel
bleg, C'ost 1tinvasion A main armée d'un immenble, 6
temps do révolation, Les gens doat la propriété Stai
envehie evee viclencs, pcuvalent inteater l'action
vi bonurum raptorum, 1'schion concernant les biens &
levés avac violsnce, action au guadruple, dont Justi
nien e Taii wme action mixte (pour les trois quarte
pénale ot pour un quart reipersécutoire), La créae
tion gn sst due au préteur pérégrin M, Terentius
Luocullus en 678 ab U.C, 76 av, J.C,

En dehors da cos cas ucus
plus importents:

a) Le metus, crainta ou violisnos,

b) La frave, la fraude,

¢) Le dolus wmalus, le del,

Cos trois faits ont seci de comamm qu'iis
sont répriméa par dos sanctions multiples, pra seule’

T e O T T R e B e S g T S S S 4 T B i

Trmvens des Fall

(1) of, €, Rotondi, Soritti giuridiei, wol, II, p.4l

: et &l
{2YcP, L'inséripti o el oy i
{Z2)CH inscription dite_de Nezareth, I’ de Zuluei ¥
Jouru, of Romem Studies, 1932, p, 184’3%.33
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« Les Cours de Droit »
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lement par une action, uwais également par d'autres
sanctions, Pendant longbtemps on & pensd que 1'action
dtait 1o moyen le plus récent en dats, Girard a démon-
tré qu'il n'en était rien (P, 445, n, 4),

3° « Le metus (1)- letus est la crainte res=
sentis par quelqu'un sous l'empire ds la violence ,
Ce terme désigne donc & la fois la crainte et la vie=
lence. Sous les menaces d'un indiwvidu, guelqulun fait
un ackte gu'il n'aurait pas fait =i en ne 1l'y avait

" contraint, Far exemple, sous menece de mort, il lui

promet de l'argent ou bien il lui transfére sa pro-
rridté. La volonté n'a pas été libre. Wéanmoins, jus-
qu'aux réformes prétoriemmes le Droit romain ne g'é-

tait pas occupd de ce cas. Les préteurs, au contraire

ont protégé ls victime par trois voiss:

; a) Ltactio metus, 1l'action de crainte, qu'en
qualifie & tort quod metus causa (ces mots sont en
rénlité les promiers mots de 1'%dit). Cotte actiom @
&té crébe par un préteur Octavius probablement,des
années 675=-676 ab U.C, 735-78 av, J.C, Ce préteur se-
rait intervenu pour faire rendre gorge sux créabtures
de Sylla (Girard, p. 446, n, 3).

b) L'in integrum restitutio ob metum,wme
restitution en entier powr cause ds violence,connrue
de Cicéron (Girard,p. 446, n° 4)

c) L'exceptic metus cornue de Labdon (0Gi-
rord, méme nots), '

Ces trois moyens aboutissgaient tous & la
nullité de 1'acte juridigue passé sowe l'empire de la
violence, .Cet acte, aujourdlhui encore, est nul
(C. Civ. art, 1111), La nullité est demandée par wme
scticn ordinaire (sauf pour le délai). le Droit romain
arrivait au mSme résultat, mais par des voies beau-
coup plus compliquées dunt on va eonsidérer le fone-
tionmement pratigue.,

A =~ Aetio mstus - Cette action a des carsc-
téres propres:

a) C'est une action dont la formuls est
cohgue in rem, bien que ce scit une sction psrsonnslle,
Le mot personnel et le mct réel sn droit sont amphi-
bologiques, Nebre action est persommnslle puisqu'elle
sanctionne un délit. Cependant la formule est congue in
rem, scripta in rem, congue d'yme fagon impersonnells,
elle ns donne pas le nom du coupable,

Pourquoi ? Parce que cette action est possi-
ble nen seulempnt comtre Q"% le contractant, mais aus-
81 contre le tiers gui-a fored la victime 4 contracter
avec QY8 ot mussi contre coux qui suraient profité de
1'agte cxéouté sous 1'ewpire de la violence, C'est la

N S S S . ) M P 0 B M D s e s o o e g o B o

(1) J. corel, La Viclence on Droit romain, Paris.10I5.
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ssule action qui soit dans oce cas,

b) L'actior metus, est ums astion pénals au qua=
druple & 1'intérdt qu'avait la vietime 4 co qus 1'acts
ne £t pas passé, C'est unme action au quadruple comme
ifactio furti manifesti, le quadruple é&tant 1le plus
haut tarif du préteur,

Cette action étant pénale est intransmissible contx
les héritiers du coupable, sauf dans la mesure de leur
enrichissement, Elle est annale et peut se donner no-
xalement,

e) Un 38ms caractére ne paralt pas trds lozique,
%6 qul prouve que les Romains savent fairs plier les
principss pour les aecommodsr aux circonstaness. En ef-
fet, 1'action metus se rapproche & certains égards des
actions reipersdcutoires.

) S*il y aveit plusieurs coupables, 1l'action s'é-
teignait lorsque le préjudice avait 4té réparé une fois
tandis qus dans les actions pénales pures 1'amende est
due auteant de fois qu'il y avait d'anteurs du délit. En
matidre de metus, aussitdt que le préjudiee est réparé,
on ne peut plus intenter 1'action contrs les autrss,
C'est une régle qui comvient d'ordinairs svx actions ra
persécutoires et pas aux aetions pénales, Done, & cet 4
gard, notre action est reiperséecutoire,

B) C'sst on outre une action arbitrairse. La théo-
rie des actions arbitraires est délieabe. On expose d'o
dinaire ees astions A propos des actions in rem, attend
que la principale, la revendication,,est une astion ar-
bitrnire, Lorsgue 1l'actio metus sera dirigée contre ls
coupable, celui-ci sera invité par le juge 4 satisfaire
le dsmandsur.

S'il s'exéeute, tout est fini, il sera absous.

S*'il ns paie pas, il sera condamn$ au quadruple de
1'intérét du demandeur, I1 a done avantage & obéir &
1'invitation du juge, Comment réparera-t-il le préjudi-
ce c¢ausé ?D'une fagon trés simple, La victime avait &+6
obligée sous menace & lul transférer 1la propriéts, & lu
faire par exemple traditio d'uns res neec mancipi, le
coupable retransferra cette propriétsd & la vietime. Orit
au wéeanisme de la clsusule arbitraria, 1'acts sera dé-
truit et 1'actio metus conduira pratiquement & la nulli-
t4 de l'acte comwme l'action en nullits du C, Civ. S'il
s'agissalt d'un contrat formé sous 1l'empirs de la erain
te, le coupable devrs libérer la vietime débitrice isi
encore, c'est pratiquement 1'annulation de 1'acte,

B L'oxcoptio metus est un moyen de défenss qui
permet de rspousser l'attague du coupabls, Menacé de
mort, Jje me suis engagd par stipulation & payer & quel-
qu'un une cerfaine somme, ou je lui ai souserit un bil-
1ot constatant une prétendus dette; cot individu e ré-
clame l'exsoution de ma dotte. #n droit oivil i1 y est

fondé, En droit prétorien, lfacte est nul comme commis
sous lfempirs de la violenece. Ja refuse de payer. 11 me
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oursuit en jaustice. Je puis le rafouaser fairs tom-
Eer son action par ums exception: excap ion metus que

le préteur insérera & la suite dans 1'intentio de 1face
tion certae creditae pecuniae st dont le jJuge devra vé-~
rifier le bien-fondé,

Si le fait de la violence peut étre prouvé par mci,
le juge m'acquitters, si bien que je sersi 1libéré de ma
promesse, meis seulement sxoceptionis ops (v, les modes
d'extinetion des obligations),

Nous sboubissons encore ici au meéme résultat de la
nullité.

C. L'in integrum restitutio a un role différent, un
simple rdle subsidiaire et elle ne paralt pas avoir tenu
une plasese importsnte. Blle aboutit & la reseision de
1'scte, 4 1a remise du domandsur dans 1'8tat juridique
antérieur., Le violentéd qui a &té obligé de transférer sa
proprléta, obbenant la restitutio in integrum, est consi=
dérd & nouveau por le préteur comms un propriétaire., le
préteur lui délivrerw une formuls fietics ds revendiea-
tion pour lui permettrs de réelamsr la shoss aux mains
de 1iautre {fiction: si tel scte n'ébait pas arrivé), Au
point de vue pratique, 1'in integrum restitutic aboutit
& la destruction de l'acte, e'est-d-dire prodnit des af-
fets analoguss 4 eeux ds 1'aetioc metus quand le cuupebls
stexécute.,

4% La fraus creditorun {fraude commise contre les
eréanciers), Cette matilre suppose vm individu en mau-
vaisss affaires, qui vergit ad inopiam, dont le passif
dépasse ltactif, dseocter, dsfraudator (le failli). En
Droit Romain, eet individu obéré ds dettes est 1'cbjet
d'une procédure colleective connue, la benorun venditio,
qui commence par la saisie de seés biens et aboutit & 1la
vents en bloe de son patrimoins, Pourtant une fois la
salsie aocomplie, une fois les premisrs actes de procé-
dure sngagls, le débiteur garde encors la disposition de
ses biens, Il n'est pas inecapable, il peut contracter de
nouvelles dettes, il peut aliéner, il peut payer des
eréancisrs, C'est ssulement & wune étape ultérieure de la
prosédurs qu'il sera dessaisi. Pour le moment il gards sa
liberté d'action juridiqve, Far hypothése, il contracte
do nouvelles dettes, il vend ses bions. les eréanciers
s'émouvent de ces faits, En droit eivil, ils n'ont aucun
moyen d'agir. ®n Droit prétorisan, ils vont pouvoir atta-
quer lss agtss du débiteur, ainsi passés en Praude de
burs droits, C'est la théoris de la fraus ereditorum, La
fraude consistera en ee¢ qus ces actes nouveaux ou bien
créent 1l'insolvabilité du débiteur, ou bien 1'augmentent
de tslle sorte qus les ardanciers qu1 jusque-13 aurai=nt
pu 8tre payés en entisr on dans une cﬂrtaine mesures, se
trouvent réduits 4 wn dividende minime ou & risn, En
droit prétorisn, la fravde est un véritable délit,

Ie Cods ¢ivil ne posséde sur la fraude qu: l'art 1167
arti cle de princips, et en econséquence, la doetrins, at
wdme 11 jurisprudence a!ont pas hésits & recourir av
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Droit Romain pour réglor les difficultés qui sé prisen-
taient,(fest 18 ol le Droit Romeinestencore le plus vivant,
Certeines décisions jurisprudentislles moderunes ne sont
que des désalquses conseients cu non des textes juridiques
romains, La matiérs en Droitromain est assez compli~
quée, en raison du nombrs de senotions prétoriemes

que voici - classdes cselon leur dste probable: (Girard,
P. 456 ot ss.) 1° 1'interdit fraudatoire, 2° 1'action
révocatoire, dite Paulismne, sntérieure & 689 ab U,C,
(65 av, J.C.) 3° = 1'in integrum restitutio ob frau-
dem, 4° « 1'exceptio fraudatorum craditorum, qu'il
suffit de mentionner, parcs qu'elle concerne les actes
passés aprés la venditio bonorum,

les trois avtres moyens aboutissent A la ré-
vocation des actes du débiteurs

A - Le ler moyer, le plus ancien,est 1'inter-
dit fraudatoire. 11 &teit domné 3 chaque crdancier indi-
viduellsment pour se faire remettre en possession des
bisns corporels slifnés frauduleuvsremsnt par le débi-
teur,

Comme tout interdit restitutoirs, c'est un
ordrs, iel un ordre de rastituer adressd & 1'aysnt-cause
du débiteur. $'il obéissait & 1'ordre du préteur,. le
bien revenait dans ls patrimoine du débiteur et servait
de gage aux créanciers, aves les aubtrss biens qui n'en
étaient pas sortis (art. 2093,C, Civ.)

Si, au conbraire, l2 possesssur n'obfissait
pas 5 l'ordre du préteur, ze refusait & restituer la
possession, l2 préteur délivrait contre lui une formu-
le arbitraire sur laquells le cantrevenmt & 1'inter-
dit ne pouvsit se soustreire & ls condawmation qu'en
rastituant la chese,

L'interdit a disparu dans les Compilations de
Justinien; les textes qui s'y référent onmt t& trans-
portés dens le Digeste & l'action Paulienne, Mais lus
deux masses de textss relatifs & ces deux ILOYENS Ireg-
tent parfitement rocomnaissables, En effet, Ulpien
traitait de 1'interdit au L, 72 ad Bd,; (voir 1'Edit
D, 42,8,10 Pr,) st il 4tudiait 1'sction eu L, 66 ad Bd.;
(voir 1'Bdit D.H.T. 1, Pr,)-

Llinterdit ne s'appliquait gu'aux aliénations
de biens corporels. 8i 1l débiteur avait smployé dfau-
tres moyens pour ruiner ses créanciers, s'il avait con-
tracts par exenpls de nouvellss dettes, il était im-
possible aux créemciers de 1'utiliser,

B - Aussi le priteur s-t=il créé wne action
pour venir & leur secours. Clest lfaction révocatoire,
dite Puulianne, dont M, Lenel a nié l'existence com:s
action indipendantes Mais cetts doctrine s &té rifutde
ds fagen victoricuse par M, Solazzi (Girard,p. 456.n,2)

Cotte aotion a été cride, disait-on, 4 1a Pin

29 1a République par wn préteur dy aom de Panlng, dfod
nlng,

Source : BlU Cujas
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son. nom, Action Paulienne; i, Collinet {W,R.H. 19I9
p.p. 187-208) a démontré gu'il n'er ¢st rien, Le nom
ds Pauliana actio ne se rencontre que dans un ssul
texte du D. (22,1,38.4). ¥, Collinst propose d'y voir
le produit d'une gloss postérieurs au Digeste, et de
volr l'origine de ce mot dans celul du jurisconsulte
Paul lui-meme, auguel est vmprunté le texte cite
(Lib, VI, Ad Plautium),

Le nomde 1l'action n'aurait donc pas été ro-
main, mais 1l'action &tait parfaitement romaine. C'é-
tait simplement une Action in factum "per gquam quse
in fraudem creditorum gesta sunt.,,revocantur", action
par lsquelle les choses qui ont &té sccomplies en
fraude des créanciers sant révoquées. D'ol ls nom plus
exact dtAction révocatoire,

Cette idée est adoptée sujourdthui par des
romenistes (Girard) et des civilistes. Nous continue-
rons cepcndant 7 dire cncore actien pauliernc, mais en
séchant qus c'est wn mot byzantin.

Cette action & 2u dss précéddents dans deux
autrss actions: 1'zctio Pabizna et ltactic Calvisisna,
et clest probablement & 1'imitation de coalles-ci gu'un
scoliasto a baptisé notre action du nowm d'actic Paulie-
na. Ces dsux acticns étaient données sn cas de fraudes
commnises par un affranchi conbre son patron soit par
des aliénations entre vifs (Actio Fabima) (1), soit
par des actes qus 1l'affranchi mort intezstat aurait
passds de son vivant & l'encontre du patronm (Actic Gale-
visiana), A7

Sous le régimes de 1'Ordo Judiciorum priva-
torum, ou procédure ordinaire, l'action révocatoire
était, au point de wue procédural, un incident de le
bonorum venditie, qui corrsespond A notre faillite. A=
prés un envei en possession du erdancier, fait par la
préteur ou le prdeident de province, le magistrat
norwait un curator bonorum, administrateur du patri-
moine quil correspond 4 notre syndiec de faillite. (e
lui-el Stait chargé de ligquider la situation, de pré-
parsr la vents aux euchéres sur le¢ produit de lsguelle
il paiera un dividende & chague crdancier - Or, pour
former la masse de la fuiliite,il est tout natursl gus
ce soit le curator bonorum qui intsnte notre action,
soit pour faire rentrer les biens qui étaient sortis
du patrimoine,- st en eela l'action auras le méme =ifat
que l'interdit ,- soit pour faire rescinder los dsttes
qui auraient 6té contracties par le failli en &tat a'i:
solvabilité, c'ast-di-dirs les dettes cantracties en
frende des droits de ces erémeciers que le curator bo-
norum représente,

T T - - - - - o ——
- - el T L I - ———

(1) Cf, le fragment d'un commentaire de formuls Fabian:
(Girard,Textes 5° Ed, p. 457, 459.)

Source : BlU Cujas
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Mais cette procédurs de l'ordo, on le sait,
n'a pas subsisté jusqu's Justinien, Elle a fait place
4 la procddure extracrdinairs od il n'existe plus ni
venditic bonorum, ni curator benorum, La procédurs
contre 1'insolvable n'sst plus au Bas-Empire ume pro=
cédurs de raillite, mais la procédure individuelle de
la déeonfiture, comms c¢'est le cas sujourd’hui pour K
non~commergant gui fait de maouvaises affaires.

Cette procédure est beaucoup moins avanta-
zeusa pour l'ensemble des créanciers, car chague créal
eier y agit pour son compte et, dans notre cas, inten-
te lul-mSme 1'action aprds que lss biens du déconfit
suront &té saisis ob que le magistrat aura envoyé le
dit srésncisr en posssssion,

ler Point,- Pour que la Pauliénne puisse ré-
ussir, plusieurs conditions sont nécessaires.

1% - I1 faut que les actes attaqués soient
révocabless de leur neture. Ainsi l'affranchissement ne
pourrait Gtrs attaqué par cette sction, mais la Loi
ABlia Sentia y a porté reméde, L'adition d'hérédité es
de mSme inattaquable: "Ssmel haeres seuper héeres”,
Cependant opn peut revenir sur elle par wne in integrum
restitutio,

29 » I1 faut que les sctes du débiteur aient
sppauvri ce dernier , et par contre-coup ses créancier
il ne suffit pas gqu'il ait msnqué 4 stenrichir, Adnsi
s'il & répudié une hérédité 4 laguelle il était appeld
comme héritier oxterne, il a fait un scte de non enri-
chissement ot non pas un acts d'appauvrissement, Ea
principe lsg créanciers ne pouvaient pas attaquer la
répudiation de 1'hirsdité, iais le préteur, gquand il
recomnalt ls fraude, accorde aux crdanciers une aide
extraordinaire,

L'acte doit donc Stre un scte bien nat d'ep-
pauvrissemsnt, Les aotes qui appauvrissent, ce sont
goux qui rendent la condition du débiteur pire, st
par voie de conséquence empirent la conditiom des
créanciers: actes d'aliénation tout d'abord, qui font
sortir wne valeur du patrimoine,- création de nowvel-
les dettes, qui chargent vlus lourdement un patrimoine
déji obéré,- remiss de dettes par laguelle le débiteur
insoclvable se montre gZnéreux & 1l'égard de ses propres
débiteurs,- perte ds droits résls par négligence vo-
lontaire, par cxemple 2n laissant 3'ascomplir volon-
tairement une usucapion,

3% -~ I1 faut gus ces mcétes aient &té passés
per le débitsur en freude des droits des créanciers,

- La frauds du déviteur consiste dans le fait
qu'll seit pertinesmment qu'il 1&se ses ercanciers,
! sait que ses uctes oréent ou Augmentent son in.

f
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solvabilité. Il sera slors conscius fraudis, La dé- '
couverte du consilium freudis, de l'intention de nuire,
nécessite une racherche psychologique A4 faire par le
Jjuge, recheyeche & laguelle il 4tait oussi bien habi-
tué que les juges moderres, (1) ;

4°~ I1 faut égnlement que l'acte ait ceusé un
préjudice aux créanciers : eventus damni, expression
qu'emploient encore nos traités de droit ¢ivil, comme
celle de consilium fraudis,

La reconnaiscsance par le juge de 1'sventus damni
est encore une cuestion de fail gui sere appréeide auv
moment ot le curator boncrum fera le bilen du failli,
I1 se peut que le débiteur ait eu l¥intention de frau-
der ses oréanciers, et cependant cue l'acte ne cause .
ceux-ci sucun dcmmage : par exemple lfachet par le fei
1i d'une villa est devenu une sxzcellente spéeulation
par suite de la hnusse des terrains, dans 1la contrde
ol elle sst sitube. 2

5%~ Les nctes pausfés par le débiteur l'ont 4té
avec des tiers, Quelle est la situation de ceux-ci 7
Pout-on infenter 1'action révocatoire contre eux di-
rectement ?

A - Actes & bitre oméreux, par exemple une wvent:,
Le tiers a achet? du débiteur. Il ne sera condamnéd sur
1taction Paulienne que s'il a été lui-m8me complice
de la fraude; conscius fraudis, Il 2 su gue le débi-
teur était au-~-dessous de ses affaires, que l'alifna-
tion était faite pour tromper les erdanciers, et ouol
qu'il }'ait su, i1 a participd &4 l'ascte et acheté la
chose : c'est ls mauvaise foi. (11 y sure le plus sou-
vent ccllusion entre ces deux personnages, et gqui sait
si 1'aliénation n'a pas été une aliénation fistive 7

B - §i, au contraire, l'acte est 3 titre gra-
tuit. une donation psr exemple, le eurator ocu le cré-
ancier n'suront pag besoin de démontrer la compliciti
du tiers. Il peuvent atbtaquer ls donateire., Celuiw-eci
a beau alléguer sa bonne f'oi, son ignorance de ia fre--
de commise par le débiteur, s'il ne restitue pas de
lui-m8me la chose, il sera ccndammé sur l'action rvié-
voecatoire,

Pourquoi celbe différence ontre 1l'acquéreur i
titre onéreux et l'aoquéreour & titre gratuit ? Clest
parce gue l'acte & titre onéreux est passé moyennant

S S0 RS S R S S 0 W O S 4 U N S A S I e S R e e B T e

(1) Les juges romains sont bien souvent considirés

comme . inférieurs sux préteurs parece qu'ils 4taient

de simples particuliers (judices privati). um rédsli-
té, la plupart, méme s'ils n'avaient pas 444 magise
trats, savaient le Droit, car tout homme cultivd 1'eg-
prenait,

Source : BIU Cujas
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un éguivalent fourni par l'acquérsur tandis gque 1l'4
tre est un acte passé sans équivalent. Les Romains
1'ont dit en quelgues mots définitifs. Au premisr ¢
l'acquéreur lutte pour son intérét comme les créanc
eux—m@mec : tous lubtent & égalité pour éviter le d
mage : "Certant de damno vitando", L'acheteur a ver
le prix et veut conserver la ohoss. Les oréanciers
pourront la lui snlever que s'ils prouvent sa compl
0ité.~ Le donzataire, au contreire, n'est pas intére
sant; il n's rien doan® en échange de ce qu'il a re
le débiteur lui a fait une 1libdralité, Aussi, les ¢
enciers lui sont-ils préférés parce qu'ils luttent
éviter le dommape, tandis gque le donataire certat de
luero ceptando, lutte pour faire un pur bénéfice.

La matiére de la révocation des actes fraudu-
leux est donc ltune des thiories o 1l'on peut mieux
dprouver la différence entre les actes & titre onére
ot ceux 8 titre gratuit. Cette question de la preuwe
de la complicits de l'ayant-cause, c'est une pierre
de touche pour savoir quelle est la nature de 1l'acte
S8i le erdancier ne triomphe gu'en prouvant la compl¥
cité de l'acquéreur, c'est que l'acte est & titre o=
néreux ; s'il triomphe sans avoir besoin de faire cd
te preuve, c'est que llacte est 4 titre gratuit.

Mais en réalité cette distinction n'est pas
aussi.nette qu'eile le parait. Les actes juridiques
ne peuvent pas se classer ainsi en deux ocatégories
nettes, Certains mctes ne se rangcnt de fagon adéqua
te, ni dans une catégorie ni dens l'autre ; ce sont
des actes smbigus,

Ltacte de ce genre le plus connu est la cons-
titution de dot. Un pére sst en faillite, il merie
fille et lui constitue une dot en fraude de ses cré=
anciers. Quelle est la nature de cet acte ?7 Est-il 2
titre onéreux on A titre gratuit ?

Il est impossible de le caractériser d'un mot.
I1 faut donc disbtinguer :

1°~ A 1'ézard du mari qui regomt la dot, pas
de doute, c'est un acte & titre onéreux, parce que 1
mari est tenu de supporter les charges du ménage, de
subvenir aux dépenses de la femme et des enfants. Ps
oonséguent, les créanciers qui attaquent la comstitw
tion de dot devront prouver gue le mari avait été
complice de son beau-pere. (Cf, Vermleius,D . 42,8,2
1, texte qui, primitivement, se référait & 1'interdi
puisqu'il est extrait du "de interdictis" de ce ju-
risconsulte).

2°~ A 1'égard du constituant, la constitution
de dot est un acte 4 titre gratuit, car il se,dépouir
le sans recevoir aucun gquivalent,
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3°- Quid juris & 1'égard de la femme dotée ?
Venuleius a traité la gquestion dans un texte célébre
D. 42,8,25,1,2. Certains jurisconsultes, nousdit-il,
pensent que si la femme a &té& dotée par son pére, la
disposition est une disposition & titre gratuit. Par
conséquent, si on attague l'acte du pére en agissant
contre la femme, il n'est pas besoin de prouver la
complicité de celle-ci, -~ Si au contraire, la fille a
été dotée par un extraneus, la femme n'était tenue que
si elle é&tait conseia fraudis, il fallait que les oré-
anciers prouvent sa compliczté la constitution de
dot était & titre onéreux. C'est la solution de la ju-
risprudence frangaise.

28me point.- Caractéres de 1l'action révocatoire.

Cette action a des caractéres 4 la fois emprun-
tés aux actions pénales et aux actions réiperséoutol=
res. Elle est beaucoup moins nettement pénale que l'ac-
tion metus dans laguelle la condamnation est au gquadru-
ple,: car moralement la fraus est moins grave que la
violence.

1°~ L'action paulienne est une action person=-
nelle, comme toute action sanctionnant un d81it. Ce-
pendant on a discuté sur l'existence d'une Pauliana
in rem. (v. plus bas)

2°~ C'est une mction pénale, donc intransmissi-
ble contre les héritiers, sauf dans la mesure de leur
enrichissement ; elle est annale sauf pour l'enrichis-
sement.

3°- C'est une action au simple (comme les ac-
tions réiperséoutoires).

Elle s'éteint contre les complices si la répa=-
ration du préjudice est accomplie par l'un d'eux, A
ce point de vue, l'action se rapproche encore de l'ac-
tion réiperséoutoire.

4°- Cl'est une action arbitraire. Si le défendeur
obéit au Jussum Judieis, par exemple restitue la cho-
se qu'il a regue, il sera absous. S'il s'y refuse,
il est condamné. Sous la menace de cette condammation,

41 s'exfoutera et l'sotion aboutira en fait & une nul-

1ité ds 1l'acte.

81 1'individu n'obéit pas, et si on va jusqu'a
la condamnation, que comprend celle-oi ?

Ce sont les effets de 1l'action Paulienne,

. 38me Point.- Effets de 1'A. Paulienne.

Les effets de l'action sont ceux de la révoca-
tion, beaucoup plus gue ceux de la nullité. L'action
est, en effet, une action révocateire. Un Jurisconsul-
te,Paul, texte précité, D ,22,1,38,A. noug dit : 19
preteLr agit de telle fagon que tout se trouve "comme
si rien n'avait 4té aliéné", autrement dit, l'effet

Reépetitions Ecrites etOrales

Source :ABNJEdas SORBONNE, 3 T
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de 1'action était la révocation.

Cette action avait cependant une condamnation
différente, selon qu'on 1l'intentsit contre le defrau-
dator, le débiteur fraudsur, ou contre un ayant-oause

& titre oméreux de mauvaise foi, ou contre un acqué-
reur de bopne foi a titre gratuit. 1°- le failli, les
acquéreurs de mauvaise foi, ses oomplices, sont tenus
de réparer tout le préjudice, par exemple, de rendre
les fruits intérimaires antérieurs & la litis contes-
tatio. Dans l'interdit fraudatoire, il n'en serait pas
de méme.

2°- Si l'action &tait dirigée contre un acquéreu
& titre gratuit de bonne foi, qui ignorait la fraude,
la oongamnation est réduite simplement 4 son enrichis-
Ctest la prime donnée & sa bonne foi qui se
définit d'un mot : 1'honnBtets.

C. Lo troisiéme moyen sanctionnant la fraude est
1'in integrum restitutio, qui aboutissait & ls conces-
sion d'une formule fictice, accordée par le magistrat
aprés que le coréancier fraudd avait obtenu la resci=-
sion de l'acte frauduleux, par exemple, une formule
fiotice de revendicatio pour réclamer le transfert de
la chose sortie frauduleusement du patrimoine. Cet ef-
fet rescisoire est déecrit par les Inst. IV. 6. de’
BAot. § 6. "les créanciers envoyés en possession pou-
vaient réclamer la chose qui était sortie en fraude
de leur droit, du patrimoine du débiteur”. A la facon
dont s'exprime ce paragraphe, les auteurs modernes sup-
posent qu'il a été emprunté & une source qui traitait
de 1'in integrum restitutio ob fraudem.

Est~ce done que celle-ci existait encore =zous
Justinien, comme on l'enseigne d'ordinaire? M. Colli-
net pense qu'il n'en est rien et que Justinien vise
ici seulement l'effet révocatoire de la Paulienne dans
la procédure extraordinaire.

Ce paragraphe parle de rem petere : serait-ce
donoc qu'il créerait une Paulienne réelle semblable &
la revendication ? Les auteurs de l'ancien droit ltont
oru : il y aurait eu pour eux deux actions Pauliennes :
la Paulienne in persopnam du Digeste et la Paulienne in
rem des Institutes. Cependant, on ne voit pas bien com-
ment d'un délit sortirait une action réelle. Aujour=-
d'hui, on rejette cette action Paulienne réelle (Gi-
rard,p. 457, 8° 2). Son nom n'apparalit, en effet, que
dans le paraphrase des Institutes de Théophile et M.
Collinet a m8me démontré que ce n'était pas Théophile
qui aveit dénommé einsi l'action, mais un scoliaste,

En genclusion, il ne restait plus sous Justi-

nien qu'un seul moyen pratique : l'action révocatoire
dite action Paulienne, comme aujourd'hui (art. 1167),

Source : BIU Cujas
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5°« Le Dol.

Les Romains distinguent deux espéces de dol, le
dolus bonus et le dolus malus. Les Romains gqui furent
longtemps trés nationalistes, ne dédavouaient pas le
dol qu'on commettait contre un ennemi ou un Stranger :
c¢'était 14 le dolus bonus, le dol licite.

Quant au dolus malus, il constitue un délit pré=
torien - que faut-il entendre par 1ld ?

Les définitions du dol ont varié en s'élergis-,
sant. La plus ancienne a été domnée par le juriscomsul-
te connu, emi et correspondant de Cieéron, C. Aquilius
Gallus. Ce personnage a eu en notre matiére un réle
trés important, puisque c'est lui, on le verra, qui

a "oréd les formules de dol". En rappelant le fait,
cicéron rapporte qu'Aquilius Gallus jugeait que "le
dol consiste & simuler une chose et & en faire une
autre", autrement dit & ne pas faire la chose sur la-
quelle compte l'autre partie. Cette définition est ju-
gde un peu étroite par Servius Sulpicius qui la per-
fectionna en y ajoutant "dans le but de tromper”. Le
dol impligue une intention de tromperie.

La derniére et la plus compléte définition est
donnée par Labéon, jurisconsulte de la fin de la Répu=-
blique et du début de 1'Empire, qui eritique S. Sulpi-
cius en disant que sa définition ne fait pas assez
apparaitre 1'idée de nuire. Aussi Labéon (UIE' D.4.
3I2) donne-t-il cette définition trés large "dolus est
omnls callidites, fallacis machinatio ad ocirocumvenien-
dum fallendum, decipiendum aiterum adhibita : fourbe-
ries, tromperie, machination, destinées & circonvenir
tromper, décevoir autrui”, Cette définition s'appligue
surtout aux duperies employées pour faire contracter
avec soi un débiteur.

La répression du dol a pris son origine non pas
dans le droit prétorien, mais dans la législation.
Cicéron nous le dit luj-m8me. Le point de départ se
trouve dans la loi Plastoria, qui domnait un Judicium
publicum rei privatee, l'actio legis Plaetorise, fon-
dée sur le dol, au mineur de 25 ans circum ventus
"eiroonvenu” ; c'est justement 1d une des expressions
techniques de Labéon.

Mais ensuite le droit civil ne semble plus s'8-
tre occupd du dol et c'est le préteur qui va en déve-
lopper les applications en faisant du dol son terrain
de prédilection.

1°~ Le préteur s'est servi de la mnotion de dol,
corme base de vériteables actions pénales déjd vues j
telles 1l'action de servo corrupto et l'action de sepul-
ohro violato. Il ne suffit pas de commettre l'acte, il
faut le commetire dans l'intention de nuire.

Source : BlU Cujas



2°= Origine
prétorienne

de la régle
dolus pro pos-
sessione est.

3°~ Répres<
sion du dol
en soi.

Triple sane-
tion du dol.

A - Actio
doli.

Source : BlU Cujas

60 Délits et quasi-délits. €0

2°- La régie "dolus pro possessione est" (le
dol équivaut & la possession) a son origine dans la
formule de certains interdits, ol le préteur a décla-
ré qu'il les promettait non seulement contre celui
qui posséderait actuellement, mais méme contre le dé-
fendeur qui surait cessé de posséder par dol. En prin
eipe, on ne peut intenter un interdit possessoire com
tre celui qui ne possédde pas. Mais si cet individu a
aliéné la chose dens 1'intention de se soustraire &
1'interdit en emp&chant de triompher celuil qui pour-
rait réclamer la possession, le préteur punit cet in-
dividu en étendant contre lui la possibilité d'imten-
ter 1l'interdit.

Les progrés de la régle ont été considérables.
Elle stest 8tendue & l'actio ad exhibendum, & la Petd
tio Hereditatis, & la revendication, mais ces exten-
sions sont lfoeuvre ncon du préteur mais de la jurls-
prudence, c'est-é-dire des prudents, ou sont le pro-
duit de certaines interpolations (Girard p. 366 n°® 3-
1°) En particulier, nous le verrons, c'est par inter-
polation qu'elle figure dans la formule de la stipu-
lation aquiliemne (V. infra, l'acceptilation).

3°- Le préteur s encore réprimé le dol pour
lui-méme, en sci, & titre indépendant, par des moyens
spéciaux, comme il aveit fait pour le metus et la
fraus,

Une persorme a été amenée & faire des actes
qu'elle n'aurait pas faits si elle n'avait pas été
trompée par celui qui lui fait passer 1l'acte, Trans-
fert de propriété, promesse par contrat, libération
dtune dette. :

Les sanctions du dol par le préteur sont an n
bre de trois : action, exception,in integrum resti-
tutio, qui ont apparu dans cet ordre (Girard p. 450,
n® 2) et aboutissent toutes trois & la nullité ou &
la rescision de l'ascte passé sous l'empire du dol.

A - Action : l'actio de dolo a été créée par
Aquilius Gallus, 'déjd cité, selon Cicérom, qui racor”
te (De Officiis, 3,14,58-6°) une anecdote & propos &
laquelle il mentionne la création de son ami, Cette
aneodote, trés connue, a le mérite de fixer une date
pour la création des formules de dol et d'em faire
connattre l'auteur. Le chevalier Canius avait traité
avec le banguier Pythius, qui lui avait fait acheter
au bord de la mer ume propriété pour un prix trés 6l
vé. Cenius, amené sur le domeine, avait été transpo
d'aise & 1la vue de la quantité de pBcheurs qui, & 18
lueur des lanternes, relevaient des filets pleins de
poissons ; il svait conclu le marché. Mais gquand il
eut pris possession de la ville, il s'apergut qu'il
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n'y avait plus ni pécheurs, ni poissons. Toute la
comédie avait &té montée par le vendeur. Malgré la
simulation, élément essentiel du dol d'aprés Aquilius
Gallus, Canius, dit Cicéron, était cependant engagé
selon le droit civil, par le contrat passé par le ban- .
quier Pythius (sans doute litteris). Il entra en fu-
reur, mais dut payer "car notre esmi et collegue Aqui-
lius Gellus n'avait pas encore oréé ses formules de
dol". Or, celui-ci a été préteur en 688-66.

Passons & la technique de l'action de dol.

Une grande différence sépare le Droit romain et
le nGtre. Aujourd'hui, l'artiecle 1116 du C. Civ. déeoi-~
de que le dol est une cause de nullité du contrat seu-
lement lorsque c'est le fait de dol qui a décidé l'in-
dividu & passer le contrat. Le dol intervenu au ccurs
de la coneclusion d'un contrat ne compte pas. En d'au-
tres termes, notre Code c¢ivil accepte la distinction

-des glossateurs entre le dol principal, dolus dans

causem contractui, le dol qui donne la cause au contrab
et qui permet la nullité et le dol incident, dolus
incidens, qui n'ouvre pas l'action en nullité. Les
Rama:na n'ont jamais fait cette distinction : quel que
fit 1e dol, 1'action &tait toujours possible.

Les caractérea de 1l'action de dol sont & la fcis

~ pénaux et réipersécutoires.

Comme les actions metus et paulienne, l'action
de dol n'est pas franchement et nettement pénale. Elle
offre un ¢6té réiperséoutoire, parce que le préteur,
tout en se temant sur le terrain pénal a profité du
progrés des temps qui poussait de la poena vers la
res.

a) Cette action est intransmissible contre les
héritiers, sauf dens la mesure de leur enrichissement,
conséquencé de son fondement pénel.

b) Elle est infamante et fait subir au contrac-
tant condemmné la déchéance de ltinfamie (ignominia)

Le préteur a créé des formules in factum non infaman-
tes. Si le dol a &té commis entre ascendant et des-
cendant, patron et affranchi.

¢) Par voie de conséquence, elle est subsidiai-
e, c'est-d-dire qu'elle ne peut &tre donnde qu'en
dernier reecours, & défaut d'un sutre moyen. On veut
éviter & tout prix l'infamie du coupable. Ainsi, si
la victime peut agir per l'action du contrat, elle
n'a pas l'action de dol ; par exemple l'acheteur trom=-
pé par son vendeur a l'actio empti qui lui suffit.

Ou bien si elle a 1l'exception de dol, on lui refuse
l1'action. Au point de vue procédure, la partie trom-
pée a 'avantage &4 attendre qu'on l'attaque, qu'on
lui demaude l'exécution de la promesse ; elle opposera

Source : BlU Cujas
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é l'attague l'exception doli mali dont le rdle, pour
ce motif, est considérable. En pratique, la portée
de 1l'aotion de dol est donc restreinte.

On dit souvent que notre action ne se oumule
pas avee les aotions réipersécutoires données pour 1
méme fait ; ol en conclut qu'd cet éSgard encore, ell
ressemble aux actions réipersécutoires., Mais la véri
table expliocation du non cumul, c¢'est que o'est une
action subsidiaire.

d) C'est une action au simple, annale, comme
l'action révocatoir- ou Paulienne.

e) C'est une action donnée une seule fois, mén
quand il y a plusieurs auteurs du dol, parce que le
préjudice ne se répare qu'une fois.

f) Enfin, elle est arbitraire. Comme les actia
metus et Paulienne, elle sboutira donc 4 la nullité
quend le coupsble préférera s'exécuter pour éviter e
condamnation.

B - L'exception de dol, qui apparait aprés 1'at
tior, au temps de Labéon, a une importance considéra-
ble.
Elle se donne & tout individu qui'a passé sous
l'empire du dol un contrat formel qui le lie civile-
ment et indissolublement par la forme {stipulatio ou
contrat litteris). Poursuivi par l'action du contrat,
il la fera tomber en opposant l'excéption et on abou-
tira en somme & la nullits,

Cs In integrum restitutio ob dolum.

L'in integrum restitutio ob dolum ne servait
gue pour faire rescinder les proeds dolosifs et date-
rait seulement du IIdme sidole.

4°« Le préteur s'est également servi de 1'idés
de dol dams le ocas ol un engagement pris sans forme
est inexéouté par le déviteur ou encore si une per-
sonne s'est trouvée oréancidre sans sa volonté, & la
suite de certains actes accomplis dans son intérs8t pal
autrui. B
Dans le premier cas, nous avons affaire & un
pacte ; dans le deuxiéme oas, puisque la volonté du
créancier n'existe pas, nous avons affaire & un qua-
si-contrat, par exemple la tutslle.

Pour sévir oontre le débiteur coupable d'inexé-
cution, le préteur a imaginé des sctions in factum
fondées sur le dol, Ainsi, 1'action hypothécaire, ac-
tion in factum et in rem, est fondée sur le dol commif
au préjudice du créamoier hypothécaire par le défen-
deur qui ne lui livre pas la chose hypothéquée (v. 12
théorie de 1'hypothédqua).,

Ainsi encore, le préteur est irtervenu dans de.
nombreux eas par le moyen de formules in faoctum et im
personam promises par des Edits. L'exemple le plus

_—
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commu est celui du dép8t. Gaius (4.47) nous a ‘trans-
mis la formule complédte de 1l'action depositi in fas-
tum 4 ¢6té de l'action depositi in jus, d'origine ci-
vile. Or, la formule in factum est fondde sur le dol :
"S.p.Am,Am.apud N.m. N.m, mensem argenteam deposuisse
esmque dolo melo Ni Ni...." Le dépositaire est pour-
suivi non pas seulement parce qu'il n'a pas rerdu le
dépBt, mais parce qu'il ne l'a pas rendu par malhonn8-
tetéd, dolo malo, aves intention de nuire au déposant.

I1 ne suffit pas, en droit prétorien, qu'il y
ait inexéecution de la convertion, il faut qu'il y ait
inexécution dolosive,

Clest trés important, parce gque ces actions in
factum fondées sur le dol s'opposent dans les mémes
contrats ou quasi-contrats aux ections in jus (Gaius
4,47), fondées sur la bonme foi. Tout de suite, on
voit l'antithése entre la bomne foi civile et le dol
prétorien. Ce sont des notions de m8me essence, mais

- différentes.

La question se pose donc de savoir quelle est
la plus ancienne de ces deux notions. Est-ce 1'idée
de bonmne foi qui est apparue la premiére en droit ei-
vil, ou 1'idée de dol qui est apparue la premiére en
droit prétorien ? Nous traiterons la question au ti-
tre II, chap. Ier.

Toujours est-il que ces actions in faotum &
base de dol ont sanctionné beaucoup de rapports :
dépdt, commodat, fiducie, gage, mandat, tutelle, ges-
tion d'affaires, contrats dit innomés ; ce sont 13
les rapports ol elles doublent les actions in jus.

5°~ Le préteur a encore réprimé ke dol commis
dans 1'inexéocution de pectes unilatéraux appelés pac-
tes prétoriens (serment, constitut recepta). M. Colli-
net se conformera dans son exposé & l'ordre classique
en en parlant & la suite des contrats, sans penser,
cependant, qu'ils aient aucun lien avec les contrats.

§ 4 «~ Les quasi-délits.

Cette matiére a trés peu d'intérét en soi. Cer-
tains faits illiocites ne constituent pas de vrais dé-
lits parce qu'il y manque 1'intention de nuire. Ce.
sont des faits dommageables, causés wens intention de .
nuire. Justinien les énumére dans ses Institutes (4.5)

1°~ Dans le premier quasi-délit, le cas du juge
qui fait le procés siem, que le juge ait agi par igno-
rance ou mauvaise foi, il est responsable (a. in borsm

et aequunm).

Source : BIU Cujas
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2°= Lorsque, par imprudence ou maladresse, on
laissé tomber ou qu'on & versé de sa main une chose
qui a causé un dormage & un passant, une actio de ef

8is et dejectis in bonum et sequum, est donnée contr

1'auteur de l'acte dommageable.

3°= L'actio de projectis et suspensis existe
au oas ol ont #té suspendues d'une maison des ochoses
qui, si elles tombaient, pourraient blesser un pas-
sant. La peine est de 10.000 sesterces (10 sous d'of
sous Justinien) (1)

4°- Enfin, les maitres des navires (nautae) 1¢
tenanciers d'hdtels (ocaupones) ou d'écuries (stabule
rii) sont responsebles des délits commis par leurs
subordonnés (Cf., C.C.a.1384) et sont exposés & une @
tion furti et dammi au double.

Aujourd'hui, les cuasi-délits sont absorbés
dens les délits et sont placés par le C. Civ. sous |
méme rubrique L. III.T.II och. II : des délits et des
quasi-délits.

Section III

Les délits du Droit civil de 1'Empire

jusqu'd Justinien.

Sous 1l'empire, qui commence avec Auguste (727
127) et gue nous suivons jusqu's Justinien (527-565
qu'il s'agisse du Haut-Empire jusqu'd Dioolétien (
305) ou du Bas-Fmpire, on s'est peu ooccupé des déli
parce que le principal mouvement, & partir de la
de la République, s'était porté sur le terrain des
obligations extra-délictuelles, sur le terrain réi
séoutoire.

§ I - Extensions.

Les extensions visent uniquement l'action de
Loi Aquilia, Les Prudents de 1l'époque classique onb
étendu cette action & 1l'usufruitier, au créancier,
possesseur qui sont tous intéressés & ce gque le aél
ne soit pas commis,

e - — - i ——— —— T

(1) L'aureus ou solidus pesait 4 gr. 55 d'or et val
15 fr. 86 or. '
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Au point de vue de 1'acte donfiageable, ils
en ont aussi dtendu la portés, en accordant 1'action
a2u cas ol un homme libre a &t& blessd, ce qui était
tout 4 fait en dehors des prévisions de 1la Loi Aqui=-
lia, Il s'agit des ouvriers blessés damns lsur travail,
Ils sont aujourdthui protégés par Ia Lol sur les scci-
dents du travail du 9 Avril 1898, étendue aux exploi-
tations agricoles par la loi du 15 Décembrs 1922, Mais
une grende différencs sépars cette loi et la jurispru-
dence romaing, Aunjourd'hui ls droit & 1'indemmité pro=
vient des blsssures ou de la mort causdes dans 1ls tre-
vail, n'imperte comment et surtout par les machines,
Bn droit romain les ouvriers, pour réclamer 1'indem-
nité, deivent avoir &té blessés dans lsur travail par

le patron ou un tiers, ;

Dans toutes ces extensions, ce n'est pes
1'aotion civile de la ledi Aguili= qui s'eppliquait,
c’btait des moctions utiles.

Les progrés accomplis en matiére de daunum
injurie datum par la loi, le préteur et la jurispruden=
ge ont done rapproché le Droit Romain du principe de
ltart, i382 du C. Civ,, sens jamais s'élever & ce prir=

Cipa- § 2 = Creetions,

Les créstions de délits sous 1'Zmpirs ne sont

pes nombreuses, mais elles offrent de 1'intirdt au

roint de vue sopial, L'8mpire & surtout tendy & sup-
primar tous les actes d'initiative personnelle qui,
dens wne socisté moins régulidre et plus agités qu'om
ne pense, celle dv Hauwb-Bmplire méme, n'étalent pas in-
connus, Lees créanciers, su lisu de récleamer leur créan-
ce en justice, trouvsient plus naturel de saisir 1%'ob-
Jet de leur créance chez le débiteur lui-méms, ou de
saisir d'sutres objots appartenant 3 celui-ei. Las pro-
priétaires n'hésitalent pus & se remsttrs sux-mémes en
possscsion des biens i sux enlevés. Ces actes dtinitia-
tive personnelle, rappslaient 1a vengeancs privée des
sociétéds primitives; ils étajent d'autant plus fréquents
dans la Sooiété de 1'Empire que d8j& comengait lia pré-
féodalité, Les germes de la féodnlité remontent plus
haut qu'er ne' le dit. Les potentiores commandant 3 de
vastes domzines amnoncent les grands seignsurs du
moyen #gs; lss humiliores, les gens inférisurs, leurs
tenenciars, évoguent par anticipation les serfs. Ces
patentiores qui avaient la force, s'ils ont des débi-
teurs, o 21 on leur a scustrait un lopin de terre,
n'hésitalent pas & apgir d'cux-mémes contre laurs dabi.
teurs, ni 3 se mettre sux-mSmes en possession de leurs

« Les Cours de Droit» Répétitions Ecrites et Orales
3, PLACE OE LA SCRBONNE, 3 T
Source : BlU Cujas
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biens, Les Empereurs ont rdagi 18 contrs et ont tentd
de rétablir 1'ordre dans cette société qui marchait
3 la ruine, Dans dess constitutions multiples et sans
doute inopirantes (15 Decretum Marei entre autres), il
ont menacé les contrevenants soit de la perte de leurs
créances ou de leurs propriétés, soit d'amendes. (1).

3 - Tendance & augmenter lss délits

]

publics,

Ls nombre déjd grand des délits publics ri-
primés & Rome, s'est aceru au Bas-Empire de deux uni-
tés intéressantss.

1° = L'injure devient un dlit public dés ls
I1I® sidcle: 1l droit impérial donne A la victime le
choix entre l'action prétorienns estimatoire st une
peine corporelle qu'on requérait par le cognitio ex~
tra-ordinem, Cotte peins se substitua sn fait & la
peine civile,

2° = La matidre du furtum avait 4t4 trés
compliquée par suite des oréations prétoriennes se
groffant sur les sotiomns civiles. Au Bas-Empire, il
s'opére une simplification par le procédé bisn connu
de la désuétuds, 1l'sffet destructsur produit par la
coutume sur lss institutions qui ne sont plus adap-
tées au bLemps, au milieu, en un mot & 1'4tat de 1a
civilisation.

Ls perguisitio lance et licio semble avoir
survécu dans les lois romaines des Visigoths et des
Burgondes, car c®s lois conssrvent les actions furti
conpgepti,.oblati et prohibiti, qui supposent plus ou

sur le Droit de Justinien I, p, 309 n. 1).

Au contralre, en Orisent, au temps de Justi-
nien (Inst. IV.1.4.) ces trois actions sont mortss, Il
ne reste plus que lss sctions furti manifesti et nsc
manifesti, :

Encore, en pratique, n'intente-t-on plus.ces
actions pénales, Le furtum est devenu un délit public.
Le droit impérial 1'a sanctionné par des peines pu-
bliques, corporelles, La victims a le choix entrs la
prsins civils et la psine publique, administrée par les
autorités de 1'Etat. La vietime préfirs ordinsirement
la peine publiqus =2t néglige les actions furti pour
une raison bien simpls: purce qus les voleurs, duns 18
plupart des cas, étant insolvables, la victims ne pou-
vait obtenir 1= paiemsnt de la peine du quadruple ou

T P Sy S S e . T T S T W T S s

(1) Détails dans 1le manuel de Girard, p. 1025, n.2.
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du doubla, A la psines corporelle le volsur ns peut
échapper ot sous sa menace indiquera les recéleurs ou
rastitusra la chose,

Ls vol, d&1it public, ne laissait pas moins

4 1la victime la possibilité d'intentar 1'action rei-

peraéeuteire, la condictio furtiva, comme aujourd'hui
1'action civile de i'art. 1382 double 1faction publigue.
Ba falt, on pe 1l'intentera que conire lss woleurs gui
ont une certaine solvabilité, Ainsi, le droit romain
était arrivé au systéme moderns: peine publique et ac=-
tion sn dommages-intéréts.

Chapitre 1III

gl |
(o]
=
=
e
L%

LA REZSPONSABILITE DHLICTULLL

ACTTONS NOXALEE,

Celui qui est responsabls d'un délit, clest
en princips celui gui l'a commis, Mais, aujourd'hui
ancors, en metidre pénale, axiste un ﬁgs au=-dessous
dugusl 1l*auteur n'ast pas responsable. A Rome, il fautb
qu'il soit doli capax, capable de dol, capable de sa-
veir qutil fait le mal, Les Romains considérent qu'une
personns est doll capax quand elle approche de la pu=-
berté, pubertati proximi.

in droit romain, le probléme le plus impore
tant (probldme inconnu de nos jours) se référe aux alis-
ni Jjuris gui commsttent des d8lits (incapablas libres:
£i1i) ou Piliae famillas, cu non libres: ssclaves, per~-
sonnzs in mancipio), Ces alieni juris sont responsables
parsonnellemsnt et civilesment ds leur d&lit, Ils peuvent
etre poursuivis aprés lsur sffranchissement ou leur
Smencipation, wais pas tant qu'ils sont en puissance,
Tant que dure la puissance sur eux (patria, douinies
potestas, mansipium manus) la victime ne peut s'atta-
quer au coupabls lui-mdms, & l'enfant de famille, &
1'asclavs, pas plus gqu'ells pourrait poursuivra 1'ani-
mal qui aurait comnis ua d81it contre elle., Comment

.obtenir dés lors satisfaction ? On poursuivra celui

qui a la puissance, le plre ou le maftre par une actien
dits ndxale,

§ 1 - 'Définition des Actions moxales.

. O Gl L T S e S e e g ey v e RS - SR - e un e e i e

ilg_’l}{, e tr!-‘?’ﬂil)fondéﬁenta}_ des P,F, Girard N,RE
887-1888 réimpriné dans les Wélanges, II p. 309-382,

Source : BlU Cujas
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tions pénales dounées conbre un chef & 1'oceasicy du
délit commis par un de ses subordonnés ou de ses ani-
maux, & l'sffet d'obtenir soit 1'amende ordinaire,

soit 17abandon du coupable & la victime, Blles n'exis-
tent plus aujourd’huil pearce que la conception de la
famille ¢t de la sociétf est toute différents de ce
qu'ells était autrafois, Cheznous, quand un iucapable
commet wmn délit, les parents sont responsables, de mé-
me qu'on est responsable de toutes les personnes qufon
emploie (art, 1384), de mSme qu'on est responsable des
choses qu'on & sous sa garde ?art. 1384 et pour les
animaux, art, 1385 (1). Le fondement moderns de cette
responsabilits, c'est un défsut de surveillance de
celul qui a scus sa garde une autre personns, une chose
ou un enimal, la preuve est que si ces personnes res-
ponsablss psuvent prouver qu'elles ont apporté & la sur=-

‘veillance de 1'enfant tout le scin nécessaire, elles

sont 1libérées ds leur obligation (cf., art. 1384),
En Droit romein, le fondemsnt ast différent,
on le verra. : |

§ 2 = (as dA'aetions noxales. |

Voiei les délits qui permettent la poursuite
noxales d'abord lss deux délits qui peuvent 8tre com-.
mis per les animaux, la pauperies entrafnant 1tactio de
pauperis ot 1l'actio de pastu sanctionnant ls délit de
paturs; puis 1l'asction furti manifesti et l'actio furti
neoc menifesti, 1faction de la Loi Aguilia, 1l%actioc pré-

Gaius 4.76). On pevt y ajouter la circumventio du mi=
reur de 25 ans, sanctitmnée per l'actio Lagis Plaeto-
rise (ouw Laetorias), de méme 1'action Fabisna sanc-
tionnant la fraus patreni.

§ 3 = Régles de'1'action noxale.,-

i#re Régle,=- L'action noxale existe contre
celui gui a l'avteur du d81%t en sa puissonce, non pas
au jour du délit, rais au Jour de la litis contastatio
faite sur 1'action.,la rdzle se formule ainsi: 1a d41it
suit la téte du coupable: Noxa caput sequitur {Inst.
Iv.s .5, ek Gaius IV, 77).

- Foxa veut dive le dommage, le délit et

(IV,E.I) le corpus qued nocuit, le coupable.

51) et rosumé danss son Menusl, p, 720 et se,.; F, do
isscher. Rev. Gém, da:Dreit, 19I7-19I8, Biondo-Bion-
di, Acticres noxalss 1935.(C,R, de F, de Visscher, R,
H.B, 1926 p, 322-359), _
(1) Le précédent romain ss trouve dans 17Edit édiliciel
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Nous verrons l'explication historigue do
cette régle Pour le moment faisons-en liexdgése. :

®) 81 1o coupable éteit per hypothése, sui

juris au jour du délit et gu'il scit dovenu ensuite
alieni juris (aprés uns adrogation), liaction pénels
gui aurait &té donnde contre 1lui quand il était sui
juris est donnée contre son chef actuel (1'adrogeant)
avec les modifications dfobjet gui en funt wne seticn
noxals,

2%) Inversement, si un individu a combis un
délit étant alieni Jjuris et qu'il devienne ensuite
sui juris, 1l'action cesse d'etre noxale, car elle ast
donnée contrs l'auteur lui-mSwme, avesc la formule or=
dinairs tendant au poicmsnt dfune amends,

2éme Régle.~ QJuelle scrte de  puissance
doit aveir celui contre gui on intents l'action noxals

La pulscancs de droit: puissance paternalle
dhndnxcale, manus, mancipium, Melsz en supposzent quiune
personns posséde la puissance de droit 2t une autrs,
la puissance de frit, {1a possession), contre lequel
des deux sera donnés lhstion noxale ? Contrs celul qui
a2 ls puissance de falt, conire le posseszseur , Toute-
feia on cas ds dammum injuria datum, 1'action L, Agui-
lise n'était donnés que conire celui gui z de puis-
sance de droit sur 1'incapeble ob non pus contre czlui
qui n'a que la posgession: La difficulté est la méms
que pour trouver pourguol lfaction de L,A, set riser-
vée au propriédtaire,

3éme Régle-~ Pour que.l'achion noxale puisse
etre intentés, il faut que la victims nfait jamais
eu le cpupable en sa puigssnce depuis qu'il a commie
le délit.

Primue, esclave de Secundus, a volé Tertius,
Aprés l¢' vol,Tertius hérits de Secunduz, et par con-
séquent trouva ltesclave daneg le patrimoine du ds cu-
Jus; puis le rewand 4 Quartusg, ou bien Tertius llaché-
te st ls revend & Quartue, L'action noxale ne peut
8tre intentds per Tertius contre le nouveaw maitre
Quartus, Il y &, en quslque sorte, purgatio de 1l'ace
tion noxale, purge ds l'action noxels. Cstte regle
avait soulsvé cependant une caontroverse antrs Sabiniane
et Proculiens (Gaius IV,78), les premiers scutenant
que 1'action était définitivement éteinte, tandis que
los seconds soutenaient qu'elle pouvait revivre. Om
va volir comment s'explique cette régle.

§ 2 - Origine des actions noxales.
Autrefois on a expliqué le systéme des metions

noxales par 1'idée de responsabilité comme owiomrd b, .
1°s art, 1384, 1385 C,Civ, La responsabilitd du chef

¥
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était Tondés, disait-on, sur un défaut de surveillan
ce, Aujourd'hul cetle expliecation est repoussés, pare
ce go'elle n2 concords pas avse les régles indiqudes,
Il est impossibls d'invoguer 1'idée de responsabilit
puisque l'zetion est dirigée contre le maltre actusl
et non pas contre 1o multre au jour du délit, le
mafitre actuel n'a aucuns responsabilitsd, L'idée anw-
ciemne est d'aillesurs contredite par le Droit comparé

Girsrd nous a rausnés A la vérité histori-
que., Les achiens noxalss ns psuvent se comqrendra
gutsvec le systéue de la vsn;.ance privée, de la ven-
coAnce sur 1s gorps s de l'mubteur du délit dont
elles sont l'application qui o persisté le plus long
temps,

Ltabanden noxal permet & la victime de re=-
cevolr sn sa pulssance 12 coupabls et de se venger de
lui, 8i la wictime est oblizdés de passer par la jus=
tice, d'intanter l'action noxale eontre le maltre,
c'est parce gu'elle nc peut se venger directersnt
sur 1%esclave; slle esgh oblipds de demander au maftre
ou de faire sbandon noxel ou de payer 1l'auwnde, Si le
maltre sccepts la promidre demsnde, la vietiwe peut
se venger olls-méme sur le corps du coupable, Si le
maitre prétend, pour des raisons d'affection ou d'in-
térst, garder la victims sn sa puissance, il devra
payer 1l'amendo comme s'il aveit commis lui-mSme le dé:
1it.

Cette idés de la vengeance privée & la base
de l'action noxale explique tout. D'abord la régle:
Noxa caput seguiturs Co n'est pas le maltre du jour
du d511t, mais celui du jour de la 1itis contestatio
qui est défendeur ! 1l'action noxals, parce gue c'est
ce dernier seul qui peut fuire 1'abandon permettant
la wengesnce, :

La ménz idée explique que le défsndeur &
1'action noxals, c'est colui gui a la potestas de faily
C'est le possesssur, parce gue c'esst lui et non le
propriétaire, guil peut seul ecoomplir on fuit 1'aban-
don noxal. Ls propriétaire gqui n'a plus 1'auteur du
délit en son pouvoir, comment pourrait-il is livrer

Ce systéme expliqus sncors la troisiéme ré-
gle: si le délinquunt & été, méme un temps trads bref,
en la puissance de la victime, la victime ne peut plud
intenter 1'action noxale, parce qu'ayant eu 1a coupn-

le en sa pulqsance el_e a pu se venger, Si elle ne
1's paes fait, c'est qu'elle a pardomnd, et ls pardon
dans la théorie des Sabinisns av moins, est irrdmissi-
bls.

?

Enfin, cela explique un trait de mesurs et

une régle de droit, & savolr que si.l’alieni jufiéfét§L
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mort, lo meitre seraii obligé de livrer son cadavrs.
(V. plus loin). Ia mort du coupabls sui juris éteint
ltaction pénals, mais il on est autrement de la mort
du coupabls alisni juris: la vietime peut réelamer I
livraison du cadavre pour sé venger sur lui, loeurs
barbares, meis fréquentes dans les sociétés peu civi-
lisées, od par sxempls ls débiteur qui weurt est pri-
v4 deo sépulture (Lsmein, Mélenpes d'Histoire du Droitg
Jobbé-Duval, los Morts malfaisants).

Qualgue satisfaisahte gus soit llexplicatioc:
de Girard, on peut encore la pousser plus lein et la
préciser, (C'est ce qu's fait M. F, de Visscher dans
1'étude citse ol il distingue deux choses, c¢e qu'on
ne fait pas d'ordinasire: la noxalité (ol 1'absndon
est on lére ligne) et les actions noxales (ol 1'amends
est en lérs ligne). La doctrine confond les deux
choses, La noxalité cu abandon noxal est wne institu-
tion qui exists chez tous les peuples primitifs de
§'Antiquité ou d*aujourd'hui, Les actions noxales
n'existent pour ainsi dire qu'd Rome "Le systéme de 1:
noxalité, dit cet subsur, cst susceptible d'wns expl:
cation compléte en dshors de toute idée d'obligation,
I1 est carsctériséd par la responsabilité psrsmnells
st exclusivs du coupable”. Cos termes ne sont peut-gire
pas trés satisfaisants, car 1'idée de responsabilité
est relativement réecente. A 1l'origine, les hommes ne
connaissaisnt pas la faute intentionnelle, la faute ds
volanté qui s'eppelle la responsabilité fendée sur
1'intention de nuire. On peut corriger la formule pré-

cédents en disant: "Le systéme est caractérisé par le
d*rsction da la vengesnce sur le coupable, personnel&u
snt et exclusivemsnt”,

Quant aux actions noxales, lsur but, est did
férent, c'ast de pormettre au chef de famille de dé-
fendre son subordonné parce qu'i.l y trouve son avanta
ge. Clest pour lui une faculté’

Source : BIU Cujas
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8§ B - Effets de 1'Action narals,

Le défendeur est tenu & 1'une des deux chose
cu payer ltamende oun livrer ie coupable aut noxism
caraire ant in noxam dedere - réparer le demmage on
faire oabandon noxal, ainsi gu'on peut le voir dans
ies formules réconstituées par M. Lenel dans son "Ed
rerpétuel”

I°- L'sbandon noxal peut &tre ou volontaires
on forece, ‘ |

gt41 est vclontaire, 1la noxme deditio s'opér

depres 1'opinion dominante par une alienation de le
propriétée ou coupabls 4 l'aide des prosédés approprié
{(mencipation, in jurs cessio, tradition, suivant les
aas). hvec guelgues suteurs, M. F, de Visscher (R.H
D, 1930 p. 411 et §,) parait avoir démontré qu'en dr
ancicn ot classiqus la deditic s'opéralt par une si
pls traditis, dans tous lss cas c'est seulemsnt sows
Justinien (inst., IV,.8.3) ol 1'sbandon me concerne pl
que des choses (escleves ou animaux) que la deditio
réalisde par traditic constitue wme datio , un trans
fert de pmprﬂaftg. : :
€i le coupable é&teit mort, il fallait 1ivrer
son cadavre . Cette iégle ne s'applique qu'au £ils @
4 l'ssclave, mails pa2 aux animeux. Elle était seule-
ment ladiquds ver Gelus,IV.8I, mais elle a été préod
gée par 1*Interprétatio Gal qui‘est le cours d'un -
profezseur de la Gaule du IV°ou V°® sidcls sur Gaiuse
: L' Interprotatic Gai § 82 & 86 (Girsrd, Texi®
p. 3566), 8o demande nobammont si on peut se contente

de livrar les cheveuxz ou lss ongles ? Ce sont 1i
questions de casgulstique qui préocccapaient: beaucoup
les jurisconsultes primitifs (cf, Talmad ). .
' 8% le maitre ne veut pas faire 1'mbandon vo!
teire, ls préteur invite la victime & m'emparer de

l'gsclave coupable pour 1'smmener dens sa maison:
clest un scte ds 1 dusi Jubere™, 1s préteur invi‘i:ei
2Ere emmensd, 11 invits la victime & emmener chez I
13 soupable, Ce duci jubsre fonde la propriédté prég
torienns (of. art. de H. Pissard dans Etudes déaide
i W, Girard). L : i j
Ie Drolt romin sfest adouci au cours des i

gad ot 1'abandon stesti. restreint de’'plus en plus.
Clegt par le¢s filles da famille que 1'|9.dctlf'-'a

semont s commencd, la livralson d'une jeune Pille ¥

ms coupable & un aubre pére de famills ayant parv

-
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choquer 12 pudeur (Inst. IV.8,7.).

Pour les fils, Papinien, su début du III® sia-
cle (C011.2.3,1.) déclare que la victime ayant \regu
en sa puissance un fils est obligé par le preteur 8
affranchir ce fils, 8 en faire manumissio quand 11 au-
ra réprré le dommege par ses services. Il travaille-
ra, comme on le voit dans la Bible, jusqu's ce qu'il
ait procuré i la victime une somme égale A la réparae
tion du dommsge causé, par exemple & la valeur de cent
journées ds travail, car la théorie des operae montre
que les Romains avaient dédterminé la wvaleur phcuniemi-
re de la journde de travail. Celaya amené la désudtude
de 1'zbandon noxal pour le fils {Inst. IV.8.7.)

T1 ne restait plus lorside 1'svénement de Jus-
tinien gqus les animaux et les esclaves qul pucssent
feire 1'objet des actions noxalese. Justinien (IV.8.3)
s transporté sux esclaves le systéme que Papjnien re-
latait pour le Pils, clest-d-dire que 1'esclsave délin-
quant qui & réparé le dommage par son travail devra
stre affranchi par la victineiCirard (p. 728 n. 2)fai§
remarquer gqu'une conséquence de cette réforme aurait
pu se produire, tous les esclaves auraient commis des
d81its pour se faire affranchir. Un maitre ne veut
pas affranchir son esclave bisn que celui-ci lul offre
cependant une somms d'argent. L'esclave vole le voi=
sin. Si le maitre ne veut pas payer l'amende, il sera
abandonné i le vietime, qui uns fois satisfaite; 1'af=
franchirs. Si 1la réforme de Justinien s'était appli- .
guée, il n'y aurait plus ev d'escleves dens le monde
byzantin.(I) girsrd & retrouvé le mBme systéme dans-
1'Afrigque Centrale.

2°- L'action noxale a deux objets = ou répa=
rer le dommage ou faire 1'abandon noxal - aut noxiam
sarcire aut in noxam dedere. Cette sction correspond
par conséquent & uns obligation (qu'on pourrait ap-
pelsr noxale)d deux chefs: aut..... sut.... Ces obli-
gations & deux chefs sont ou bien des obligations nl-
ternatives, ou bien facultatives. L'obligation alter-
native est celle dans laguelle les deux objets sont
dus, sur le méme reng, 2u cholx du débiteur. Je m'en=
gaze 4 vous fournir I0 stéres de bois ou lsur valeur.
Je choisirai moi-méme: si je ne puis trouver 70 sté-
res de bois 4 des prix avantageux, je vous paierai
1s valeur fixée.- L'obligation facult=tive est une
obligation ol les deux objets ne sont plus sur le mé-
(T) Heureusement toutss les lois ne s'apnliquent pss,
voir Cruet : La vie du Droit et 1l'imouissance des
lois, dans RBibliothéque de Philosophie Scientifique.

* Les Cours de Droit"” Répétitions Ecrites et Orales
Sourcae’:pg[tfﬁu?gs LA SORBONNE. 3 T
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me rang : un oqui est le principal, est in obligatioen
le débiteur ost forcé de le livrer, il est di;
mais l'autre est in solutione, 1l peut B8tre donns fa
cultativement si le débiteur ls préfére.
. Les deux obligations sont done de nstures to
d fait différentes. Supposons que des deux objets 1M
disparaisse, par exerple je vous &i promis un esclaw
ou une somme d'argent. L'esclzve meurt, dois-je vous
fournir 12 somme d'argent? Oul; si 1'obliestiod est
alternative. Non si c'est une obligation facultatiw
Car l'esclave, dans cette dernisre obligation est in
obligatione, la somme d'argent est in solutione, in
frcultate solutionis. L'esclave in ob igatione ayent
péri tout s'évenouit, 1'opiration disvsralt et je ne
vous dois pas la vsleur promise. Tandds que dans la
premiére hypethése, sans doute je pouvais me libérer
en donnant 4 mon choix, l'esclavs ou l'arpent, mais
si le premier des deux objets disparait, je continua
d devoir 1'autre.

‘ On a donec un grand intdrét & sevoir si 1'obll
gation noxale st slternastive ou facultative.

Girard propoce un systéme qui fsit varier 18
réponse suivant le morment ol arrive le. mort ds 1'esc
ve.

I°- Jusqu'ad la 1litis contestatio, 1'obligati

st facultative avec l'abandon ia obligatione, 1'absl

don c'est objet prineipal de la dette, 1'amende est
in solutions, c'est objet facultatif de la dette. Si
1'esclave meurt, l'obligation est éteinte; ou plutdh
il suffire de livrer le corps.

2°- Entre la 1litis contestatio et la condamt
tion, 1l'ohligation est alternative, comme le montre
1'intentio de la formule (Ulpien D.? I.I.II.). Si 1"
cleve meurt entre la litis contestatic et la condemd
tion, le défendeur n'est pas 1ibéré et il ve devoir
1'amende.

3°- Aprés la condamnation, l'obligation red*
vient facultative en sens inversc, ce qui est dfi,
1'amende., Le montent de la condamnation est in oblig
tione et 1'sbandon noxal egt in solutione. La mort ¢
1'escleve est done indifférente, le maitre devra to¥
jours peyer 1'amende.

Ce systéme prétend s'appuyer sur les textesy
qui sont en effet tres difficiles.

M. de Visscher a combattu ce systime en reprepant u
viellle idée de Vanrerow, autsur d'un treité de Pap®
dectes. Il soutient gue 1'obligation est toujours f&
cultative, 1'amende (ou litis asestimatio) Atant in
obligations, la noxae deditio étant in solutione. sof
idée se déduit 2. son explicstion mBme des uctions
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noxales. Celles-ci, pour M, de Wisscher, sont desti-
nées & assurer la défense du coupable, & moins que
le chef ne préfére 1l'ebandonner. Qu'est-ce qui vient
en premisre ligne ? C'est le paiement de 1'amende que
le chef paiera pour garder l'esclave. L'objet princi-
pal de l'action, c'est donc bien le paiement de 1'a- '
.mende, la 1itis aestimatio. Voild pourguoi 1'action
noxale est toujours facultative. Que 1'esclave meure
ou non, le maftre devra 1l'amende.

Source : BIU cﬁjas
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TITRE II

QB LTt AR TG NS R Nl DE

CAUSES T EIG T 2 K. S,

Chapitre I

CARACTERES, SOURCES, DIVISIONS des

OBLIGATIONS LICITES.

¥ous entrons dans un nouveau domaine. Plus d
dées de vengeance, de voena, d'amendes st d'acte 11l
eite. Nous arrivons sur le terrain de ce qui est per
mis. Ce domaine est extrdmement touffu car il corpre
tout oce qui ne rentre pas dans les délits. Il pourrs
stintituler : obligationz ex contractu, quasi ex com

Ce domaine comprend principalement des obli
tions sanotionnées par des actions reipersécutoiresé
quelques rapports qui ne constituent pas des obliga=
tions proprement dites et qui ne sont pas sanctionnd
par des actions, b

Ces actions reipersécutoires, nous en connal
sons déjd la définition : ce sont des actions qui pél
mettent de rem persecui, de poursuivre une valeur

Ltaction reipersécutoire du reste, aura poul
objet ou bien une valeur gue le débiteur a promise,
ctest 1'hypothése  du contrat non exéecuté, ou bien W
valeur que le débiteur doit & raison de certains aes
tes qu'il a faits. C'est ce qui se passe dans le quéd
conbrat. Enfin, il pourra 8tre obligd & raison de of
taines situations de droit ou de fait qui existent
entre lui et son créencier : obligations naissant €%
lege.

Les actions qui sanctionnent ce domaine son®
done de m8me nature que celles qui sanctionnent les
droits réels, mais elles sont in personam, comme 168
actions pénales. Toutefois, entre elles, une différé

ce considérable 3 dans l'action déliotuelle, la per“
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na qui est en jeu, qui est poursuivie, c'est la per-
somne physique, ici, c'est la personne juridique, au-
trement dit, le ratrimoine. Cette idée de personne ju-
ridique régit tout le domaine que nous c¢tudions,’

Seotion Iére

Caractéres des Obligations nées de causes

licites.

faractére Nous avons posé comne prineipe que, dans ces
patrimonial obligations, le caractére patrimonial est prépondérant.
des obliga=- Nous allons trouver des applications de ce principe
tions nées de et montrer combien ces obligations, quelle qu'en soit
causes lioi=- 1a source, sont différentes des obligations sanction-
tes. nées par des actions délictuelles.

1°-~ Le trait dominant dans cette matisdre est
Le lien est que 1'obligation entre plus en considération que l'ac-
plus considéré tion, le lien entre les patrimoines plus que la sanc-
que l= sanc- tion, tout au moins dans le droit développé & lidpoque
tion. classigue. En effet, c'est seulement dans ce domaine

que nous rencontrerons des obligations sans sanction,
des obligations naturelles, ce qui prouve que 1tidée
d'obligation et 1'idée d'action sont séparées.

L'objet -de-~ 2°- Clest dans le domaine des obligations li--
Yient illi- cites, et surtout des contrats, qui sont de beaucoup .
mité, la source la plus importante de ces obligations, que 2

1'objpt devient illimité, infini, varid. Tout ce que
1'homme peut prévoir dans 1'intérét de son patrimoine,
dans son intér@t économique, peut faire l'objap de ces

obligations,
Les trois ca- Les Romains ont d&jd réperti les objets des -
Tactéres d'o- obligations en trois catégories : dare, rraestare, fa=-.
bligations cere, sur leequelles il est bon de revenir un peu.
Q'aprds leur L'objet principal, dare, c'est transférer la
objet. propriété ou constituer un droit réel, par exemple,
Les obliga- une servitude au profit d'autrui.
Tions de dare. En droit romain, il faut, pour ce transfert, _
Ttobligation un déplacement de la propriété s'exécutant par le mode
48 dare s'exé- approPrié : mancipatio in jure cessio, pour les res
tute par un mancipi ; in jure cessia ou tradito pour les res nec

flode juridi- menoipi. D'od une trés grende différence avec le

Que de trans- droit frangais, ol la vente transfére la propriéts

fert de 1a par le seul consentement des parties, sans déplacement

Propriété de propriété par un mcte spécial (C. Civ. art. 1138,
1664). De 14 le rapport qui existe en Droit romain
entre les deux domaines des obligations et des modes

Source : BlU Cujas
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de transfert de la propriété. Les obligations jouend

- sauf le cas exceptionnel des pactes et stipulationsf
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par repport aux modes de transfert le role de causes
(dites efficientes ou d'actes de support). Les con= |
trats sont des causes par rapport au transfert de 1&1
propriété. Cette idde est visible en particulier dang
1'usucapion, la tradition, la possession. De méue, el
droit romain, les servitudes ne se constituent pas
par le seul consentement, comme en droit frangais,

(1) I1 faut un acte réel, ume msncipatio, une in j
cessio,

81 1l'objet de l'cbligation est de praestare,
le service gqui doit &tre rendu au créancier ltest &
1'aide d'une tradition. Le débiteur place laichose
dans le pstrimoine du créancier, mais sans lui transf
rer la propriété, en la mettant seulement 4 sa dlspk
al?ion. Par exemple, dans le ca$ de vente (v. la Ven
te

S*'il s'agit d'une obligation de facere, 1'a0-
complissenent du fait produit 1ltenrichissement désird
au patrimoine du créemcier, £i j'ai promis de cons-
truire une maison, de peindre un tebleau, j toxéeuta
mon obligation en construisant la maison ou en faisg"
le *:'za.'bleau)a

- Les obligations licites, qui sont un élé‘
rnent du patrxmozne, se transfirent avec lui comme les
biens corporels, soit activement, au profit de 1'hérk
tier du créancier, soit passivement & la charge des W
héritiers du débiteur. |

. 4°= Les obligations de ce genre sont déﬁruin
tes par la capitis deminutio. Celle-ci, en effet, abs
teint le patrimoine du débiteur, elle détruit la per-
sonnalité juridique et ne laisse survivre gque la per-
sonnalité physique. Les obligations nées de causes
licites, faisant partie du patrimoine, sont andanties
comme lui par la ocapitis deminutio.

5°~ Enfin, les contrats (c'est d'eux surtout
gue nous perlons, parce qu'ils sont la principale
source des cbligations licites}, doivent &tre crdés.
Ils n'oxistent pas par eux-mémes. Pour se créer, ils
exigent, en droit romain comme en droit frangais, de
actes de manifestation de la volonté des deux pariie
tantdt formalistes, tentdt non formalistes. s

6°~ De mBme en droit romain, l'extinction des
obligations contractuelles exige, en dehors de 1'ex6*
cution des actes, solt formels, soit non formels, GQ
vertu de la lei de eorrespondance des formes. tandis
(1) Pour la tradition; V.P. Collinat dans les LéTm?
ges P.F, Girard, 1912, ;
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que les obligetions nées ex delicto se démouent par
l'exécution ou par un simple pacte.

Tous ces caractéres sont donc dianébralement
opposés & ceux des obligations délictuelles ; ils ne
rappellent en rien 1l'idée de vengeance, mais dépendent
de 1'idée de res, de petrimoine.

Section II

Sources des Obligations licites.

Aujourd'hui encore, on range sous trois chefs

Les obliga- les sources des obligations lieites.
tions con- 1°~ La plus importente est lescontrats (0bl1g.
. tractuelles. ex contractu). L'obligation licite résultera d'un

acte qui manifeste la volonté des parties, soit de de=
venir créancicr, solt de devenir débitsur. Le conbrab
se forme par des actes gue nous appelons aujourd'hul
des déclarations de volonté, par exemple, en droit
romain, la stipulation, le pré%, la vente.

Les obliga~ ' - Les quasi-contrats (par ex. le tutelle),
tions quagi- Ils nalsaent au profit du créancier, sans manilesta=-
contractuel- tion de =a volonté, (guasi ex conbtractu).

les, 3°- Tl existe enfin d'autres obligations

appelées ex lege, parmi lesquelles on range les
obligations qui ne peuvent pas rentrer dans les obligas
Les obliga- tions contractuelles ou quasi-contractuelles. Flles
tions 18gales. naissent de certaines situations, soit de droit, comme
la parentd, qui fait naftre 1'obligation alimentaire,
soit de fait, par exemple le wvoisinage, 1l'indivision.
- Les obligat1ans licites naissent donec d'actes
(Les contrats), de faits (quasi-contrats) ou de si=-
tuations (obligations légales)

Section 11X

Divislons des Db%i;ationa licites.

Importance Les obligations licites, puisqu'elles nais-
des divisiohs sent de conbtrats, de quasi-contrqts ou ex lege, sont
des obliga- extrénement nombreuses. Pour s'y recomnaitre, il faub

tions licites. donc y &tablir des olassifications.
Les Romains ont déjd connu ces classifications
mals sans en faire la construction. En effet, méne
Caractére les Byzantins qui, cependant, sont plus théoriciens ef
pratigue des ~ plus idéologues que les Latins, ne ‘sont pas encore

§ource: BlIU Cujas
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‘les théoriciens que nous sermmes devenus. Ils S'inﬂ_

téressent tris peu aux idées générales, & ce que nol
appelons les constructions dogmatiques, que nous p
nons pour bases du droit. Cela s'explique par le dé
veloppement m8me du droit romein, qui a 4té surtout
pratique. I1s n'ont pas davantage cherché l'origine
historique de ces distinctions, car ils n'éteient
plus historiens que théoriciens. :
- I&re divisicn. Rapports unilateraux et raps

ports synallagmatiques., _
I1 faut insister ici sur cette division, dé
indiquée & propos de la division des obligations, M
ce qu'elle ne convient réellement qu'aux obligations
licites. Toutes les obligetions nées ex delicto som
unilatérales ; il y & un coupable et une victinme, ©
le-ci ne doit rien au coupable,
1°~ Le rapport est unilatéral, quand il eng

dre une seule sanctfion, un seul droit, au profit dW
seule partie, le créancier, & la charge d'un seul &
biteur : ex uno latere. Par exemple, dans la stipud
tion, le prét, le quasi-contrat d'enrichissemept su
cause. :
Historiquement, les rapports unilatéraux s@
les plus arciens, oar les plus simples. Certains ré
montent au droit primitif de Rome, mais ils ne sont
pas inconnus non plius du droit postérieur ni mémes
Justinien.
Tous les rapports unilatéraux sont toujours

de droit strict.; nous verrons bient6t 1'intérét de
cette remarque.
- Le rapport de droit est synallegmatiqué

ou bilatéral, quand il engendre deux sanctions, det
droits, tant au profit du créancier que du débiteul
lesquels deviennent respectivement débiteurs et orf
aneiers. T1 existe un lien eroisé, un rapport ex
bus lateribus ou synallagmatigque, du grec sunallagh
qui signifie contratbilatéral.
Les repports synallagmatiques sont tantotﬂ

faits, tent6t imparfaits. Ils sont parfaits quend #
naissent immédiatement des deux cOtés. Trois cont
seoulement en droit romein : la vente, le louvag@s
socidté, sont dans ce ces. '

Tous les sutres sont des rapperts synallsg]
matiques imparfaits. Le lien ne se forme tout de &
te qu'au profit de lz partie la plus intéressantes
mais un second lien peut S&ventuellement se former ®
profit de la partie la moins intéressante. Par 3%
dans la tutelle, la partie la plus intéressante ef
le pupille. Il ohtient un droit, une action, toub ™
suite, contré le tuteur. La partie la moins Intéré®
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sante est le tuteur. Il peut éventuellement obtenir
un droit, une action contre le pupille si, par exem=-
ple, il a fait des dépenses pour le compte de ce der-
nier. Dans le contrat de dépdt, la partie la plus in-
téressante, le déposant, a de planc une action pour
se faire restituer la chose par le dépositaire. Celui-
ei peut éventuellement agir contre le déposant, s'il
a fait des freis dans son intérét,

Los rapports synallagmatiques comprennent &
la fois des contrats et des quasi-contrats et méme des
obligations nées ex lege, mais la recommaissence de
ces rapports, leur sanction, a &té naturellement plus
récente que celle des rapports unilatéraux. Il n'y en
a pas d'exemple avant la eréation de la procédure for-
mulaire, vers 150 av. J.C.

Les amctions qui sanctionnent les rapports bi-
latéraux sont construites sur deux types suivant qu'il
s'agit d'obligations synallagmatiquas parfaites ou
imparfaites.

Dang les contrats synallagmatiques parfaits,
l'obligation na%®t ultro citroque, au profit et 4 la
charge des deux parties. C'est ce qu'affirme Lebéon,
daps un texte fondamental du Digeste (50.16.12). Dans
la vente ou dans le louage, on trouve deux actions
indépendantes. Dans la vente emptio venditio, une ac-
tion accordée a l'acheteur emptor, l'actio venditi. De
méme, dans le louage, locatio conductio, une action
naft au profit du bailleur, locator, l'actio locati ;
et 1l'autre au profit du locataire, conductor, l'actio
conducti. Dans la soeciété, il n'existe qu'une seule
action, bien qu'elle fasse naitre des obligations ré-
ciproques entre tous les associés : l'actio pro socio,
"pour le social”, pour 1l'objet de la société, donnde
8 chacun des associés contre les autres.

Datnis les oblipgations synallegmetiques im-
parfaites, dont nous avons cité deux exemples, le con-
trat de dépot et le quasi contrat de tutellg, on cons~
tate dans le Dizeste ume sanction par deux ectioms in-
dépendantes, dos actions direotes judicia dirdcta, ac-
tionss directas, données 8 la partie la plus intéres-
sante, contre 1l'sutre, au dépositaire contre le dépo-
sant (actioc depesiti directa), du pupille contrs ls tu-
teur (actio butelae directa); puis des actions contra-
riae, judicia contraria, actiomes contrarise qui peu-
vont naitre éventuellemsnt au profit de 1a partie la
moins intéressante, du dépositaire (actio depositi
contraria) du tuteur (actio tutelae contraria),

Iei se souléve un probléme historique in-
téressant, La dénomination des actioms directes st con-

traires, que nous trouvons dans le Digaste de Justinien,

* Les Cours de Droit" Répétitions Ecriles et Orales

Source : BIU Cujas
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existalt-slle déjd sous la procédure fornulnifo ? On?
le oroit généralement; Girsrd (p. 560 n, 3) 1l'ensei-
gne, avec cetts réserve que les actions contrarias |

eunes,

sont plus j Cotte opinion courante a &té contestée
par certains auteurs, tels que M, Biondo Biondi (Jlf{
eda bonae fidei, T, ler 1920) et Partsch 19I3), sur I
point spécial de la tutelle et de la gestion dfaffais
res, Voicl les deux idées capitales: 1° - on peut dé-
montrer qus dans certains cas, la partis la moins in{
téressante fait valoir son droit, s'il unalt par d'aw
tres moyens, notemment par le procédé de la compensas
tion, D'autre part, elle peut bénsficier gquelquefeis
d'une action, mais ce n'est pas l'action contraire
de l'mctiam directe, c'est une action différentse; par
exemple la gestion dfaffaires en matiére de tutelle,

3 2° = Les cohtraria judicia du droit clessl
que ne sont pas les scbionss oontrarise de Justinien
M, Cug établit trés bien (p. 882 et n, 7) que l'expre
sion eontraria judicia a un tout autre sens & 1'&poqué
formulsire st sous Jubtinien, A 1'épogue formmlaire,
les contraria judicia ne seraient pss des actions in-
dépendantes, mais simplement des clauses contraires, i
sérées dans la formuls de 1l'action réclamée par le de-
mandeur. Par exemple, 1s déposant réclame la chese au
dépositaire par 1'actin dspositi, Clest ume action uni
que, mais le dépositaire ayant fait des frais pour la
conservation de la choss, excipe de son droit & une ré
mmération, in jure, devant le magistrat, en demandant
& celui-ei d'insérer une clause dans la formule du de-
mandsur. Une seule formule est délivrés, mais gqui con-
tient une clause additiomnells, 1le judicium contrarium
Tel est lo procédé admis par M. Cuq, et qui parsait &

i, Collinet le seul existant & 1'4pogus formlaire,
pour faire wvaloir les droits ds 1= partie la moins in=
téressante, Ces procédée sxistaient déjd & 1'épogue do
Quintus Mucius Scaevola, consul en §59-95 au témoigna=

go de Cicéron (De officiis, III, 17.70).

Pourquoi ces judicia contraria sont-ils de:
venus des aotions indépsndentes sous Justinien ?

Cela tient au changement de procédure. On
ne peut plus insérer ws clause contraire dang la for=
mule, puisqu'il n'y a plus de formiles; au Bas=-Bmpire,
on a done créé des actiones comtrariae indépendantes,

2éme DIVISION - les rapports du jus eivile
ot lss rapports du jus gentium. Le jus eivile est le
droit national des Romains, ocuvert exclusivement & eux
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ot & ceux & qui ils l'ont conoédé. Le jus gentium,
est le droit internmatiomal, ouvert aux pérégrins, Sont
du jus civile eertains repports unilatéraux, qui sont
en méme temps de droit strict; tout cela se tient: rep-
ports néd ex stipulatu ou du contrat litteris, Par
exception, le mutuum ou prét de consommation est wn
rapport wmilatéral de droit strict, mais du droit des
gens,
Les rapportes synallagmatiques smt tou=
Jours de bonne foi et du droit des gens, sccessibles
aux pérégrins (sauf exceptions: tutelle, fiducie).

Cette division va nous servir de base pour
la suivante:

3éme DIVISION,- les rapports de droit striet
et les rapports de borne foi,

A - Les actions de dreit strict ou rapports
de droit strict,: ;

Il est aujourd*hui reconnu que 1'expression
actiones strieti juris (et le strictum jus, en général)
date ssulsmsnt de Justinien et ne se rencontre gue par
suite dfinterpolations dans les textes antérieurs,
Cela n'empdchs pas que la notion elle-mbme de droit
gtriet ne remonte beaucoup plus haut, du jour ol est
née 1'idés contrairs, ecelle de bonne foi, Les rapports
de droit strict, avons-nous dit, sont les plus an-
ciens; ce sont ceux ol le jugs n'a qu'un pouvoir étroit
d'interprétation, ne peut déeider que d'aprés les termes
de liaction de la loi, plus tard, de la formule. Pour
prononcer le condamnation, il ne peut faire &tat des
6léments de 1'acte, par exemple, des peroles pronon-
cées dens la stipulation, ou des termss écrits du € oll=
trat litteris. Il ne peut pas tenir compte des §1éments
externes au contrat, en particulier du dol du crédan-

cler, : ]
Ces rapports de droit strict sont tous des

rapports unilatéraux. Les idées d'unilatéralité et de
droit strict sait deux notions qui vont ensembls st prow
cddent du caractéreprimitif du droit romain, la simpli-
cité des concepticnz et des actes juridiques.

B. Les rapports de bonns foi.

An confraire, 1'expression: judioia bonse
fidei est encienns & Rome, probablsment contemporaine
ou prssque de la création méme des formules de bonne
foi, Il est démontré que 1'&xpression actiones bonae
fidei est byzantine, La véritable expression romaine
est judicia bonae fidei: formules de bomne foi, Nous
montrerogs 1'interpolation.

On dézigne sinsi les actions od le juge a
un large pouvoir d'sppréeiation, peut tenir compte, non
seulsment de tous les 8léments de 1'sete, mais de tous
les 61léments extérieurs, en particulier du dol,

Cujas
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1° - Intéréts de la distinction,

Dans les actions de bonna fol, le juge
statue ex fide bona, ©ss mots étaient contenuns dans
1'intentio de 1a formule, Il recherche si cette fides
bona,. 1'honndteté, que les parties doivent, d'aprés
1s morale, respecter dans les opérations synallegma-
tiques, & 6té observée dans 1l'espdce qui lul est sou-
migs. Sous Justinien, le bone fides se confond avec
1t8quité, notion boausoup plus large qui lui permet (
tenir compte de toutes les circonstances de l'scte;
i1 proncncera d'aprés le bien et 1'équitable, ex bone
et aequo (Inst. Just, 4.6.30 complétant Gaius 4,61,
son moddle) (1).

Les ragles imposbes ou dictées & la cone
duite du juge, sont done tout & fait différentes, sul
vant qu'il s'agit d'actions de droit strict ou de ba
ne foi,

a) Dans les actions de bonne fol, le jugs
peut tenir compte de la compensation entre les ecréan-
ces et les dettes réeciproques des parties ( Inst. IV,
6.30 = Gaius 4,61, 4 propos de quoi Gaius énumére les
actions de bomne foi, 4.62). Dans les actions de drofl
striet, le juge ne peut pas tenir compte de la compe
sation, & moins que le défendeur n'oppose une excep-
tion de dol,

b) Dans les actions de droit strict, si
défendeur se prétend trompé, il doit faire insérer
exception de dol. Tl en serait de mdme de 1'exceptio
netus et des exceptions. qui sont des variétés de 1'ex
ception de dol, Dans les sctions de bonne fol, 11 n'
pas nécessaire que le défendeur fasse insérer les ex-
ﬁaptions. Elles y sont de droit, elles Y sont incluse

oxceptio doli in Judiciis bonae fidei inest". Clest
qu'on appelle le principe de 1'inhérence.

¢) Dane la condamation des actions de
ne foi, 12 Juge tient compte des fruits de la chose,
des intérets de la dette, fructus et usurae, sans qu'
goit besoin d'ume demsnds particuliére du demandeur.
Dfns les actions de droit strict, il n'en est pas de
meme ,

d) Dans les mémes actions, la faute du dé*
biteur, en retard, qui ne s'exécute pas, s'appréeie
de fagon plus rigoureuss que dans les actiong ds droit

2% = Toutes les obligations synallagmati-
ques sont de bonne foi sous Justinien, 1'ont-slles
toujours été ? Comment s'est constitude la liste défie
nitive ?

Nous possédens trois listes des nctioms d@
borme foi,~ 1° - La plus ancisnne est de Quintus Muciuf

------------------------------------- - Mg -

(1) F. Pringsheim; dans Conferenze (de Milan) 1931,

| 4
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Scaevola, Consul en 659/95 (Cie, de off, 3,17,70):
Contrats de: Société, fiducie, mandat, vente, louage
et quesi-contrat: la tutells,

Gaius 4,62, donne wne liste plus compléte
en énumérant les Judieie B.F, : ex empto, ex vendito
en matiére de vente ; ex locato ex conducto, sn matié-
ro de louegs ; negotiorum, gestorum, en matiére de ges-
tion d'affaires (e'est un quasi-contrat) ; msndati, en
matisre de mendet ; depositi, en matiére de dépdt ;
fiduciao, en matidre de fiducie ; pro socio, pour la
sceiétd ; tutelae pour le guasi-contrat de tutelle ;
rei uxoriase pour la restitution de la,dot qui est une
obligation ex lege., Il faut ajouter l'actio commodati
qui mengue dans le palimpseste de Vérone par suite
d'une faute de transeription, Feut-il compldter cette
liste par le texte des Institut, 4.5.28 ? Gn a beau=~
eoup disecuté sur ce point, Avjourd’hui, on ne ls croit
plus, :
La 3éme liste, Inst, 4.6.28 est la plus
complédte, Elle parle d*actionss et non de "Judicia”,
bonse fidei (roild 1tinterpoleticn annoncée), Justinien
reproduit Gaius, ssuf pour la fidueie qui était un conw
trat qui ne s'était pas adapté & 1'Orient, Il y ajoute
1'actio pigneraticia pour le gagse, l'actio familiase er-
e¢iscundae pour le partags de 1'hérédité, 1'a, commmmi
dividundo pour mettre fin & 1'indivision ; l'a, praes-
criptis verbis, senction des contrats imnomés et la
pétition d'hérédité sanctiomnant le droit des héritiers.
Aun § 29, il ajoute l'actio ex stipuletu dotis (actio de
dote ou dotis), transformation du judieium rei uxorias
de Gaius. Dans cette liste, 1l'actio finium regundorum,
llaction en bornage manque, Si on l'ajoute, on a la
liste compléte de tous les rapports synallagmatiques

parfaits ou imparfaits,
Depuis Q.M. Scaevola et & travers Gaius,

cette liste s'est grossie grice au progrés du droit et
de la morale, car la bonne fol c'est 1'honndtetd.

Mais l'expression Judicium ou sctio bonae
fidei a changé de sens, Elle se rattache d'abord 4 la
procédure en ce sens gqu'ells désigne les actlons dans

1tintentio desquelles figure la clause ex fide boma @
"Quidquid dare facere oportet ex fide bona": "le deman-

deur réclame tout ce que le défendeur doit faire ou don-
ner en vertu de la bonne foi", Gaius 4,47, C'ast dija la mo~
tion de Cicéron : "Judicia in quibus additur ex F,B.”
C'est la notion la plus adéquate eu mécanisme de la

procédure formulaire,
Sous Justinien, aprés la disparition des

formules, l'expression désigne les actions dans les-
quelles le juge & de larges pouvoirs d'appréeiation,
Aunjourd'hui, tous les comtrats sont de bonne foi (Art,

Source : BlU Cujas
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1134 al, 3), .
Quelle est lforigine des benas fidei ju—h

dicia ? : _
; C'est mme question difficile. Pour ess
de découvrir cette origine, il faut se référer & la
premiére liste., Quelle est l'origine des 6 sctions de
Q.M, Scaevola ? La plupart des manuels ne répondent
pas & la question, M, Biondo Biomndi, dans le T, 1 de
ses Judicia Bonae fidei ne 1'a pas abordée, Girard a
fait seulement um grand effort pour dater l'appariti
de ces judicia qu'il place aprés l'apparition de la
|

procédure formulaire.
Diautres asuteurs ont essayé de répondre,

Pour certsins, les sctions de bomne foi ont été précé
dées de formles prétorienmes in factum ; 1fipitiative
dn ?ouremsnt reviendreit au préteur (P, Kriiger - Sours
ces),
' Pour M, Cug (p. 850 st n°® 5), slles viene
draient des arbitraria honoraria dont parle Cicéraom,
arbitrages et non pas procés organisés per le magis-
trat, Mais arbitrarie ou sctions in factum, c'egt la
méme chose,

En réalité, la question sst beauccup plus
compliquée, 'I1 faut, dans la liste, distinguer deux
groupes, lss contrats synallagmatiques parfaits, la
vente, le lduage, la société d'une part, et les rap-
ports synallagmatiques imparfaits de 1'sutre, :

I1 est & remarquer que les formules gui
sanctiomnent les contrats synallagmatiques parfaits
ntont pas de correspondant en droit prétorien, tandis
que les rapports synallagmatiques imparfaits, contrats
ou quasi-contrats, ont tous des correspendants en droit
prétorien, sous forme de formules in factum s'opposant
gux formules in Jus (Gaius 4,47). Dens la plupart des
cas, les formules in factum ont été retrouvées par M,
Lenel (Edit Perpétuel).

D*ol sont donc sorties ces formmles de
bonne foi 7

Selon M, Collinet, les actions qui sanc-
tionnent ces trois contrats sont ndes sans medéle dang
un domaine tout 4 fait spécial, en dehors des rapports
entre Romains et hors du champ d'eotivité du préteur

urbein, Il faut se trensporter dans les rapports du |

Jus gentium, rapports commercisux entre Romains et |
pérégrins, donc dans le ehamp d'activité du préteur |
i

pérégrin, auguel les parties auraient présenté des fors
males civiles rédigées par les Prudents aves la clausé
ex fide bona. |
~ La fides existait déjd emtre Romsins ; um
temple lui était d8dié, Mais la fides bona est autre

Source : BIU Cujas i
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chose, Gliclron (de Off, I,7) la définit: dictorum con=
ventorumque constentia et veritas (le respect of ia
sincéritd des choses dites et convenucs), L'épithéte
bona "honndte" marque 1la volonté du preteur peregrin
de protéger ses concitoyens contre la malhonnéteté des
marchands pérégrins, Nous retrouverons ces idées &
propos des origines de la vente, du louage et de la
société. :

Pour le deuxiéme groupe: tutells, fidusle,
mandat, il semblerait que 1l'origine en flit plus fa-
cile & découvrir. Ce ne sont pas des opérations com-
merciales, La tutelle, est une institution nationsle
4 Rome; de mSme la fiducie gui postule ls mancipatio,
Nous sommes donc sur le terrain national et les idées
indiquées tout & 1'heure me sont plus valables pour
expliquer 1l'origine de ces rapports synallagmatiques,
Nous pouvens donc revenir & 1'idée gdnéralement ad-
mise yue ce sont les préteurs wurbains qul ont pris ied
1'initiative du progrés,Ces actions suraient apparu
sous forme de formules prétoriemnes in factum sur la
base du dol (Gajus, 4,47).

A 1l3ur égard c'sst le préteur urbain qui
& pris 1'initjative, avant qu'Aquilius Gallus ot oréé
les formules de dol (v, Supra). Les Prudents auraient
inventé les formules in jus civiles (bonae fidei),
correspondantes sous 1'infiuence des formules usitées
dans 1les trois contrats synallagmatiques parfaits,

Chapitre II

THEORIEZ GENERALE DU CONTRAT.

Les contrats sont la source d'obligations
licites la plus importante. Avent d'étudisr les con-
trats un & un, il faut présenter la théorie générele
du contrat., L'objet de ce chapitre correspond aux
art, 1101 - 1133 C.C,

Section I - Histoirs sommairs des contrats
. ot des pactes,

Aujourd*hui contrat, paete, convention,
¢c'est 1= wéme chose, Ces trois termes répondent i la
méme définition: "1'accord des volontés en vue de for-
mer un lien de droit, de le transformer cu de 1'étein-
dre”, L'art, 1134 al, 1 pose le principes que "les con=-
ventions légalement formées tismnent lieu de loi 4 ceux

. Source : BIU Cujas
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|
convention fait la loi des parties". C'est 1d 1'expre
sion du principe général dens toutes les législations
modernes, celui de la liberté des conventions ou de
1'autonomie de la volonté., En droit rommnin ce principe
n'existait pas, pas plus qus celul de l'art, 1382 du |
G, Civ, Au contraire, jusqu'a Justinien y compris,
les Romains ont distingué le contrat d'une pert, le
pacte ou convention de l'autre, Le pacte ou conventio
correspond & la notion moderns du contrat: "pactio due
rum pluriumve in idem placitum et consensus", Le pactt
c'sst l'accord et ls consentement de deux ou plusieur
personnes sur le méme objet (Ulpien D, 2.14 de pactis
1.2,). Fait curisux, le contrat n'a pas &té défini pat
les Romains (1), On peut le définir: "une conventiom,
un sccord de volontéds, sapctionné par le droit civil®,
La grande différence qui sépare le pacte et le contraf
en droit romain, et qui n'existe plus aujourd'hui,
ctest donc qus le contrat est sanctionné par le droit
civil, le pacte ne 1l'est pas, Le pacte n'est pas sane-
tionné en principe : le pacte n'engendre aucune sctial
aucune obligation, mais ssulement une exception, Voilf
ce qu'on 1lit dans les textes:-"Ex pacto nudo zetis nop
nascitur" du pacte aucune action ne naft (Paul 8.2.144
Nuda pactio obligstionem non parit, sed parit excep-
tionem: le pacte nu n'engendre pas d'obligation mais
engendre une exception (Ulpien D,2.14.7.4.)

Pourquoi le pacte est-il inefficace en droit
romain ? Pourquoi le droit civil ne reconmaft-il que
le contrat et pas le pacte ? Cela tient au formalis-
me primitif, Les Romains me font sortir de résultat
juridique que d'une forme. Or, le pacte c'sst un échaw
ge de consentements sans forme, La plus ancienme forme
pour créer 1l'obligation a été le prononcé de paroles
solennelles, la sponsio (stipulation); (2) cela vient
du rituel magique, ol les mots sacrsmentols ont une ef
Ficacité et d&s que prononcss lient les parties. Fauteé
de paroles sacramentelles, il n'y a plus de lien, dong
le pacte ne peut engendrer d'obligatiom,

Les premiers contrats romains ont done &6
des contrats formalistse: contreds verbis, dont la
stipulation, est le principal, puis contrat qui se
forme par 1'écriture, ls contrat litteris, Aprés quoi,
ils ont inventé um contrat réel gui se forme par remi-
se de la chose sans forme, le mutuum ou prét de conso™
mation; tout cela avant le VII® sidcle ab, U.C.

Dens ces actes, les-Romains n'ont pas re-
connu, pendent longtemps, des contrats; ils ne leur

T 0 S S . s 5 e D S o N . S S . e e e

(1) Sa seule difinition est de Théophile (Paraphrase
des Inst. 3,13,2; éd. Ferrini, p. 3I8, lin, 9-11),
2) Le nexum n'est pas un cantrat, voir Chapitre III.
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donnaijent pas le nom de contrat (1). En effet dans
ces opérations, 1l'obligation ne dérivait pss, & leurs
youx, de la volonté, meis des formes ou de la res
(remise de la chose),

Les Romeins ne sont arrivés & reconnaitre
la puissance des volon*és comme génératrices d'action
et ltobligstion qus dens lsg opérations qui se forment
par le consentement, consensu, ot nommément dans les
trols opérations consensuslles synallagmatiques par-
faites: vente, louage, société. En effet, dans le tex-
te cité de Labéeon D, 50.16.19, le grand jurisconsulte
oppose le terme contractum (part. passé) & deux sutres
termes: actum et gestum, et 1l'appliqus uniguement aux
trois opérations susdites, par analogie avec le sunal-
lagme greec dont la notion a dormé 1'idée de contrat
synallagmatigue.

Le nom de contractus (étymologiquement "con-
traction, réunion de deux choses") n'apparait, au sens
Juridique de contrat qu'aprds Labéon, au ler siéecle
de notre ére, Mais une fois dégagée 1'idée de contrat,-
accord de volontés produisant un effet civil,- les ju-
risconsultes 1l'ont étendus aux opéretions existantes.
Ils y ont &tabli quatre classes: Les obligations maf-
tront, en matiére contractuelle: soit de paroles, soit
de 1'écriture, soit de la remise de la chose, soit du
consentement., La classification quadripartite est la
suivante: contrats verbis, contrats litteris, contrats
re, contrats consensu (Gaius 3.89 Instit. 3.13.2,) (2)-

Cette classification célébre est antérieure
& Gaius, puisque Pedius sous Hadrien (117-138) nous
dit (Ulpien D.2.14,.1.3,) que toutes lss obligations
contractuelles supposent & leur base la volontd gqu'el-
les soient verbis, 1litteris (3), re ou conssnsiu. Male-
gré sa banalité apparente, c'était 13 une nouvesutd .
qui présupposait la généralisation de 1'idée de con-
trat (4).

Une 5&me classe s'y est ajoutde. Ce sont les
contrats innomés, qui désignent, non pas toujours des
contrats sans nom, mais des opérations qui n'ont pas
de sanotion civile & 1'égal des contrats du droitb an-
c¢ien reconnaissables 4 lsur nomen = vente, louage,
etc,... Ces contrats innomés ont &té sanotionnds dés
1'époque classique, mais ils n'ont formé wne 53me catd-
gorie que zous Justinien,

-—-u—_h—-."c-—--—----v--——_-——-----h--——-n——-u——-qn---.-—--——--i

(1) Sur 1'histoire du contrat, P, Collinet, The Law
guaterly Review, 1932, p, 488 et s.

{2) Gaius {3,905 sépars bien 1'obligation re du mutuum
(contrat) de 1'obligation re de 1'indebitum (quasi con-

rat), -
3% mot, supprimé par Justinien au texte d'Ulpien (v,
?rﬁ chep, III), .
4) "La volontéd est vraiment la mére- des contrats”,

ource : BiUleajgeurs de Droil " . Répétitions Ecrites et Orales
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Quent aux pactes, les uns ont été sanction.
nés par le préteur, Nous avons indiqué déjs les pac-
tes synallagmatiques imparfaits et les pactes vmila-
téraux, dits pactes prétoriens. D'auntres sont les pa
tes adjoints & un contrat, D'autres enfin ont été sen
tionnés par les empereurs: Ce sont les pactes dits 1
gitimes, parce qu'ils viennent de lois impériales; e
sont de véritables contrats puisque sanctionnés per
les Constitutions impériales, c'est-d-dire par le dru
ecivil, '

——— T ———— i T T S . o S A S -
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Section II

Conditions Générales de validité du contrat,

Les Institutes de Justinien les ont posées &
ropos de la stipulation (III.19 de inutilibus stipu-
ationibus : des stipulations nulles) parce gue la

stipulation a &té pendant longtemps le contrat le plus
répandu. Ctest & propos de la validité de ce contrab
que se sont dégagées dans la doctrine, les conditions
gue nous allons examiner. Elles sont au nombre de qua=-
tre : le consentement, la capacité, l'cbjet, la cau-
se, entre leequelles nous intercalerons la théorie
dc la représentation. Done 5 paragraphes.

§ I - Le consentement.

5 2= Ia capacité

§ B - les contrats passés par des tiers ou la
théorie de la représentation.

§ 4 - T'objet

§ 5 - la cause.

o

¢ I - Le consentement,

Le consentement est absolument nécessaire
pour gue la convention soit valable, non seulement la
convention, le pacte, meis aussi le contrat, méme a-
vec formes. A partir de Pedius (ci-dessus) on sépare
done la forme et le consentement, c¢'est-i-dire qu'un
contrat, mé8me formel, ne serait pas valable si le con-
sentement manquait. Le consentement peut se donner
en présence de l'autre partie (cela est m8me nécessai-
re dans la stipulation) ou hors de sa présence, soit
par messager (per nuntium), soit par lettre (per epis-
telam). Le messe -er ne doit paes se confondre avec un
représentant (procurator) ; il n'est que le porte-
parole de la partie. A propos du contrat par corres-
pondance, on se demande aujourd'hui & quel moment il
se forme et & qui appartient le lettre. Pour la pro-
priété de la lettre, voir D .47.2.14,17.

D'autre part, la convention ne se forme pas
ssns la rencontre des deux volentés, du créancier et
du débiteur. La déclaration unilatérale de volonté du
débiteur ne crée pas d'obligation en droit romain sauf
trois exceptions : le voeu, votum ; 1l'offre & une cité,

urce : BlU Cujas
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pollicitatio ; et la promesse de récompense & qui re-
trouvera un esclave fugitif, indicium. L'offre, en
général, ne lie pas celul qui 1'a faite et peut &tre’
rétractée tant qu'elle n'a pas été acceptie,

La volonté la plus intéressente est celle du-
débiteour. Cuelles qualités doit-elle présenter pour
le lier ?

1°~ BElle doit 8&trs sérieuse ; elle ne doit pas
avoir été donnée par plaisanterie ; les Romains a-
veient mBme discutd pour savoir si quend on a dit
"spondeo” dans une pidce de thé@tre om n'est pas o-
bligé.

2°~ La volonté ne doit pas 8tre simulée : il
faut que l'acte pessé corresponde bien & la volonté
des parties. Ainsi, i1 arrive parfois qu'on déguise
une donation, sous la forme d'une vente, La donation
déguisde est nulle pour simulation.

5°- Le consentement doit €tre pur de toub
viee, sinc“re, honnéte. Les vices sont : ll'erreury
le dol, la violence et parfois la lésion.

A - L'erreur est la croyance non fondée &
1texistence de tel ou tel &lément de la convention.
On a déja rencontré (en lére amnée) l'erreur & propos
de la bonne foi dans l'usucapion, car la bonne foi
et l'erreur sont deux notions du m8me ordre : guand
je me trompe, je suis de bonne foi.

Lterreur est parfois indifférente. D'autre
fois, elle entrafne la rullité du contrat. En droit
frangais, dans ces metiéres, la plupart du temps,
1a nullité est relative. In droit romain, la nullité
est toujours absolue.

Lterreur peut porter sur différents points.

a) Erreur sur l'acte juridique lui-~méme, er=-
ror in negotio : Une partie a cru passer une vente,
ltautre une donation, ltacte est nul,

b) Erreur sur la personne, nullité également,
je crois traiter avee Frimus et je trailte avee Se-
cundus. Au contraire, lferreur sur les qualités de
la personne est indifférente.

¢) Erreur sur l'objet, in corpore. Il faut
distingues.

1°- Errveur sur la quantité, nullité seulemen
si le créancier voulait ume gquantité plus élevée que
celle & laguelle le débiteur s'était engagé (10 au
lieu de 8). Au cas contraire, si le débiteur avait
promis 10 alors gue le créapcier ne demandait gue 8»
il est teru pour &, car gui peut le plus peut le
moins.

2°- Brreur sur les qualit®s de 1l'objet ;
ce n'est une cause de nullité que dans les contrats
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de bonne foi et encore & condition que l'erreur :oit
substantiells, porte sur la substance de llobjet. On
croit 1'objet en or, mais il est en cuivre, Pac de
nullité si l'erreur porte sur une qualité accidentel-
le, secondaire : j'ai voulu de l'or fin, je n'obtiens
gue de 1l'or commun peu importe (Ulpien, D.18.1.11.1).

La nullité fonetiomne de fagon trés simple.
Quand le créancier réclame la dette, le débiteur lui
oppose une fin de non recevoir. Il n'aura pas besoin
d'exception, c'est une défense au fond qu'il fera va=-
loir. 8'il avait déjd exéeuté, il peut en raison de
l'enrichissement sans cause du créancier, répéter ce
qu'il avait donné par 1la condiectio sine causa.

B - Le deuxiéme vice, c'est le dol. On sait
comment les sanctions du dol aménent & la nullit’ du
contrat, (v. plus haut) mais le dol ne vicie le con-
trat que s'il émane du co-contractant (a. 1116 C.Civ.)
On s'assure contre le dol par la clausula doli (sti-
pulation).

C. Pour le metus (renvoi sux sanctions du
metus qui aménent 4 la nullité de l'acte) ; la vio-
lence vicis le contrat méme si elle émane d'un tiers.
(e 1113 €.Civ.)

D. Le quatriéme vice, o'est la ldsion. La 1&
sion est le préjudice qui résulte pour le ddbiteur du
fait qu'il a traité & des conditions désavantageuses
au poirnt de vue économique. Le mineur de 25 ans la
fait valoir par la restitutio in integrum ob aetatem,
amenant le rescision du contrat (minor restituitur
non tanquam minor, sed tanquem leesus),

Le majeur de 25 ans, cn prineipe, ne peut in-
voguer la lésion dans le contrat, sauf deux cas en
matiére de vente (v. infra) et en matidre de partage
(v. Cours de Iire annde).

§ 2 - Capacité,

Pour que la convention soit valable, il faut
gque la volonté de devenir créancier ou de devenir
débiteur émane d'une persomne capable.

Prenons successivement les deux situations :

1°~ Capacité de devenir créancier.

Cn sait qu'en droit romain peuvent devenir
créanciers jure civili, avec tous les effets que com-
portent ces deux mots, non seulement les personnes
capables de droit et de fait, mais aussi les incapa-
bles de fait, les enfants en puissance, les pérégrins
gui n'ont pas le jus commercii {(dans les contrats d-

Source : BIU Cujas
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droit des gens). Cependant 1l'infans et le furiosus
ne peuvent pas devenir créanciers, faute de volonté,

Les esclaves peuvent le devenir jure natura-
1i, au point de vue du droit naturel. la créance qui
les esclaves scquidrent pour cux-mémes n'est pas
sanctionnde par le droit civil ; elle produit des ef
fets au point de vue du droit neturel (renvoi au Ti-
tre III). :

2joutons deux régles particuliéres : 1°-
L'adstipulator ou créancier adjoint & un stipulant
principal acquiert en prinecipe la créance pour lui=-
mdme, meis par exception, 1l'adstipulation de ll'es=
clave ou d'une persomne in mancipio est totalement
nulle et celle faite par un fils de famille n'entraf:
ne pas l'acquisition compléte du droit pour san pa=
terfamilias (Caius ITI.114).

2°~ En ce qui concerne l'action rei uxoriae,
la fille meride alieni juris a un droit propre &
1'exercice de cette action. Le pire l'exerce avec 58
permission (adjuncte filiae persona) (V. Dot. en Ie
Année),

2°~ Capacité pour &tre débiteur.

En principe, il faut 8tre capable de droit @
capable de fait, Done ne peuvent devenir débiteurs &

a) les incapables de fait,

b) la filia familias, tout au moins jusqu'al
Bas-Empire (Girerdp. 497, n°l).

¢) les pérégrins qui n'ont pas le jus comms
¢ii sauf dans les contrats de droit des gens.

d) les esclaves peuvent devenir débiteurs
jure naturali, c'est-d-dire que la dette n'est pas
sanctionuée par une action civile, bien gqu'elle ait
une certaine existence et produise des conséquences
juridiques (cf. Titre III).

) le fils de famille n'a pas pu s'obliger
dans le tras ancien droit romain (Girard, p. 495, _
n® 1). Sems aller jusqu'd dire qu'il est assimilé &
1'esclave, il est certain qu'il o alors une capacitﬂ
tyds réduite. Au contraire, au cours de la Républi=
que, il a pu s'obliger Jure civili, comme un sul 348
parce qu'on considére qu'il a une personnalité en
quelgue sorte comprimée par celle de son pére. Les
conbrats qu'il passe comme débiteur pésent done sur
lui et on pourra le poursuivre d&s qu'il sera sui
juris. Toutefois, s'il a contraeté un emprunt, muzzg
les Romains eraignant que le fils de famille ne 0B
dens les pilges des usuriers, ddclarent nul som i
tuun (5.C. Macédonien).

£) De m8me la femme sui juris, capable en
prinecipe de devenir débitrice, est déclarée incapﬂﬂ
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dtintercéder pour autrui (S.C. Vélléien).-

Insistons sur la nullité. Rien d'intéressant
du ¢6té du crédancier. Tout 1'intér8t se porte du cBté
du débiteur. Un incapable a traité comme débiteur dans
un contrat. Par exemple, un pupille a passé seul un
contrat alors qu'il lui aurait fallu l'auctoritas du
tuteur. La sanction sera la nullité de l'obligation.
Comment fonctionne-t-elle ?

Commengons par les contrats unilatéraux. ILa
nullité du contrat unilatéral, par exemple, la stipu-
lation, est absolue. Tout intéressé peut s'en préva-
loir. Il est impossible de la confirmer expressément
ou taeitement, c'est-f-dire par l'exécution volontai-
re d e 1'acte nul. M8me si le débiteur incapable stest
exéeuté, cela ne l'empbche pas de faire valoir la nul-
1ité en revendiquant, par exemple, l'esclave qu'il
avait 1livré i 1ls suite d'une stipulation.

Dans les contrats synallagmatiques, la nulli-
t8 pour ineapacité est une nullité relative camme au-
jourd'hui (art. 1125 €.C.). L'incapable seul peut in-
voquer la nullité du contrat passé par lui, et cette
nullité peut =me couvrir par confirmation expresse ou
tacite, ou disparaftre parfois par une prescription
assez courte.

Un pupille 2 contracté sans auctoritas tu-
btoris une vente. Pendant longtemps, les Romains ont
appliqué le principe regu pour le contrat unilstéral,
Ils décomposaient la vente en deux : elle était vala-
ble pour ce qui concernait l'engagement du tiers, et
nulle pour ce gqui concernait l'engagement de 1l'inca-
pable. D'od une injustice flagrante : le pupille ven-
deur pouvait réelamer le prix 4 l'acheteur qui, de
son ¢0té, ne pouvait pas lui réclamer la ehose. les
Romains sont arrivés & corriger eette solution grice
au principe de la simultanéitdé de 1l'opération synallag-
matique, suivant lequel dans les contrats symallagma-
tiques les obligations respectives des parties sont
liées entre elles. Ce principe, une fois admis, la
nullité allait devenir relstive (Paul D .18.5.7.4) en
ce qu'elle ne pouvait plus &tre invoquée que par le
pupille. En effet, si le pupille a exéoutd, il ne
peut pas répéter la chose, il ne peut gque forcer l'a-
cheteur au paiement du prix. L'exéoution est une con-
firmation tacite, une renonciation par le pupille &
sa nullité. S'il n'a pas encors exécuté, l'acheteur
peut le poursuivre. I1 dépendra du pupille de s'exécu-
ter ou de ne pas s'exdeuter. S'il s'exéoute, il con-
firme l'acte et fait disparaitre la nullité, S'il re-
fuse de s'exéouter, il fait par son refus valoir la
nullité. Done, lui seul peut s'en prévaloir ; le tiers
ne le peut pas. Ce sont 13 les caractéres de la nulli-

IE Source : BIU Cujas
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£y

té relative du droit frangais,

D'autre part, on est arrivé au méme systime
de la nullité relative & propos du mineur de 25 ans,
En effet, quand il pouvait démonbrer qu'il avait &t
16s6, il obtenait la restitutio in integrum, dont 1l
régles ont servi de moddle & nos anciens auteours.
Seul le mineur pouvait la demander ; le tiers ne pou
vait solliciter la rescision du contrat, cels est
déjd une preuve du caractére relatif de la nulli-
t8. La restitutio in integrum n'était accordfe que
pendant une année utile, 4 annbes continues, sous Ju
tinien, aprés la majorité de l'ex-mineur : cette cou
te prescription est aussi un trait des nullités rels
tives (Cf. art. 1304 - 10 ans).

§ 3 -~ Les contrats passés par des tiers

ou la théorie de la représentation. (1)

Une personne méme capeble peut 8tres erp8ehée
par les circonstances de passer un acte juridique, &
elle est absente ou malade. Ou bien une personne est
incapable de passer les actes juridiques, perce que
le droit la frappe d'une ineapacité de fait (pup:ll&
furiosus, prodigue). Dans ces hypothéses, celui qui
ne peut agir lui-m@me peut se faire représenter par
autrui (2). Clest le cas du paterfemilias capeble,
qui domne & quelqu'un mandat (pouvoir ou représentas
tion) de faire un acte pour son compte. C'est le cas
du pupille pour le compte de qui l'acte sera passé
par son représentant 18gal, le tuteur, negotiorum

estor. Dans tous ces cas, la question e % de savoir
guels seront les eoffets de l'acte passé par autrui.

Anjourd'hui, nous suivons le principe de
la représentation parfalta produisant deux effets
1°~ les actes passés par le représentant produisent
toutes leurs conséquences dans la personne de 1'in-
téressé, mandant, mineur. Peu importe qu'il s'tazissé
d'actes créateurs de droits réels ou d'obligaticns.
Tout se passe corme si l'acte avait 3té accompli paf
1'intéressé.

T S S e T, T 7 T g T T -

(1) R. Fopesco-Ramnicoano, thise Paris 1927, p, 27 &

(2) Ip distinetion de la représentation et de
la stipulation pour autrui est faite plus loin, | %
(stipulation pour autrui).
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2° - Le représentunt n'est nullement engagé, Le
tuteur n'a aucune rosponsabilité vis-d-vis des tiers,
De méme, le mandataire, Le représentant est un simple
intermédiaire, Le seul responsable vis-s-vis des tiers
68t le représenté, Tout se pessant comme s'il avait
agl lui-mSms, la persomnne du représentant s'efface.

fn un mot, la représentation parfaite met au
premisr plan celui pour qui l'acte a été fait.

in droit romain, c'est le principe contraire qui
a dominé méme sous Justinien emcore, le principe de
la non représentation, Des effets opposés s'y présen-
tent:

1% - Les actds passés par un tiers produisent
leurs conséguences actives ou passives chez ce tiers,
tuteur, mandataire,

2° = A 1'inverse les conséquences des actes me
se produisent pas chez 1'intéressé,

Pour que les comséquences arrivent jusquis 1'in-
téressé, il faudra donc que les droits résls ou las
obligations acquis par le tiers soient transférés sur
la téte de 1'intérascé, Le transfert s'opPre, soit par
un réglement de comptes amiable, scit par 1'effet d'uns
action donnée contre celuil qui a passé 1l'acte: au
pupille contre son tutsur, action tutelae directa; au
mandent contre le mandataire, sction mandati directa.

Le principe de non représentation est l'applica-
tion du principe plus général (dégagé per Thering) de
la simplicité des actes juridiques. Les Romaing primi-
tifs n'admettent pas la représentation, parce qu'ayant
des idées trés simples, ils ne connaissaient que celui
gqui parle & l'acte, Les effets du contrat doivent se
fixer sur la personne de celui qui parle au contrat,
c'est=8~dire sur 1ls tuteur, ou sur le mandataire. Clest
également une conséquence du formalisme ou mieux du ca-
ractére personnsl de 1'obligatiom,

Ce principe de non représentation avait des in-
convénients, Si 1'administrateur tombe en faillite,
les droits de 1'intéressé se trouvent compromis, D'au-
tre part, il faut faire passer les droits et charges
de la téte d'autrul sur celle de 1'intéressé, cela
entraine des complications. . y

Mais & Rome les jurikconsultes et les préteurs
trés pratiques savaient voir les inconvénients des
choses et cherchaient & y remédier., Le systéme de non
représentation éteit dangereux et compliqué; les Ro-
maing sont donc arrivés,non pas d'une manidre générale
au principe de la représentation dans %tous les cas,
mais 4 faire des bréches au principe de non représenta«
tion, Ils découvrirent, dans certeims ocas, la représen-
tation parfaits, et d'autre part, le plus souvent, une
représentation imperfaite ou jurs praetorioc.

' “ Les Cours de Droit™ Répetitions Ecrites et Orales
E.-_Source»: BlUCujas . . s-»moconm 7 —
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Les Romains, ieci comme silleurs, ont obéi ine
consciemment & trois lois d'évolution frappantes qus
Monsieur Collinet a dégagbes: 1° -c'est dans le dom
ne de la famille prise au sens large, que 1'évoluti
se présents d'sbord avent de pénétrer dans les rap-
ports entre personae extransae, ne faisant pas parti
de la méme famille; 2° - ¢'ast dans le domaine de
1'Administration géndrale, dans les relatiens des af
nistrateurs généraux avec les intéressés qua 1'évolul
se manifesta d'abord (tutsurs, curateurs, représents
des cités, intendants), avant de s'étendre aux rappd
des administrateurs particulisrs (mandants) avec leu
commettants, 3¢ - A 1'4gard des administrateurs part
culiers, c'est sur ls terrain commercial d'abord qué
1'évolution se manifesta, avant de pénétrer sur le ff
rain civil, ;

Nous allons vérifier cee lois en étudiant d'a-
bord les contrats passés par les alieni juris, puis
les contrats passés par les extraneae personsge.

A - Contrats passés par les alieni juris,

. On sait que les esclaves et les enfants de fa-
mille servaient au chef, au pére, d'interm8diaires &
les tiers, Ils travaillajent au profit du pater, pa#
saient des actes juridiques dans 1'intérét du maltrel
Mais les actes accomplis par les -alisni juris ne
produisaient leur résultet & 1'égard du chaf gque s'i
étaient des actes d'acquisition rendant la condition
du chef meilleure. L'alieni juris fera donc acquérir
son chef le role de créancier, puisqu'avoir ume crée
ce, c'est avoir une chose (incorporelle) c'est avoir
par conséquent asugmenté son patrimoine. Ainsi le mall
se servira des alieni juris comme instruments d'acqV
sition des créances aussi bien que de la propriété

En revanche, on sait que les alieni juris ne
pauvent pas, par leurs sstes, rendre la condition d¢
leur chaef, pire, Ils ne peuvent pas fairs d'aliénabif
ils ne peuvent pas l= grever d'uns dette, parce que i
dette, debitum, c¢'est une psrte pour le patrimoine
(debere = de-habera), ' .

Un alieni juris ne peut donc jouer le role de
bitsur au nem du pater dams un contrat. Dans les oo0F
trats unilatéraux, un alieni juris peut jouer le rok
de stipulant, il ne peut se porter promettant, |

Quand les contrats synellagmetiques se sont 3#
troduits, il était impossible de conserver entiers !
principes, parce que dans ces contrats, chaque part®
est & la fois créancisr et débiteur. Une réforme d'¢
rigine prétorienne a été imposée par les nécessités;
pratiques spus 1'influence du développement du ¢ onm
ce., Ells s'est opérée par la théorie des actioms &d¥
ticiae qualitatis, Lse tisrs devenu créancier par co%
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trat de l'alieni juris pourra poursuivre le malitre ou
le pére par répercussion- Cette répercussion sera in-
diguée dans la formmle en des termes exprimant la qua-
1lité en vertu de laquelle on agit contre ce pater,
C'est parce que Primus, alieni juris, était 1'institor
du pater, avait 4té mis par lui 4 la t3te d'une taber-
na que ce pater est obligé par 1'acte de cet institor.
Les formlses appropriées composées par le préteur, com-
portent une qualité adjointe, adjecta qualitas, a' ol
le nom actiones adjecticime qualitatis donné & ces for=-
mules (dites & transposition) (1ére année).

Elles se classent en deux groupes. Dans le pre-
mier, la condamnation du pére est intégrale, in soli=-
dum comme = elle le serait contre un débiteur quelcon-
que: A, quod Jussu (ordre, invitation du pater au su-
bordonné); actio exercitoria pour le commerce maritime:
actio institoria, pour le commerce de terre. Ls 2&me
groupe comprend les actions el la condamnation est 1li-
mitée: actio de peculio &t de in rem verso, limitée aun
pécule ou & l'enrichissement procuré au pére par les acs
tes du subordonné, actioc tributoris, en cas de failli-«
te,

Gréice & ces actions, la représentation existe,
mais imparfaite, parce que les subordonnés eux-mémes
restent tenus, les esclaves naturaliter et les enfants
de famille, civiliter. D'autre part, la représentation
est imparfaite, en ce sens qu'il faut des formules spé-
ciales, prétorismnes, utiles, contre le chef., Voilad
comment, dans le cas ol l'acte est passé par 1l'alieni
juris la représentation est imparfaite, prétorienne,
au point de wvue passif, tandis qu'au point de vue ac-
tif, la représentation est parfaite, ou méme plus
51mplement est le prolongement de 1la persennalité du
¢hef' de famille,

B = Contrats passés par une extranea persona.

La persomne qui fait 1l'acte n'est plus un subor-
donné d'autrui; c'est un homme ‘indépendant de luij;
c'est un sui juris, par exemple un mandataire, Au point
de départ, la non représentation est toujours de prin-
cipe, mais voici les échecs qus le principe a subis,

I1 fax t distinguer en droit romain le cas ol le
contrat est unm mutuum et les autres cas.

«1® = Lo mutuum,.- C'est un contrat qui se réali-
se par la remise de la chose pratée, argent, denrées,
et que l'emprunteur a le droit d'employer, 3 charge de
rendre au préteur une somms ou des quantités équiva-
lentes, Le mutuum se réalise par la remise de la chose:

c'est un contrat re , Ce caractére de contrat réel
explique qua la representatiun 2 pu y 8tre parfaite (1)

(1) il Gerardin Nouv

p. 26 ot s, Rev, Hist, de Droit, 1900,

Source : BlU Cujas
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-qu'il n'y ait pas de texts, mais en vertu d'une idé®
. gique, quand le mendataire n'aurait plus d'intérét 8
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Pour une raisan quelcamque, je suis empdché de
préter telle somme & mon ami: je charge Primus, mon
mandataire, mon procurator, de lui remetirs cette s
me, L'effet de cet acte est de me faire acquérir la
créance, 3 moil mandant, La représentation est parfai-
te (Paul D.45,1,126.2). -

Hypothése inverse: Je veux emprunter de l'arg
mais je ne puis pas le recevoir moi-mSme. Je chargs
Primus de le receveir & ma place et en mon nom, Je d
viens débiteur, moi mendant, Donc représentation par-
faite aussi du coté passif,

Pourquoi cette représentation parfaite ? parce
que le mutuum est un contrat re et gqu'on lui applique
la théorie de la posssssion, Or, on peut devenir ac-
gquéreur de la possession par autrui; on peut aliéner
la possession par autrui, La tradition peut 8tre fait
ou regue par autrui, Le mutuum portant sur des cho
de genre est une application de la tradition. Il en
est de méme du paiement de 1'indp sanctiomné par la
condictio indebiti, scquise au mandant pour qui le
dataire avait versé des deniers non dus.

2° - Dans tous les contrats autres que le mutw
il faut distinguer deux hypothéses: suivant que 1le
dataire jous le role de créancier ou de débiteur,

lére Hypothése.- Voici une vente dans laquelle
donne mandat & Primus ds vendre pour mon compte &
cundus, c'est Primus, mandataire, qui devient créen=
cier du prix, et cependant c'est moi qui ai fourni 1t
chose. Tel était le principe.

Pendant lengtemps, on a cru que les Romains
étaient arrivés dés 1'édpoque classique & admebtre 18
représentation sous forme imparfeite prétorienne, dﬂi
coté actif: que moi, mandant, j'acquerrais la créancé
contre l'acheteur & titre prétorien sous les espéces
d*une formule wtile, Aujourd*hui on est moins absolu:
Constatant, en effet, que le principe de la non re=
présentation est encore formulé au Cede (IV,27,1), ¥
auteurs modernes déclarent g&'d 1'époque classique,
il n'existe que deux cas ol la créance parviendra &V
mandant contre le tiers, Le texte d'Ulpien (D.19,1,
25) rédigé en termes gbnéraux est interpolé (Girard
e TIT =, 2)s

Les deux cas ol le mandant acguiert la créence
titre utile contre le débiteur, sont: ler cas: bien

garder la créance contre le tiers en garantie de s@
dette envers le mandant, Par exemple, il s'mgissait
d'une vente, le mendatsire avait acheté pour moi un®

chose, & un tiers, Si:-le vendeur a été payé, il n'e
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plus d'intérét 4 ce que le mandataire garde l'actiom
empti (pour évietion, par ex,.); le mandant pourra 1'in-
tenter.

22me cas: le mome résultat se produira quand
les intérdts du mandent se trouveraient compromis par la
situation de fortune du mandataire. Celui-ci vergit ad
inopiam, il est sur le point de faire faillite, il y a
d4jd un envoi en possession des créanciers. 8i en
laisse la créance née du mendat contre le tiers dans le
patrimoine du mandataire, elle va 8tre saisie par ses
eréanciers, au détriment du mandant. Le droit romain
détache cette créance du patrimoine saisi et il 1'ac-
corde au mandant, de fagon & ce qu'il puisse agir con-
tre le tiers par ume formule utile (Paul D.46,5,5).

28me hypothése, Cas ol le mandataire est débi-
teur, . ;

Les Romains sat arrivés ici 4 une représentation
beaucoup plus complétement qu'en matidre de créance,

I1 faut distinguar suivant qu'il s'agit'de manda-
taires commercisux ou non commerciaux,

1° = Mandataires commerciaux, A raison des exi-
gences du commerée, 1'Edit du préteur lui-mdme, & la
fin de la République, a admis que le mandataire com-
mercial représentait le mandat prétoriemmement. Le
tiers créancier pourra agir contre le mandant par des
actions utiles, lesquelles ne sont autres que l1l'actio
exercitoria s'il s'egit d'un commerce maritime et l'ac=-
tio institoria s'il s'agit d'un commerce de terre, deux
des actions adjecticiase gualitatis. Ajoutons que l'ac=-
tion civile née du contrat persiste contre le mandatai-
ré, Le tiers a donc le choix entre cette action civile
contrs le mandataire et l'amction prétorienne contre le
mendant. (Gaius 4,71.Ulp, D, 14.1.1.7.)

2° - Mandataires civils.

Le préteur avait laissé de coté le cas moins ime
portant du mandat civil, La représantatlon fut pour-
tant étendue dank ce cas et par le méme mécanisme,
sous l'inspiration du grand jurisconsulte Papinien au
dsbut du III°sidcle, Papinien étant probeblement lui-
méme influencé pdr la pretique hellénistique (1), &
permis au mandant une action utile calquée sur celle de
1'Edit, actio quasi institoris, 4 1l'exemple de 1l'actio
instltoria, ad exemplum institoriae (D, 14,.3,I9.Pr.; Ulp
D, 19,1.15.28).

W S s S e S S S e e e e S O

(1) Il &tait en effet originaire de Syrie, peut-8tre
de Hémése (Homs), c'est-d-dire d'une région encore im-
bue de pratiques grescques; certaines idées de réformes
de Papinien ne peuvent s'expliquer que par 1'influencs
grecque (Cf. Collinet Etudes I).

. Source : BlU Cujas
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Pour le mandataire du débiteur ce dernier texte est
pur, malgré les hypercritiques; en ce qui concerne le
mendataire du créancier, il est interpolé).

CONCLUSION .- La représentation, méme sous Jus-
tinien, n'a donc pas été parfaite dans tous les cas,
Le plus souvent, elle est imparfaite et n'a lieu que
Jure praetorio, & 1'aide d'actions utiles, Mais,les
actions prétoriemes et les actions civiles ont fini
par stéquipoller,leur différence était une question
de formules et aprds la disparition des formules une
simple question de noms,

Source : BIU Cujas
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§ 4 - L'objet.

L'objet de 1l'obligation, c'est le dsbitum, le
contenu de 1'obligation. A quelles conditione doit ré-
pondre l'objet promis par contrat ? Quelles qualités
doit-il posséder pour &tre valable ? Les conditions du
Droit Romain sont exigées en droit civil encore au-
Jourd'hui,

1°- L'objet doit &tre déterminé, ou tout au

moins déterminable. (a. 1129)

2°- L'objet doit exister, tout au moins doit
pouvoir exister. On peut promettre la récolte future
d'un champ quoigque sa valeur soit encore en puissance,
ainsi que le coup de filet d'un pécheur (art, 11320,
al.l). Mais le ceractére du contrat différe suivant
que le contrat a un objet présent ou un objet futur
et par conséquent incertein. De 14 ls classification
bien connue des contrats commutatifs et des contrats
aléatoires.

3°= L'objet doit &tre possible : d'abord natu-~
rellement, on ne peut pas promettre un monstre parce
qu'il n'existe pas dans la nature ; puis, juridigue-
ment, e'est-d-dire que l'objet doit 8tre dans le com-
merce (a. 1128) ; on ne peut promettre l'objet dont le
créancier est déjd propridtaire (ce qui du reste ne
peut se conocevoir que par suite d'une erreur).

A°~ L'objet doit 8tre licite et moral, c'egt-
g=dire conforme aux lois et aux moeurs. Le point le
nlus intéressant 4 cet Sgard c'est le cas du pacte sur
succession future. Aujourd'hui (art. 1130 al. 2) Ces
pactes, notamment la renonciation anticipée & une suc-
cession, sont interdits, méme si le de eujus y consent.
En droit romain aussi, ils étaient nuls sauf consente-
ment du de cujus.

5°= L'objet doit présenter un intérét pour le
erédancier. Pas d'intér8t, pas d'action. La cuestion
se pose de savoir si cet intér8t doit toujours &tre
péouniaire, ou si 1'intérsét d'affection suffit. En
principe, il faut que 1'intér8t du créancier soit pé-
cuniaire, car le Droit en général ne comnait que des
valeurs pécunieires, plus rarement de valeurs purement
morales. Cependant, il =2st des cas ol une personne a=-
zit uniquement par intérét d'affection, est-ce que cet
intérét d'affection suffit pour que 1l'cbligation 301t
valable ?

Voiei une hypothise de Papinien (D. 17,1,54.

Pr). Une personne avait regu d'un esclave le mandat

Source : BlU Cujas
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de ltacheter pour l'affranchir. La personne achéte,
en fait, cet esclave, mais le garde et ne 1l'affranchi
point. Elle mahque ainsi & sa promesse. Le vendeur,
l'ancien maitre de l'esclave, peut-il forcer 1l'ache=
teur & affranchir, en agissant contre lui paf 1'actil
mendati directa qui, du chef de l'esclave, lui a &té
acquise ? L'ancien maitre agit uniquement dans un iH
rét dtaffection, car il n'a plus aucun rapport avec
1'csclave qufil & vendu et dont il a regu le prix, I
jurisconsulte répond : "il a plu aux prudents que:
1'intérét d'affection soit pris en considération dan
les actions de bonne foi : "placuit prudentioribus
affectus rationem in bonae fidei judiciis habenden".
En consdquence, le texte accorde & l'esncien maitre
vendeur le droit d'sgir mandati contre 1l'acheteur
délicat. On a prétendu que cette phrase était interp
16e et on a2 soubenu que cette solution ne viendrail
gque de Justinien. Nous considérons, au contraire con
formément & 1'opinion traditionnelle,qu'elle remonte
bien & Papinien qui & l'esprit plus ouvert que les 4
tres juriscomsultes, parce qu'il s'était inspiré sou
vent des idées grecques plus larges gque les romaines
La question de 1'intér8t pour le créancier oV
le débiteur apparait encore bien plus dans une ques¥
¢élébre, celle des stipulétiona et des promesses poW
autrui. XK.
En principe, l'objet doit &tre stipulé au pro
£it du erdsncier et par stipuler nous entendons non
seulement le contrat de stipulation, mais tout con-
trat quelconque (vente, ete..). A lt'inverse, 1'objet
du contrat doit 8tre procuré par le débiteur lui-uméH
8tre mis & la charge du promettant méme ou, en ter®™
généraux, du débiteur dans un contrat quelcongue. L
jet ne doit pas 8tre stipulé au profit d'un tiers.
promesse ne doit pas 8tre & la charge d'autrui. Tel
est le principe maintenu en droit frangais : la st
lation pour autrui et la promesse pour autrui sont
nulles (a. 1119,C.C.). Cette solution est déji indi®
quée par les Institutes de Just. de Inst. Stip. 3,18
3,4 et 19).
La stipulation pour autrui se formule ainsi
"fe promets-tu de donner 100 & Titius - Spondesne
Titio C. dare ? (1) Spondeo, répond 1l'autre partie:
(La stipulation ordinaire est faite en faveur du oré”
ancier qui y parle : "Spondesne mihi C. dare" ?) Ré*
ciproguement, la promesse pour autrui s'exprime alv
"Promets-tu que Titius me donnera 100 : Spondesne T
(1) Aussi parle-t-on ici de contrats en faveur des
tiers (V. le cours de Pandectes de M., Collinet,193%

1933).
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tium mihi C. dare ? Spondeo, répond 1l'autre partie.
(Normalement, c'est le débiteur qui promet pour lui-
mBme : “"Spondesne mihi C. dare ? Spondeo ?)

La raison de 1'invalidité de la stipulation ou
de la promesse pour autrui se devine facilement. Ce fut
d'aebord la raison du formalisme; en vertu de quoi c'est
celui qui figure au contrat qui doit 8tre eréancier ;
le débiteur ne connait pes d'autre créaheier que celui
qui prononce "Spondesne” et réciproquement le créancier
ne connait pas dfautre débiteur que celui qui prononce
"spondeo". Les parties qui parlent doivent 8tre les
parties intéressbes au ocontrat au point de vue actif
comme au point de wvue passif. Pour les actes non for=-
malistes, on a2 donné d'antres motifs : le stipulant
n'a pas voulu acquérir pour lui, il ne peut pas non
plus faire acquérir & autrui : "tibi non vis neec illi-
potes ". D'un ¢8té, 1l y a non volonté et de l'autre
impuissance.

On voit qu'il existe une analogie entre la théo-
rie de la non représentation et celle de la nullité
des stipulations et promesses pour autrui. Cependant,
une différence les sépars. Dans la stipulation ou la
promesse pour aubrui tout est nul ; le stipulant ne
fait pas acquérir la créance 4 autrui, mais il ne l'ac=-
quiert pas non plus pour lui-m8me, et réciproquement de
la promesse. Dans la non représentation, 1'intermédiai-
re n'acquiert pas la créance i autrui, mais il I'acquiert
pour lui-méme, Le théoris de la non représentation et
de la nullité de la stipulation pour autrui ne sont
done pas des théories qul se confondent. La preuve,
c'est que, comme le remarque Girard (p. 478, n°l), le
droit moderne admet la représentation, tout en décla=-
rant nulles la stipulation et la promesse pour autrui.

Mais, comme tout principe, celui de la nullité
a regu des exceptions. On peut dire, de facon générale,
que la stipulation et promesse pour autrui seront va- -
lables lorsque le stipulant ou le promettant ont un
intérét pécunimire ou moral & 1l'exécution du contrat,
Cette idée subsiste en droit frangais et constitue la
base de l'exception & la nullité posée dans le trés cé-
l8bre art. 1121 C.C. qui ne dit gudre autre chose, mais
dont la jurisprudence a tiré un grand parti.

Reprenons les deux situations et examinons les
atteintes que le principe a subies.

1°~ Stipulation pour aubrui.

A - La stipulation pour autrui est nulle au re=
gard du stipulant. Si quis alii stipuletur, nihil agit
(Inst. 5,19,4). Si quelqu'un stipule pour autrui son
acte est nul", le stipulant n'a pas d'action parce qu'il
n'a pas d'intérét.

“Les Cours de Droit™ Répétitions Ecrites et Orales
3. PLACE DE LA SORBONNE. 3 T

LSource : BlU Cujas
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Les atteintes portées & la nullitéd de la sti-
pulation pour autrui au regard du stipulant sont in-
directes :

1°- La stipulation de peine.- C'est une matidre
trés pratique en droit romain. On fait deux stipula-
tions : une stipulation pour autrui : "Spondesne Titi
C. dare" qui est nulle. On y ajoute une deuxiéme sti=-
pulation : "si tu ne domnes pas les 100 & Titius, pro-
mets~-tu envers moi 1,000 sesterces ? (Inst. H, T.
19). 5i le débiteur acceple cette stipulation de peine
il se voit menacé d'une véritable smende pour le cas
od il n'exdouterait pas, Il aimera mieux payer 100
4 Titius que de me domner 1000 ; on voit ici comment
apparait 1'intér8t personnel du stipulant. S'il n'est
pas intéressé dans la premidre stipulation, il l'est
dans la stipulation de peine et voild pourquoi cette
stipulation.est valable., Elle ne rend pas valable la
premiére stipulation, mais elle la rend efficace en
fait.

2°= Le mBme intérét personnel du créancier
apparait dans la stipulation ainsi congue : "promets=t
de me donner & moi ou & Titius : mihi aut Titio (Inst
H, T. 4). Titius est un tiers; pourtant la stipulatia
est valable parce que moi aussi j'ai un intérét "mihi
sut Titio". Titius est un "adjeotus solutionis gratis'
(et non un adstipulator, car il n'a pas stipuld); il
est considéré comme une personne adjointe au stipulant
en vue de recevoir le paiement. Titius ne pourrait pas
poursuivre le débiteur, tandis que l'adstipulator pouf
rait le poursuivre. I1 ne pourrait faire remise de 18
dette tandis gue l'adstipulator le peut. L'adjectus
solutionis gratia n'a qu'un devoir, mais il n'a auocun
droit, tandis que l'adstipulator est un véritable
eréancier adjoint.

3° = La stipulation joue "stipulatioc committis
tur" , est valable encore, Si le stipulant a un in-
térét persomnel 4 l'exécution vis-d-vis du tiers, paf
exemple si la stipulation doit garantir le stipulant
contre un recours du tiers en faveur duquel elle a &
faite. Voici l'exemple classique (Instit. H.T. 20):
un pupille aveit plusieurs tuteurs (hypothése trés
fréquente & Rome, puisque tous les agnats du degré 16
plus proche devenaient tuteurs tous ensemble du pu-
pille) (1). De ces cotuteurs, deux fréres par exemplél
l'un Primus a commencé 4 gérer la tutelle, puis il @
cessé sa gestion que Seoundus va continuer tout seul’
Primus peut stipuler de Secundus la cautio rem pupill
salvam fore, que la chose du pupille sera sauvegardé?®
Cette stipulation est valable parce que Primus avait ¥

————————————————— s - ) 1 1 = 72 25 7 7 2 o 10 o

(1) Voir a. Lecomte, thése paris 1927.
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intérét personnel 4 la bonne gestion de Secundus, at-
tendu qu'il répondait solidairement avec lui de sa mau-
vaise gestion par l'actio tutelae directa. Cette solu=-
tion est exprimée par Marcellus chez Ulpien D, 45,1,
38.20. Le jurisconsulte Ulpien donne d'autres hypothé-
ses, comme celle du sous-loecataire, du sous-entrepre-
neur de travaux D. H.T. 30, 20 & 23.

B - La stipuletion pour autrui était nulle au
regard du tiers bénéfiociaire. Paul D. 44,7,11 (qu'on
a ézalement prétendue interpolée) :'On ne peut stipu-
ler, acheter, vendre, contracter, de telle fagon que
le tiers scquidre un droit propre & agir" - neque sti-
pulari neque emere vendere contrahere ut alter suo
nomine recte agat, posswnus. Le tiers n'a pas d'action
parce gu'il n'a pas &té partie au contrat, et que c'est
un principe que res inter alios acto allis neque pro=-
desse neque nocere potest.

Ce principe de la nullité de la stipulation au
regard du +tiers bénéficiaire a subi des atteintes,
beaucoup plus nombreuses gue la nullité de stipulation
au regard du stipulant, cer le tiers est plus inté-
ressant que le créancier. Les jurisconsultes romains
avant la jurisprudence frengaise ont donc fait effort
pour que le %iers bénéficiaire plit toucher le bénéfi-
ce de la stipulation.

Les atteintes au principe de 1a nullité ont
&tté directes :

1°- Stipulations post mortem. La stipulation
faite "pour aprés la mort" de quelgqu'un qui est nulle
en principe est valable en droit classique dans la sti:
pulation "pour moi et pour mon héritier” et dans la
stipulation "cum moriar" (Gaius 3,100) (Voir 1'inté-
r8t de cette stipulation plus loin : Terme incertainm).
Justinien a validé la stipulation post mortem mecum
(1) aprés ma mort pridie quam moriar et "heredi meo",
pour mon héritier.

. Pourtaent, en droit classique, les Romains a-
vaient trouvé un remide pour que la stipulation nul-
le ffit valable ; ils faisaient intervenir un adstipu-
lator (cf. Plus haut loi Aquilie, Z2&me chef ot aussi
capacité), un stipulant adjoint. Ce stipulant adjoint
agira valablement lors méme que le oréancier principal
ne pourrait pas agir et il trensmettra la somme tou-
chée & l'héritier du stipulant, envers qui il seraift
tenu par l'a. mandati (Gaius 3.117). Les adstipulato-
res &taient des professionnels, des agents d'affaires.
Cicéron dit m8me qu'ils avaient mauvaise réputction.
L'adstipulatio a disparu du droit de Justinien.

(1) Sur Ulpi. D, 45,1,45,2 (interpolé) V. Infra, ter=
me incertain_)
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2°= Fidéicommnis de donation. Primus fait
donation a Secundus & charge par celui-ci de trans-
mettre la chose & Tertius. D'habitude le fidéicommis
se fait dans un codicille. C'est un acte & cause de
mort, Mais il y a également des fidédicommis entre
vifs. Les Romains ont admis & la fin de 1'époque clat
sique que Tertius, le fidéicommissaire, aurait contre
Secundus, le fiduciaire, une action utile en exécutid
du fidéicommis (Const. de Dioclétien et llaximien Fgh
Vat. 286 : C.8.54.3).

3éme cas = Il s'agit de la restitution de l&
dot qui n'a pas &té stipulée, mais simplement promise
par le mari 4 un tiers désigné par le constituant. Le
tiers, 4 la dissolution du mariage, a une action util
contre le mari pour obtenir cette dot. Cette actiomn
utile ne date que de Justinien. Les textes elassiques
ont &té interpolés (Paul,D. 24.3.45 (1) Dioclét. et
Maxim, C.5.14.7). .

43me ces.- Sous~dépbt.. Des objets ont été
déposés par Primus chez Secundus, qui les a dépo~-
sés, & son tour, chez Tertius, en indiquent par un
pacte qu'il désirait que les choses fussent remises
4 Primus. Celui-ci aura une action utile de dépGt prv
ter aequitatis rationem, sur le fondement de 1'équi-
t4, dit un texte de Dioclétien et Maximien (C. III, 4
8), qu'on a souspgonné d'8tre interpolé. La méme so=
lution se trouve aux sentences de Paul (III.12,8)
(passage tiré de la Collatio Legum mosaIcarum et ro-
manarum, qui n'a pas été retouchée par les Visigoths)

: 2°~ Promesses pour autrui.

"Promets~tu que Titius me donnera 100 :
Spondesne Titium mihi C. dare" ?

En faisant cette stipulation, on veut obli-
ger un tiers. Secundus promet pour un tiers étranger
au contrat. C'est nul.

A - La nullité existe d'abord au regard du
promettant qui n'est pas obligé »uisqu'il a promis
le fait d'autrui. Cependant, deux atteintes directes:

1°~ Pour rendre la promesse valable et enga®
ger Seoundus, il suffira de modifier la formule : 1
Primus demande : "Spondes te effecturum ut Titius mi-
hi C. daret ? - Promets-tu que ty feras ton possible
pour que Titius me donne 100 ? Ce n'est plus la mﬁm8!
chose que tout & l'heure ; question de formule. Le
débiteur est alors obligé persomnellement, il doit ‘
faire tous ses efforts pour que Titius donne les 100
S'il ne les donne pas, Primus a une action contre 1@

-

-

(1) cf. Apulée, Apologie, ch. 9I-92-102 et Albertarif
Studd di d.r., t. I, 1933, p. 349 et s.
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promettant parce qu'il a manqué & son engagement. C'est
la clause de porte-fort : Secundus se porte-fort que
Titius fera ceci. C'est une cleuse extrémement pratique
que prévoit ltart., 1120.

2°- Promissio poenae, Il suffit d'adjoindre &
la stipulation principale, une promesse de peine.

B = La nullité existait au regard du tiers
qui n'était pas obligé par la réponse de Secundus.

Autrui, dapns le promesse pour sutrui, n'est
pas tenu, car on ne peut pas étre obligé contre sa
volonté.

Cependant, les Rcmains ont admis deux at-
teintes directes.

1°-~ L'obligation sera valable &4 la charge de
1théritier quand on a fait une promesse cum moriar,
celd dés 1'époque classique.

2%~ Justinien valide les promesses post mor=-
tem meam, pridie guam moriar, pro herede meo : pour
aprés ma mort, pour la veille de la mort, pour mon
héritier. :

Source : BlU Cujas
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§ 5 ~ Lla cause,

Le mot cause sest un mot amphibolegique. I1 &
plusieurs sens. et quand on parle de cause il n'est
pas toujours facile de saisir & quoi on fait allusi
Cependant on peut distinguer trois sens.

1°- la cause, causa, désigne d'abord le motif
d'un acte juridique, oc'est-é=dire le but subjectif
qui m'a poussé 4 faire l'acte, par exemple j'ai ver
du mon cheval parce que j'avais besoin d'argent pou
vivre. C'est bien un motif. Ce motif, en régle géné
le, est indifférent, on n'en tient pas compte, saul
peut 8tre dans la matiére des donations.

2°=~ Une sutre acception du mot cause e'est cd
que certains suteurs eppellent la cause efficiente.
I1 s'ezit de la raison juridigue, qui fonde un fait
juridique soit 1'acquisition de propriété ou la ma
sance de l'oblization. Cette acception a surtout dé
1'importance dans l'étude de la cause en matiére d¢
tradition et d'usucapion. La traditio n'est trenslt
tive de propriété qu'd condition d'avoir une justs
causa, te que M. Collinet appelle un"support"par é
ple la traditio se fait en exécution d'une v‘rem:r-:,ﬂil
te vente est le support de la tradition, son fondes
sa justification.

De m8me l'usucapion ne procure la propriété
au bout d'unc ertain délai que si elle repose sur'
justa causa, par exemple une vente faite dans csfﬂ
nes conditions. lLa vente est encore ici un acte dé
support, une raison juridique , un fondement Jurid
que, une ceuse efficiente de 1'usucapion.

C'est dans le mBme sens gu'on trouve 1'expré
sion en matidre d'obligation, On connait déjd les
oblizations qui naissent ex variis causarum figh
ctest-d-dire de certains faits gqui constituent un
sapport & 1'obligation , sa source : quasi-contrd
quasd-délit, loi. |

Les anciens asuteurs admottaient gue tout cO
trat romain avait une cause en ce sens que 1'obl
tion résultait d'une cause qu'ils appelaient la
causa civilis, la cause reconnue par le droit ci
bien que cette expression ne soit pas du tout ro
ne, ot remonte aux glossateurs. Causa civilis, c€
voulait dire la bese du contrat, ce qui donne s !
ce au contret, C'étaient les peroles dans la stiP
tion, 1'écriture dans le contrat litteris, la res
dans les contrats réels, le consensus dans les cof
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trats consensuels, Cette notion superflue = disparu
de 1'enseignement moderne,

3%°= La ceuse finale désigne également un but,
mais gqui n'est pas subjectif, qui est au contraire
objeetif, qui ne varie pas avec chaque individu et
gui est toujours le méme dans tous les contrats du
méme genre (par exemple la vente), quel qu2 soit 1ls
motif personnel de chague débiteur. La cause finale
peut done se définir "le but qui est poursuivi par ls
débiteur en s'engapgeant, le but en vue duquel l'engage-
ment est contracté" = Clest de cette cause seule que
nous allons nous occuper. Elle a été trés bien é&tudide
par li., Capitent (La cause dans les obligations 3&me
éd. I927. C.R. de M, Paul Fournier N.R.H.D. 1923 p.
661 et suiv,).

A cet égard, en droit romain comme aujourd'hui
il est impossible de concevoir plus de trois buts ob=-
jectifs 4 un engagement pris dans un contrat,

I° But : credendi causa = je m'oblige parcs
que je compte recevoir un avantage =« En droit romain
1l'engagement credendi causa n'existe qu'en matiére
de prét (credere veut dire "pr8ter"). Pourquoi suis-
je obligé & rendre la somme prétée ? Parce que le pré=-
teur me la transmet. Aujourd'hui, en droit moderne
1'expression s'applique plus largement on le verra.

2°= But': donandi eausa = au lieu de vous don-
ner par dation, je m'oblige & vous verser une somme,
j'agis alors dans une intention libérale, pour vous
faire uneé cadeau, sans espoir d'équivalent. La dona-
tion est le type des contrats gratuits.

Zéme but : solvendi causa, pour éteindre une
obligation préexistante. La fagon la plus simple d'é=-
teindre une obligation, c'est de payer. lieis il peut
arriver gu'au lieu de vous verser la somme due je vous
fasse une nouvelle promesse, par exemple je " repor-
te " ma promesse. la nouvelle promesse a été faite
pour éteindre la premiéra + le débiteur est oblipé
solvendi causa.

En droit civil moderne, l'obligation ne wvout
que si elle a une cause et si cette cause n'est ni
fausse, ni illicite. Ainsi s'expriment deux articles
fondamentaux du C.C, a. II3I et II33, _

Quand le C.C. dit : 1l'obligation n'est valable
que si elle a une cause, il entend par cause la cause
finale, le but juridique (I).

(1) BEn droit moderne, se pose une question préalable,
la notion de cause est-eclle une notion néecessaire,

une notion indépendante ? L'sffirmative est soutenue
par les auteurs traditionaligtes, 1les causalistes

(M. Capitent ete..) La négative par les anti-causalis-
tes (Planiol-Ripert).

Source : BlU Cujas
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La cause en .droit frangais, apparait nettemeat
dens les obligations synallagmatiques. Dans une ven-
te, le but juridique, en vue duquel 1'acheteur s'obl
ge & payer le prix, est qu'il compte recevoir du ven

deur la chose, Conséquence :

1'obligation du vendeur

est la cause de celle de 1l'acheteur. Réciproquement,
le vendeur s'oblige 4 livrer la chose parce qu'il at:

tend de 1'acheteur le paiement du prix :
“de l'acheteur est la cause de celle du vendeur.

1'obligati

Dans les contrats synallagmatiques, l'obligati
de l'une des parties est la cause de l'obligation de

ltautre.

Dans le contrat unilatéral de pr2t pourquoi
1'emprunteur est-il obligé de rendre la somme de I00
Parce qu'il 1'a regue. L'obligation de 1'emprunteur
& pour cause la remise de la chose prétée par le pré:

teur.

Tel est le systeme des causalistes en droit mo:
derne, en laissant de¢ c8té les difficultés spéciales

pour la donation,

En droit romain, certains asuteurs encore aujou

d'hui, enseignent que la notion est le méme. Ils di-
sent qu'en droit romain dans les contrats synallagmas
tiques 1l'obligation de 1'un était la cause de 1'obli-

gation de 1'autre,

Ce n'est pas exact, parce qu'il suffit de lire
les textes pour se convainere que les Romains n'ont
jamais connu la cause finole avec la mdme ampleur qué
le droit moderne. En particulier, ils n'ont jamais
déagé 1'idée de cause finale en matidre de contrat

synallagmatique.

La dootrine moderne dans les contrats synallag
matiques est due au jurisconsulte Damat, au début du
XVII® siécle, qui 1'a tirée du droit romein bien que
¢elui«ci n'efit pas du tout cette conception. Le tex-
te qui a servi de fondement & la théorie de Domat est
un texte trés cé18bre qui se référe aux contrats inn
més, opérations synallagmatiques dans lesquelles 1'0*
bligation de Secundus naltra dés que Primus aura exé”

cuté la sienne. Exemple

1'échange , 1l'opération do

dut des . Je te livre mon cheval & condition que tu

me livres ton boeuf. L'obligation de livrer

le boeut

existe 4 la charge de Secundus -quand j'aurai livré
mon cheval (Dans la vente , qui se forme consensu,
1l'obligation de Secundus nelt aussitdt que 1'on est
d'accord sur la chose et sur le prix, avent que Pri-

mus ait exécuté).

Ce texte céldbre est d'Ulpien au Digeste 2, T4

de pactis 7,2, qui dit

il y aura obligation "sunal®

lagma", si 1'opération n'a pas de nom "si subsit ta®
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men causa". La source de l'obligation c'est donc .a
causa. - i
Meis -faut-il voir dans cette causa, ls but fi=
nal ? Domat le croyait., Les romanistes modernes ne
i le pensent ‘plus. Dans ce texte Ulpien ne visait pas
du tout la cause fimale, il visait 1'objet de le pres=
| tation du premier contractant, I1 voulait dire : "Stil
"y & exécution par le premier de son obligation, le
second est tenu" pas sutre chose, et clest du reste
la vérité que le contrat innomé ne se forme pas sans
ltexécution par l'une decs deux parties. Les modernes
voient done dans la cause du texte, non le but final
mais la cause efficiente, l'exécution de la promesse
par Primus, la res. En effet, la synonymie des deux
termzs causa et res est parfaite; Si Primus a exécu-
té son obligation en livrant le cheval et que Secun=-
dus n'a pas livré en retour le boeuf, Primus peut ou
bien exiger qu'il lui livre le boeuf (c'est ltobjet
de l'action praescriptis verbis) ou bien répéter,
c'est-d=-dire réclamer & Secnundus la restitution du
cheval., Cette répétition se demande par une condictio
appelée tantdt ob rem dati (condictio de ce qui a
été donné (1ivré) pour upe chose, qui n'a pas &té
donnﬁe), tant®t ob causam datorum, condictio pour les:
choses données en vue d'une cause ou d'uns chose non
livrée. Cette condictio s'appelle encore condictio
causa data causa non secuta (une chose ayant été don-
née et une chose en retour n'ayant pas suivi) qui a
pour synonyme condictio re data re non secutz., la sy=-
nonymie de causa et de res est donc évidente; or, res
veut dire waleur,
En conséquence dans les contrats innomés il
n'est pas question le moins du monde de cause, au sens
. de but juridique.
:;E_'ﬂ?m-':tére A En droit romain; la cause finale, la seule dont
trait 4o ia sti- nous nous occupions, n'avait d'intérdt qu'en matiére
Pllatio, ot gy G° contrat formaliste, Elle est 1liée & la stipulation
Sontret 1ite ou gutres actes formalistes fzits en wue d'un prét,
Yerys, credendi causa.

hmr '*lidité Voici comment, supposons une stirnlation faite
*8% indépendan~ credendi causa, 8 titre de pr8t; I avait fait

%8 de 11eyis. promettre & 2¥° de lui rendre telle somme d'argent
ﬁanca d'uns ocay. Peree qu'il allait la remettre & 2498 & titre de prét.

58, 1o dépitenr Mais en fait le stipulant ne lui a pashremis cette
B8t tony par somme (I). Le promettant est tout de mBme obligé de
88ule pro- rendre une somme gqu'il n'a pas regue (On fera la méme
moﬁclation dos constatation si le débiteur s'est engagé par un con=-
B ., o Drit_Littrel)s Cew Snafying Sontpbilgte foneo N
forma it 4o

| (1) Ces pratique : 1l'usurier fait prometire une s cume

plus forte que celle qu'il a versée,

*“Les Cours de Droit" Reépetitions Eerites et Orales
Source® BiU Gujasr: LA Sorsonne, 3
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ce qu'ils n'ont pas regu, parce que la stipulatimﬁ
est un contrat formaliste qui obligze uniquement per
la force des paroles comme le contrat litteris obl
par la force de l'écerit. Clest ce que dit formelle-
ment Gaius 4,46, A : "Si j'ai stipuld de vous une
certaine somme, comme vous 1l'ayant comptée en vue d
devenir votre créancier (ecredendi causa, & titre de
prét) et que je ne vous 1l'ai pas en réalité versée,
vous 8tes néanmoins tenu de me la restituer parce ¢
vous 8tes obligé en vertu de 1= stipulation, c'ests
dire parce que vous avez prononcé les parolés de
la stipuletion". Ce texte est formel : l'obligation
nait verbis peu importe gqu'il y a¥t remise d'une ch
se ou non, res ou non, celui qui 2 répondu spondeo
est tenu. : !

A4 la stipulation est assimild le billet souss
erit per le débiteur , chirographum. Ce billet étal
en principe un mode de preuve. Mais sous 1' influend
du droit hellénistique, le billet est devenu un i
tre obligatoire, au moins depuis le III® sidcle apt
J.C. le souscripteur d'un billet se reconnait tenu
3 restituer I00 qui lui ont &té prétés; il est obll
gé, alors méme que les IQ0 ne lui ont pas 4té ve raé
I1 est tenu litteris.

Dans ces actes de carzctére formaliste, le cf
se ne comptait pas parce que la forme crée l'eng:.g?
ment par soi-m@me, indépendamment de toute autre ¢d
dition : forme et cause sont deux notions qui s'ex*
cluznt 1l'une 1'autre, Tous les sctes formalistes 89
dit-on aujourd'hui, des actes abstraits, c'est-a-di
abstraits d'une cause par opposition aux actes nol
formalistes qui sont des actes concrets. Cette nof
d'mcte abstrait a reparu de nos jours sous 1'influd
ce de le doctrine allemande. En France elle a du m
4 s¥introduire, malgré les avantages qu'elle présed
te au point de wvue de la preuve (Cf. Duez , thése
Lille 19T4: de la renaissance de 1'mcte abstrait).

Constatons aussi que les eactes abstraits, V@
bles sans cause, le sont pareillement si la cause
11licite, immorale, ou s'ils sont faits sous 1l'emP
du dol, ou de la violence. _

Cependant on a vu gu'une réaction s'était pf
duite contre 1'idée que la stipulation vaut méme #8
elle a 5té vicide par dol ou violence. Dé mBme si
la stipulation est sans csuse; la solution du dro®
ancien & paru & un certain moment peu équitable, ©
en équité l'emprunteur ne peut Btre tenu i restitt
que s'il a regu la somme promise.

Clest le préteur qui, le premier, a apergi &
te iniquité de la solution du droit civil. I1 est®

.
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nu au secours du débiteur en lui permettant d'opvoser
1'exception de dol:a le réclamation du stipulant,
Gaius 4,116, A ajoute : "Mais parce qu'il est inigue
que vous soyez condemnéd 8 ce titre (au titre de prét)
il est regu ( en jurisprudence) que Vous pouvez vous
défendre par l'exception de dol", Le crédancier agis-
sant en vertu de la stipulation ou du contrat litteris
ou en s'appuyant sur le chirographum, intente 1‘'action
certae creditae pecuniae, Il ss heurtera & 1l'exception
de dol, grfice & laquelle le pseudo-débiteur est ab-
sous et lui le pseudo-créancier débouté.

Pourtant, en autorisant le défendeur 4 opposer
1'exception de dol, le préteur n'avait pas encore in=
troduit la notion de cause dans les contrats forma-
listes. C'est la doectrine comme toujours, la jurise
prudentia, qui 2 opéré ce progrés de la fagon que

voici = 1l'emprunteur qui n'a rien regu n'était pas

obligé d'attendre d'8tre attaquéd par le créancier.T)
pouvait prendre les devant pour sortir de la situs-
tion feusse ou il se trouvait. Les prudents lui ac-
cordent contre le pseudo-créancier une condictio, soit
pour réclamer sa libdration , pour forcer le créancier
& éteindre 1'obligation qui Atait A sa charge (condie-
tio liberationis gqui est une condictio incerti), soit
pour réclamer la restitution de son chirographum
(condictio cautionis). Dans ce dernier cas une fois
qu'il aura obtenu la restitution du billet, le créan- .
cier n'aura plus de titre contre lui. Ce sont-18 deux
applications de la condictio sine causa, de la théarir
de 1! anrichissement sems canse. (V, les quasi{contral
Le motif 2¥1é7ué par le pseudo=-débiteur- demendeur,
clest qu'il n'a pas regu le prét, clest-i-dire que sa
promesse est sans cause, puisquien équité on ne peut
pes restituer une chose qu'on n'a pas regue, Cette
condictio était de mBme nature que celle donnée dans
le cas de dation sens cause,

De m@me la stipulation pouvait avoir été cone =
tractée pour cause illicite ou immorale. Ici cause
veut dire plutdt motif. Lohgtemps cette stipulatien
illicite ou immorale fut valable cependant; le juge
n'avait pas & rechorcher l'intention des parties, mais
4 voir si les paroles avaeient été prononcées. Le dé=
biteur ayant répondu "spondeo” est tenu, méme pour
une cause illicite et immorale, La doctrine = changé
encore cette solution en accordant au débiteur la
possibilité de faire tomber la stipulation, de se dé-
gager, en intentant contre 1@ créancier la condictioe
ob turpem vel injustam causam, la condietio qui ré-
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sulte du fait d'une caus® honteuse ou illicite (Cf. i
Macqueron, thése, (Paris I1924). »

Cette condict1o d'ailleurs n'est pas toujours
recevable. Elle 1'est si la cause est illicits seule
ment du cBté du créancier et pas du ¢btéd du débiteurn
Au contraire elle n'est pas possible si la cause &tal
11licite des deux c®tés, du cdté du débiteur comme d&
celui du créancisr : ex : une personne s'est fait
promettre une somme d'argent pour commettre un délit,
Clest ce qu'on exprime par un adage gui ntest pas
romein, mais qui remonte au moyen 8ge = personne n'es
regu en justice quand il allégue 'sa propre turpitudm
"Nlemo auditur propriem turpitudinem allegans". 5
bien agir pour faire réprimer la turpitude d'autrui,
mais non pas guand on est soi-méme turpis.

Ainsi d&s 1'époque classique, la notion de caut
dlest introduite dens les actes formsls.
Lo théorie de la cause dens la stipulatio de-
vait faire un nouveau progreés gréce 4 la création
d'une théorie assez obscure qu'on appelle la théorie
de la querels non numeratae pecuniame, sous 1'influe
ce de laquelle l'sxception de dol classique s'appele
ra sous Justinien exception non numeratae pecunisae,
dans l'ancienne France "exception de pecune non nom-
bré". I1 s'agit toujours du mdme cas : la querela ol
plainte est accordée pour de l'argent qui n'a pas &%
compté. Qu'est-ce exactemert que cette querelas ?
Les auteurs ne sont pas du tout d'accord. Four les
uns, le terme querels couvre deux moyens, 1l'exceptid
et la condictio déjd vues précédemment. Pour dlautrél
l'expression recouvre trois moyens; l'exceptio, la:
condictio et un moyen particulisr. la contestatio oU
sommation extra judiciaire faite 4 1'adversaire. S'M
discutent sur le nombre des moyens rentrant dans 18
querela, les auteurs discutent encore bien plus suf
son origine. L'opinion qui tend & prévaloir et qui
parait la plus exacte 18 fait sortir de la jurlspﬂl
dence des gouvernsurs de province. Enfin un troisié®
point ne fait pas de doute checz les auteurs: clest
1'effet de cette querela, qui serait d'opérer le ré¥
versement de la preuve.

Deux principes romeins et modernes dominent
ls matiére de la preuve: I°- actori incumbit probaté
Donc quand notre faux emprunteur intente la condict
il doit prouver qu'il n'a pas regu d'argent, = 2°= 1
in exciplendo fit actor, le défendeur en opposant
l'exceptlon devient demandeur. Conséquence : il dot
prouver le bien fondé de son exception; c'est-d-dil
encore qu'il n'a pas recu.

Du double principe, il résultse que le pseud®
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débiteur, soit qu'il intente la condictig, soit qu'il
oppose l'exception, doit faire la preuve. Or, div-on,
i1 est impossible au détiteur de faire la preuve qu'il
n'a pas regu l'argent, parce qu'une preuve négative
est impossible rationnellement (meturali ratione),
comme le constatent Dioclétien et iaximisn eu Code IV,
30, I0. En conséquence les auteurs admettent dtapres
ce texte, que la querels aurait été créée pour amener
le renversement de la preuve en forgant le pseudo=-
pr3teur i prouver qu'il & réellement versé les deniers.
Cette preuve d'un fait positif n'a rien de difficile
(Témoins ). '

La guerela avait d'abord duré un an, puis & par-
tir de Dioclétien cing ans (C. Herm. I,I, Const, de
294 texte offrant une lacune voir la correction pro=
posée par M. CHllinet N.R.H. T. 33.185,187). Sous
Justinien le délai est de deux ans,

En outre, cet empereur a fait d'autres réformes
en la metiére :

' 1°= I1 a déorété la peine du double contre le
perdant (peins du plaidsur téméraire). :
2°~ 1] a Atendu la querela : a) eau prét portant
sur autre choss que de 1'argent (denrées); b) 4 ladots
querels criltae non rumeratae dotis pour une dot qui
a 5té promise et non payée ; ¢) aux quitiances, la
quittance est sans cause lorsque le débiteur 1'a ob-
tenue alors qu'il n'avait pas payé : Justinien a par-
mis su erémncier de l'attaquer pendant trente jours.

De cette théorie ainsi élaborde du III® au VI®
siécle ap. J.C. est sortie une exigence de forme spé=
ciale. Pour &tre valable le billet doit mentiormer
sa cause, &tre causé "cautio discreta"., Cetle nices-
s4té vient d'une Constitution de Justin, oncle et
pére adoptif de Justinien (C.IV.30.13). En Droit Ci-
vil (art. 1132), il n'est pas nécessaire d'exprimer .
1s cause sur 1'derit qui constate 1'obligetion, En
droit commercial ctétait nécessaire en ce gui concer-
ne 1a lettre de change (C.Call0) et 1le billet & or- “%
dre (C.®188) sur lésquels on inscrivait la ceuse
sous la forme "Valeur resgue en marchandises" "en es2
peces". la loi du 8 Février 192 a abrogé cette né-

M 1
cessité, s
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Section III

CONDITIONS SPECIALES D2 VALIDITE, L'ECRIT BT

LES ARRHES,

I1 est des cas ol 11 faut des conditions spé-
ciales en plus de la condition générals du consente=
ment,

§ I - L'Eerit.

La premiérs, c'est 1l'éerit, D'habitude, 1'é-
crit est un moyen de preuve. Il faut bien qu'on con=-
serve un témoignage de ce qui a été passé et le meil-
leur moyen c'est de fixer l'engagement par écrit: ins:
trumentum,

Les Romains avaient cependant connu un écrit de
tiné & obliger: le contrat litteris, dont nous parle=
rons plus loin et qui a disparu avant le Bas-Empire,
Sous Justinien, on revient & donner & 1'écriture une
importance plus grande qu'un moyen de preuve, & en
faire une condition spéciale de validité du econtrat,
L'Empereur, en effet (C. 4,21.17, résumé aux Inst.
3.23 pr,) a décidé ceci: lorsque les parties ont con-
venu entre elles que la vente, 1'échange, la donatiof
la transaction sereient mises par écrit, ces contrats
ne devisndront obligatoires réellement que par la ré-
daction de 1'éerit,

Voyons les diverses modalités de la régle: 1°-
si 1'acta evait &té éerit par une partie, il devien=-
dra obligatoire quand le brouillon de cet acte mura
5t4 mis au net, 2° - Si l'acte avait été éerit par
un tiers, par un de ®es Serivains publics {notarii).
comme il y en a encore en Italie ot en Orient, 1'ac~
te deviént obligatoire s'il a regu 1la subscriptio des
parties; 3° { Enfin, s'il a &té rédigé par un tabel=
lio (personnage officiel distinct du notarius), 1T de-
Viendra obligstoire par la completio ou 1'absolutio
des parties, par la formmle éorite par les parties ¥
1'acte: "eomplevi et absolvi”, Une telle formule =
donné lieu & de grandes controverses (V. Collinet,
des I. pp. 87.88)

En d'autres termes, jusqu'd l'accomplissement
des formelités (mise au net, subseriptio ou "comple=

vi et absolyi") 1'acte éerit n'est qu'un simple



! - 119 DROIT ROVAIN (28me ennéde) 1is

brouillen; un projet, sur lequel les parties pesuvent
toujours revenir et dont elles peuvent se dédire sans
encourir la moindre peine, sine poena, Aprés 1l'accom-
plissement des formalitds, l'acte est définitif, De
16 la distinetion des actes cum scriptura et sine
seriptura, en particulisr des ventes cum soriptis et
sing scriptis, C'est une question obscure qus 1'ori-
gine de ces exigences de Justinien, M, Collinet ne
e¢roit pas voir 13 une 1nf1uenc9 de la catagraphé
grecque (Etudes I, p. 101 & 104), En tout cas, 1'ime
portance de la distinction est certalne, elle entrai=
ne des interpolations (ef, D,18,1,2,1,) et ses réper=
cussions sont visibles sur la théorie des arrhes.

§ 2 = Les Arrhes,

les arrhes, - Le mot arrhes a &été emprunté par les Latins aux
Grecs (arrhae, arrabo,ctgil asv ) qui, eux-mémes
1'avaient emprunté aux sédites (

Les arrhes consistent d'ordinaire dans uns peti=-
te somme d'argent remise par un contractant & 1'aue
tre, Aujourd'hui encore, on voit dans gquslgues bou-
tigques de tailleurs ou autres une affiche: "On est
prié de donner des arrhes”, Le denizr & Dieu remis
aux concierges est ume sorte d'arrhes. Parfois dans
1'Antiquité on donnait en guise d'arrhes un objet, or-
dinairsment un anneau, en particulier dans les fian-

gailles (devenu aujourd'hui l'annsau de marisge)

} (arrhe sponsalicia),

Ponctions des La foriction des arrhes en droit primitif parafit

frrhes, avoir été de garantir 1'accord emtre deux parties,
coZme on cas de fiangailles, Cette fonetion de garan-
tie se rencontre, en droit romain, dans des textes lit-
téraires pour le prét, le louage et la vente, Elle n'ap
parsit pas dans les sources juridiques et woici les
différents roles des arrhes au point de vue juridigue.

1® © 168 arrhes 1° = Cl'est une preuve de la formation du con=-
Boyen de preu- trat, comme encore aujourd'hui, Il est en effet diffi-
¥8 de la con- cile dans un contrat consensuel, vente, louage, de
Clusion du distinguer le moment ol finit la phase des pourpar=
Sontrat, lers, le projet de contrat, et celui ol le contrat

est définitivement formé, car les contrats consensuels
ne sont pas formelistes. C'est un avantage de la for-
me que de permettre de savoir gnand on est sorti ds
la phase des pourparlers,

Les arrhes sont on général une petite somme de.
monnais, dont la remise sert de preuve que ls contrat
est conclu (Gaius 3.139) & propos de la vente et

- — T S A S S T e e

(1) Les 1égislations sémitiques et en particulier, , la
législation assyro babylonienne qui remonte plus haut

L.Source ! BIU Cujas

'l
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Justinien Imstit, 3,23 Pr, & propos de la vente sin
seripturale _
2° = Les arrhes sont aussi un acompte sur le
prix, encore aujourd'hul, Dans les textses du droit r¢
main et les peapyrus, les arrhes possédent cette fonos
tion, mais alors elles atteignent une somme assez fon
te, Cetts fonetion persiste en Occident chez les Bure
gondes (Lex rom., Burg, 35.6).
3° - Les arrhes sont aussi un moysn de dédit,
Ctest leur fonction pénitentielle (me poenitet - jen
repens). L'acheteur dans une vente donne dss arrhes,
mais il se réserve la facultd de se retirer du conm-
trat en abandorment les arrhes, ou les perdant (cum
poena), Le contrat était parfait; pour le dissoudrs,
il aurait fallu la volonté des deux parties, comme
pour le conclure, Meis 1'acheteur en donnant des ar-
rhes s'était réservé la faculté de disscudre seul 18
contrat en les abandonnm+t au vendeur, Celui-oi pout
avoir la méme idée; 1l se réserve la faculté de dédil
en rendant les arrhes & 1l'acheteur et en y ajoutant
une somms &gals. .
Dans quellss sortes de ventss cette fonction dé
serrhes, existe-t-elle ?
Justinien, en 528 (C.4.2I,I7) déclare que le rd
le pénitentiel des arrhes n'existe que dans la vente
cum seriptura, dems les vemtes qul ne sont pas par=
faites per 1ls seul consentemsnt, mais exigent pour
leur perfection uns mise au net., Dans la vente oum
seriptura chaque partie pourra se dédire tant que 1'
te n'aura pas &t4 wis au net, Aprés cette formalité,
la vente ne saurait Stre rompue par la velonté unile
térale d'une partie. Justinien a donc formulé au Cod®
une déeision claire et logique, Le malheur est gue
texte correspondant des Institutes est beaucoup plué
awbronillé (3,23 Pr. jn fine). Justinien a 1'air de
dire dans ce passage que la solution sereit la mSme
dans les ventes sine soriptis, sans derit. Bm effet)
on 1it dans le principium des Institutes ce passagst
"hoc et enim subsscute, sive in soriptis sive sine
scriptis, venditioc celebrata est, On traduit 4* ordis
naire: "La remise d'arrhes étant em effet exéoutée,
que la vente sit é6té faite soit par dorit, soit sanf)
éorit". Il semble que 1! Zmpereur, aux Institutes, &
simile les ventes écrites et les ventes sans 8crit.l
les interprétss ont propos§ différentes solutions P

a
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suite) qu2z 2260 av, J,C, (Code d'Hamnourabi, contel
rain d'Abraham) ont servi ici de moddle é taubes 168
ligislations méditerrandennes par 1'intermSdiaire
civilisation &géenna,
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vaut mieux lever la difficulté ou rectifiant la pono=-
tuation du texte: il suffit de mettre un point spris
sine seriptis et de lire "ceci ayant ét§ accompli,
soit par écrit, soit sans éorit", c'est-d-dire rap-
parter 1l'équivalsnce & la dation d'arrhes et pas du
tout & la vents., Cotte hypothése se comprend d'autent
plus que dans le Code, il est question de la dation
dtarrhes, soit sans éorit, soit avec écrit. En somme
Justinien aursl t meintenu aux Indtitutes le systime
du Code, :

En conclusion, la fonction pénitentielle n'aurait
pas &té regue sous Justinien dans les ventes sans
géerit, parce qu'sliles se forment par simple congente=-
ment, tandis que dans les ventes par Sorit qu'd
la mise au net, le repentir est possible (1??8

_Sectim v

Pactes adjoints,

Contrats et pactes ne sont pas du tout la mSme
chose, Le contrat est un acte de droit eivil, sanction-
né par le droit civil. Le pacte est ume convention nus
gui, en principe, n'a pac de sanction,parce que }e
droit ne la reconnait pas, Il y a cependant des' pace
tes qui sont entrés dans la sphére juridique: pactes
prétoriens, pactes légitimes, pactes adjoints.~ Par=
lons ici des dermiers.

Trés fréquemment dans 1'acte principal de trama-
: fert ou créateur d'obligation, les parties inséraient
88 leoges des clauses qui en modifisient 1'application (modali=
atas, tés). Coertaines de ces clauses, les leges privatae,(2),

remontaient au plus ancien droit romaln (lex mencipii);
ellessont valables en Droit Civil, D'autres, dont EI
s'agit iei, sont plus récentes, ce sont les pacta ad-
sota, Onteslles uns valsur juridigue ?
ongtemps, 11 a fallu répondre par la négative,
puisque le droit civil ne reconnait pas le pacte, la
convention nue,

TF“uatian le préteur, le premiser, & sanotionné oces pactes
8ortée pay adjoints, en déclarant dans son Edit que tout pacte
b Préteur 3 principal ou adjoint ouvrait au bénéficiaire du pac=-
éhh¢ficaoi- te, défendeur, une exception appelée exceptio pacti
iﬁ§°8;netes conventi, qui n'est qu'une variétd de 1l'exception de
Oints par dol., le préteur, qui cherche partout & réprimsr 1'ini-
®ptio pac~ quité, applique ses principes pour venir au secours &u
Onventi, débiteur par 1l'exceptio pacti conwventi. Si le pacte
(1) cf, B, Carusi, Studi Bonfante, t. IV, 1930, p. 8503
et s,
{2) V. Georgesco, Thdse Paris, 1932.
* Les Cours de Droit™ Répétitions Ecrites et Orales

:' Source EBBlyLE}:léa?—xE LA SORBONNE, 3 T
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avait été adgoint & un contrat de bomne foi, cette |
ception méme serait inutile parce que dms les cont
de bonne fol les exceptions sont sous entendues,
Mais 1'important est de savoir dans quelle mes
le créancier aura une sction en vertu du pacte adjol

(1).

I1 feut distinguer & cet égerd différentes esp
ces de pactes adjoints,

l8re Division - in continenti, ou ex intervalll

In continenti, quand les pacte a été adjoint im
tinent, tout de suite aprés que le contrat a &té pas
sé,

Ex intervello, quand il a été passé apréds un o
tain intervalle.

2éme Divisione.- ad augendam obligationem ou ad
minuendam obligationem.

Le pactepeut Stre adjoint pour augmenter 1!obli
tion du contrat principal ou pour la diminuer,

Voild done guatre catégories de pactes.

Dans quelle mssure ces différents pactes ont-il
&té sanctionnés au profit du Créencier.

1° - Les Pactes ad minuendam obligationem, sont
toujours sanctionnés en Droit classigue par 1factid
du contrat prineipal. Le créancier peut faire valoil
son droit principal et les modalités qui y ont été 8
portées dans les clauses adjo1ntes. Le pacte adaobﬂ
par hypothése, est un pacte qui diminue la charge
débiteur, pourquoi celui-ci s'opposerait-il & 1la wﬂ
té du pacte ? Il n'y a aucune raison de ne pas le sf
tiomner, Telle ost la solution du droit classique.

La solution sst vrais mSme dens les contrats &
droit striect, comue le dit wn texte d'Ulpien (D, Zi
de pactis 7,5) et eussi une des lois les plus diffi=
ciles du Digeste (ume de ces sept lois qu'qn appellé
w.les saptem 1eges darnatae ou septem cruces) (P:a.ul,]jli
12 1 40 : loi Lecta) (échelonnement des paiements, )

* 2°= Les Pactes ad augendam obligationem soul
plus de difficultés car 1l'obligation du débiteur ash
aggravés. les soluticms de droit classique se fonded
sur unme sous-distinection : ,
a) Si le pacte a 6té adjoint in continenti, il
s'incorpore au contrat et est somectionné comme celu¥
ci, qutil soit de droit strict (stipulatio) ou de P
ne foi (vente). Les clauses (legis) edjointes 4 12 ¥
te sont du reste trds fréquentes (Voir la Vente)

I1 existe cependant une exception en ce qui ¢%
cerne la convention d'intérdts jointe au mutuum (pr®
(1) P-2. VIARD, lLes pactes adjoints aux contrats eP
droit classique, Paris 1928,

F
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Les Romeins considérent alors le simple pacte comme
trds dangereux pour 1'emprunteur, Le remdde consiste
4 faire une stipulation dans laquelle les parties

fixeront le taux des intéréts,

b)Si le pacte est ex intervallo (par exemple, rap-
procher .le terme de, la dette), il n'est pss sanction-
né qu'il soit adjoint & un contrat de droit strict ou
& un contrat de bonne foi. Seulement, dans ce dernier
cas, le reméde est facile - les principaux contrats
de bonne foi se forment comsensu, par l'échange, des .
volontés sans forme et sans res. Si nous voulons a=-
prés un certain temps adjoindre une clause i notre cone-
trat de wvente, il suffira de dissoudre le premier con-
trat par notre volonté riciproque, puis de le rsfaire
en y insérant la clause que nous voulions y adjoindre,

Section V

le terme 2t de la céndition.

Ce sont des modalités fréquentes en droit romain
ou moderne Il en a déjd &té question 1'an dernier
& propos des testaments et des legs Voyons leurs ap-
plicetions aux contrats,

Le terms (dies "jour") est wn événement futur et
certain auquel sont subordonnéds soit 1'exigibilité
d'un droit (terme suspensif, dies a quo : jour & par-
tir duquel) soit 1l'extinetion d'un droit (terme extinec-
tif : dies ad quem : jour jusqu'auquel,)

Nous werrons plus bas si la définition traditiom-
nelle du terme suspensif est tout 4 fait exacte, Pour
le moment nous pouvons nous ¥ tenir,

La eondition conditio, est un événement futur et
incertain d'ol dépend soit 1'existence d'un droit
(condition suspensive, Conditio m qua, condition & par=-
tir de laquelle), soit 1'extinction d'un droit (condi-
tion résolutoire, conditio ad quam, condition jusqu's
laguelle).

Nous n'étudierons ici que le terme suspensif et
le condition suspensive, le terme extinctif et la con-
dition résolutoire devant se retrouver avec llextinc-
tion des obligations,

Le terme et la condition ont des caractéres com-
mms, Ce sont : 1°~ des &éléments accidentels du con=-
trat;32qui n'impliquent aucune forme -sqlemnelle ;
3°~ qui sont susceptibles d'interprétation large ;
4°- qui peuvent méme &tre tacites,

Ces modalités n'appartiennent pas 4 l'thistoire
primitive des peuples, Alors las choses sont trés nete’
tes : la dotto ne peut 8tre quo pure et simple (pura)

ESource : BIU Cujas



ces modalités,

Actus legiti-
mi ne compor-
tant pas de
mofalité,

124 Théorie générale du combrat. 134-._!

11 faut un certain raffinement pour comprendre qu'une
chose soit due & termes ou sous condition, o'est-d-di-
re pour plus tard et peut-Stre jamais (si la conditia
ntarrive pas). '
On comprend done gue méme en Droit romain, on re
trouve des vestiges de 1'esprit primitif & cet &gard,
Certains actes existent dans lesquels le terme et
la condition insérés sont nuls parce que ces actes ne
peuvent se concevoir gue "pure”, Ces actes forment
la catégorie des Actus legitimi, actes 1légaux, énoncés
au D, 50,17.77. Papinien (3 la liste il faut ajouter
la mancipatio,; la ocretio). Au contraire, les deux mod

 14tés sont regues dans la stipulation, parce que c'é-

fotme certain,

Terme incer-
€ain,

le terme en
droit romein
sonstitue un
48lail dans le-
quel le débi-
teur doit
g'exéouter,

Source : BlU Cujas

tait nécessaire pour les besoins du commerce, La com-
dition sst recue dans ¥ contrat litteris et avec dif-
ficulté dans le contrat de société, Enfin, certains &
teurs enseignent encore qu'il y a eu aussi des diffi-
cultéds pour valider la vente et ls louasge sous condis
tion, (Dteprés M, Cuq, p. 395, n® 4, cela vient 4'une
méprise sur Gaius 3,146)

Une folis admisesdans les stipulations, les moda-
1lités se sont étendues dans les contrats ré ! et com
sensuels,

§ I - Termes suspensif.

Ce terme peut 8tre certain ou incertain, :

Le terme certain, dies certus, est celui qui arr
vora certainement. Il équivaut & un jour (dies) fixe
(eertus) pour le paiement "ante Kalendas proximas
spondesne ? - Promets-tu de domner telle somms avant
les calendes prochaines" ou "Kalendis proximis (aux ©f
lendes prochaines”), Nous faisons wne vente pour dané
un mois, Jo loue wne maison & partir du mois d'Avril
{du terme d'Avril),

Le terme imcertain, dies incertus, est um événe-
ment qui arrivera certainement, mais dont la date &8t
inconnue, ex, le mort.

La question importante est celle de la nature
et des effets du terme (1). ' '

A - Bn ce qui concerne la nature du terme suspé™
sif, M, Appleton indique trés bien la différence ontf’
leo droit romain et le droit frangais. En droit romail
le terme ne marque pas, comme en droit frangais, 1'6"
chéance de la dette ; il marque un délai pendant led™
le débiteur peut et doit s'scquitter.

- T o

tain et le terme incertain epn droit romain et moder~
ne. Rev, Générale du Droit, 1926, p. 154 et s,



@“équenees°
= avant
&rrivée du

1'0bli-

Mion exig-

Hlis ne
8tre exi-

‘Dies cedit, statim debstur :

125 DRO IT ROMAIN (28me aynda), 125

Deux faltp prouvent cette canoeption :+ d'abord
le formle : "ante Kalendas dare syandaa avant les
calendes, ot non pas aux calendes ; il faut awvoir payé
au plus tard & ce momsnt, et pas juste & ce moment,

En outre, quand le débiteur a payé avent terme par er-
reur, pas d'indn, il ne peut pas répéter par condic- -
tio indebiti. Cela prouve gue le terme est un d8lai
pendant lequel on doit s'exécuter, ot nomn pas-le der-
nier jour de ce délai.

En droit moderne, le terms constitue wme Schéan- .
ce 3 4838 cette 1dée s'était falt jour en droit romain,
puisque la formle "proximis Kalendis" é%ait assimi-
lée & "ante proximas Kalendas”,

En droit moderns, on dit "qui a terme ne doit riem
c¢e qui montre bisn que le terme ‘c'est le dernier jour
du délai, En conséquence, 1l'art. 1186 qui refuse la
condictio indebiti au débiteur qui a payé avant 1'é-
chéance du terme sst injustifié en Aroit moderne.

‘B = Au point de vue des effets, le principe en’
droit romain et moderme est que le terme retarde 1'exi-
gibilité et non pas la naissance du droit ; c'est wme
différence avec la condition.

Dans le Cods civil allemand § 163, le terme est
essimilé 4 la condition et suspend la naissance du
droit, sauf convention contraire des parties,

“Voyone les conséquences du systéme romain,

1°- Avant 1'arrivée du terme,

Deux idées dominent @ '

a) L'obligation existe dds le jow du contrat :
aussitot le contray, la
dette existe, Elle fait partie des patrimoines du
eréancier et du débiteur ; on en tient compte pour le
calcul des 8ifférentes quartes ; on peut la céder, 1Vé-
teindre, le créancisr peut prendre des mesures conser-
vatoires de son droit ; surtout si le débiteur pamie
avant terme, et par erreur, il ne peut pas répéter,
preuve qus la dette existe, autrement il y aurait in-
du et condictio indebiti .

' b) L'obligation n'est pas exigible.

Le créancier ne peut intenter son action avant
terme, Si la dette &tait ume dette certalne et qu'il
etit poursuivi le débiteur avant le terms, le oréarcier
perdrait som droit par plus petitio tempore, Il en se-
rait autrement em cas de faillite ; la procédure de
la bonorum yenditio entrafhe déchéance du terms
toutes les dettes & terme du débiteur ‘deviennent exi-
gibles, car le débiteur étant en mauvaises affaires,
la liguidetion totale de son patrimoine s'impose immé-
diatement (ef. C, Civ, art, 1188).

2°= Aprds 1'arrivée du terme, la dstte deviemnt
exigible : le créancier peut agir en justice, L'obli-

LSource BIU Cujas
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gation & terme devient pure et simple, pura, & part
du jour du terme, mais sans effet rétroactif au jour
du contrat. Le créancier ne peut donc obtenir les
fruits intérimeires de la chose, ni les intédréts inth
rimaires de la somme, interusurium.

2 Ce princips que le terme retarde l'exigibill
té et non la naissance de la dette souffre des excsps
tions,

a) Les parties peuvent convenir gue le ter=-
me retardera le naissance du droit (Le C.C. allemand
est donc tout le contraire du droit romsin).

b) Ce retard de la naissance du droit inters
vient surtout en cas de terme incertain ( la mort) qu

ast assimilée &4 la condition = dies incertus conditil
nem facit, On s'immgine souvent que c'est seulement
dans les testaments que cette régle s'applique. M. Ap
pleton démontre que la régle est générale, aussi bien
en matidre de contrat qus de testament. Voyons ce qui
concerne le contrat . ;

I°- Raisonnons sur le premier type de la
stipulation & terme incertain : “cum moriar dare spom
des ? Promets-tu de donner(d un tel) lorsque je mour-
rai ?

Nous avons vu qu'il y a 1léd une stipulation
pour autrui valable dés 1l'époque classique (Gaius 3.
100). Les Romains ont admig cette formule pour vali=
der une importante opération trés pratique, gui n'est
autre que l'assurance sur la vie contractée par une
personne au profit de ses héritiers ou d'un tiers. Cet
te stipulation retarde nécessairement la naissance di
droit et pas seulement son exigibilité, car le bénéfl
ciaire n'acquiert réellemsnt le droit qu'au moment de
la mort du stipulant, il n'a pas le droit dans son P&
trimoine tant que celui-ci n'est pas mort, d'autre
part, la jurisprudence moderne déclare que ce droit
acquis au bénéficiaire de l'assurence sur la vie lors
que le contractant meurt, échappe 4 la mainmise des
créanciers de la succession. Le capital assuré est
en quelque sorte un patrimoine " tabou" réservé, sur
lequel les créanciers héréditaires ne peuvent rien.
Cotte solution de la jurisprudence frangaise se trouf
déjd en droit romain : un texte mis sous le nom d'Ul=
pien (D.45,1,45,2)(I), proclame que, si une fille est
bénéficiaire d'une promesse analogue & l'assurance
sur la vie, ells posséde une action utile pour récle”
mer ce capital, m8me si elle n'était pas héritiére,
clest-d-dire si elle s'abstient dans la succession, ¥
elle avait été émancipée ou exhérédde. Cette fille &
done un droit propre sur le capital assuré. Peu impof
te si elle le réclame par une action utile simple L'lua_%

g
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(I) cf. Supna, Stipulatioa pour autrui
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tion de mots. Peu importe aussi que le texte soit
interpolé; il n'en est pas moins probant pour le droit

de Justinien.
2°. Le 2éme type de stipulation 4 terme incer.

tain est représenté par la formfile "cum morieris dare

spondes "= promets-tu de donner quand tu mourras,

I000 sesterces & Titius ? Bien entendu ce sont les
héritiers qui donneront les I000 sesterces & Titius.
Cette formule (G. 3.I00) est admise dés 1'époque clas-
sique. Elle équivaut & une donation & cause de mort
par voie de promesse.

Nous savons par contre que les Romains clas=-
siques n'autorisaient pas les stipulations post mor-
tem meam ou post mortem tuam. Il faut croirs cependant
que les Romains sentaient la nécessité de rendre vala=
bles aussi ces formules, puisqu'ils avaient imaginé de
tourner la régle par l'adstipulatio.

En un mot, les Romains connaissaient done
le méocanisme de l'assurance et la réalisaient par une
stipuletion & terme incertain avec des formules appro=-
priées, et quand les formules n'étaient pas appropriées
ils recouraient &4 l'adstipulatio. Les Romains connais-
saient sussi les tables de mortalité qui sont en con=-
nexion avee l'assurance sur la vie. Cependant ce méca=
nisme s'est ensuite perdu et n'a été retrouvé gu'aux
XVII® et XVIII siécles.

§ 2 - Condition suspensive.

La condition que 1l'on insére dans un contrat
doit &tre possible et ;licite. Impossible, illicite
ou immorale, elle vicie le contrat, elle le frappe d'in.

. validité tandis qu'elle est séulement supprimée dans

le testamsnt, "Me promsts-tu IO si je tue quelgu'un?
Ctest un contrat illic¢ite, immoral, je n'ai pas d'ac-
tion pour en réclamer le bénéfice.

A- Les conditions se classent sous plusisurs
espéces :

I°~ La condition la plus ordinaire est la
condition casuelle, celle qui dépend du pur hasard,
casus, et dans l'arrivée de laquelle notre volonté ne
joue eucun role. Ex. si navis ex Asia venerit : si le
navire revient d'Asie.

2°= la condition peut 8tre potestative quand
glle cdépend du pouvoir du créancier ou du débiteur.

I1 faut & cet égard distinguer la condition
simplement potestative et la condition purement potes-

tative.

l Source : BIU Cujas
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2) La condition purement potestative de la
pert du débiteur rend mul ls contrat parce gque 1'eff
cacité du contrat ne psut 8tre subordonnée aun cepric
du débiteur :"Promets-tu si tu montes au Capitole?"
I1 dépend du débiteur du monter au Capitolsou .nom domé
devoir ou de ne pas devoir : cela n'est pas juridiquy
Un contrat doit obliger. La condition purement potes:
tative de la part du débiteur nfoblige que s'il le
veuk, '

b) le condition simplement potestative de
la part du débiteur lg laisse valable, Cette conditid
est celle qui implique une certaine difficulté = pro
mets~tu si tu fais tel voyage ?

¢) La condition potestative de la part du
créancier n'altére pas le validité du contrat. Ce
n'est pas du tout la mlme chose que la condition pure
ment potestative de la part du débiteur. En effet, B
condition potestetive de la part du créancier signif
que le crédancisr peut profiter ou non de¢ l'opérationt
elle n'emp8che pas le débitsur d*Stre obligh, ce qui
est 1l'objet méme du contrat. Exemple : 1'ouvertupg d8
erédit ou promesse de prét. Le banguier chez qui 1le
crédit est ouvert s'engage & me fournir des fonds &
ma volonté. Je pulse ou ne puise pas dans le cdrédit
ouvert.

3°- la oondition :mixte est une condition &
la fois casuelle et potestative, Ells dépend & lea
fois d'un fait extédrieur et de 1la volonté d'une part
Promets=tu, si tu te meries? Pour se marier il faut
son consentement & soi et le consentement de 1ltautre
partie.

B- Effets de la condition suspensive.

1a condition, & la différence du terme retel
de non seulement l'exigibilité du droit, mais se naif
sance et son existence méme. Telle fut au moins 1'o-
pinicn premiére des jurisconsultes romeains, par exer”
ple de Labéon (début de 1'Empire). Cette opirion a é
té repoussée par des jurisconsultes plus nouveaux ,ceY
du Ier siéole de 1'Empire tel que Javolenus, le mai-
tre de Julien qui a combattu sur plusieurs points lef
opinions de labdon (D.23.3.80). Pour sux le contrat
conditionnel existe déjd, mais naturellement il n'
te que de fagon seulement imparfaite. Il n'existe
quten puissance virtuellement en germe, comme 1'épl
existe dans le grain mis en terre.

Justinien (Institutes 3,4,25) a inteprété
1'id8e en parlant dans ce cas de spes debitum iri,
d'espoir que la dette maitra, l'espoir ctest précis
ment une virtualité.

En conséquence : a) 1l'obligation conditiof ”

3
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nelle compte dens le petrimoine au peoint de vue ac-

tif ou passif et ou en fait é&tait pour le calcul des 4

trat exis- quartes.

b) La capacité des parties s'apprécie su g

jour du contrat et non de la condition. -

= ¢)8i un alieni juris a fait une stipulation )
v conditionnelle et qu'ensuite il change de chef, l'en-
fant & été donnd en adoption, l'esclave a été vendu,
le bénéfice de ls stipulstion ira non pas 4 Secundus
le meitre du jour de l'arrivée de la condition, mais
4 Primus qui aveit la puissance au jour du contrat 9
o'set tout le contraire de 1'action noxals),

d) La dette conditionnslle peat 8tre éteinte,

e) Le créancier conditionnel peut _prendre des
mesures conservatoires pour garantir es créance, par
exemple demsnder la séparation des patrimoines. = -

Mais l'existence de 1'obligation condition- 1

"melle n'est qu'une existence virtuelle.
Par conséquent, a) le créancier n'e pas tous
les droits qu'il aurait si la Sondition était arrivée.
Le créancisr ne peut pas agir en justice, car on n'est
pas slir que le débiteur sera tenu réellement, défini-
tivenent. L'arrivée de 12 condition est prcblémntiqna .
par nature.
b)le débiteur qui par erreur paie avent l'ar-
rivée de la condition peut répéter, cer il a payé 1'in-
du.
¢) En cas de perte totale, les risques sont
pour le débiteur de la chose (vendeur).
d) Enfin, conséquence trés curieuse, on peut
stipuler sous condition sa propre chose, se faire pro=-
mettre par autrui sa propre chose, Pourquoi ? Parce
que, disent les textes , il se peut que l'esclave ait
cessé d'étre 4 moi au moment de l'arrivée de la condi-
tion, par exemple si je 1'al vendualors C'eat toujours
la méme idée : il faut se placer au moment de 1l'arri-
vée de la condition et non pas su jour du contrat pour
savoir le sort de celui-ci., Marcellus (D.,I18.I.6I) eme
ploie encore ici le terme "sperare" = gui a forte spe-
ratur meum esse desinere : parce qu'il se peut que
cet esclave cesse de m'appartenir”,
- C= Quand la condition est-elle réputée ac-
blcultés complie ?
Peut goue Dans les cas embarrassants ou l'on peut se
' le point demander si la condition est ou non arrivée, c'est -
toujours l'interprétation la plus large qui s'impose,
cells favorable & l'efficacité du contrat.
Ainsi elle est réputée réalisée si le débi-

teur 1'a emp8chée de se produirs.

De méme la aondition est indivisible. Suvnn~

“ Les Cours de Droil” Repetitions Ecrites et Orales
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sons que la condition ait &té : "si la flotte (com-
posée de IO navires ) revient d'Asie ?" La conditie
ne sera remplie que si lee IQ navires sont tous revey
nus.
la condition est réputée défaillie dés qu%ﬂ
est sir qu'elle ne peut plus se réaliser . Il y a def
difficultés au point de vue de la condition négative

I1- Effets de la condition arrivée,

Une fois la condition arrivée, le coréancier
a le droit d'agir contre le débiteur, il peut réclas
mer les fruits, les intérdte intermédiaires.

On a voulu expliquer ces effets par la rétn
activité de la condition (C.C. a. II79, & la différes
ce d'autres codes modernes). Tout se passe comme si
le contrat avait été wvalable aun premier jour leorsque
la condition s'accomplit. Certains asuteurs repoussent
1'idée, notamment Girard. La rétroactivité, disent-il
est une fiction inutile en 1'espéce (i1 ne faut du re
te invoquer la fiction qu'en dernidre anelyse). Ici
on peut s'en passer en disant = le dreit était virt
la condition arrive, le droit est confirmé et devient
effectif. 1la doctrine de la confirmation est d'eilld
plus conforme aux solutions romaines.

Chapitre III.

LES CONTRATS ET LES EACTES.

Nous allons examiner un & un les contrats
et les pactes sanctionnés, cela de fagon beaucpup pX
compléte qu 'on ne le fait en droit frangais, od 1'¢
n'étudie pas les petits contrats.

Section 1.

Les contrats formels,

On y comprend en général en premier lie
le nexum, ensuite les contrats verbis et enfin 1s ¢!
trat litteris.

I1 faut avant tout se demander si le nexu®
est un contrat,
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§ I = Le nexum est-il un contrat ?

La trés grende majorité des auteurs déclarent
que le nexum est le plus ancisn des contrats formels.
Cette idée ne nous parait pas fondée : le nexum n'est
pas un contrat, il ne figiure pas dans 1'énumération de
Gaius. C'est un prdt d'argent se formant per aes et 1li-
bram, dans dss formes voisines de celles de la manci=-
patio, avec des paroles (nuncupatio) différentes de
celles de la mancipatio puisque le but du nexum diffée-
rait de celui de la mancipatio.

Sa forme nous est inconnue. Pour les reconsti=-
tuer on se sert d'un passage ds Gaius 3,173,174 rela-
tif 4 -1a solutio per aes et libram: en retournant les
formalités de la solutio on obtiendrait celles de 1l'en=
gagement. D'aprés M., Collinet, ce texte se référe
bien 4 la solutio per aes et libram, mais & la suite
d'un judicatum, ce gqui n'est pas notre cas,

Le seul texte utilisable, mais obscur est:
Varro de lingua latina 7.1056 qui expose une controver-
se entre les vieux jurigconsultes sur le sens du mot
nexum ¢ ce terme désigne-t«il tout acte per aes et li-
bram ou seulement l'acte "ut obligentur", 1l'acte des=-
tiné 4 obliger ?

On comprend done gue la nature du nexum ait
suscité différentes doctrines (I) (Cf. Girerd p. 5I0=
514 et 1:s notes)

a) Le nexum sprait la m8me chose que la menci-
patio, mais nous objectons que le nexum est antérieur
& le mancipatio.

b) Il serait un aqte par lequel on engagerait
ses services et ceux de ses personnes en puissance.

En réalité c'est une opération indéterminable,
sans correspondant dang notre droit, comme ls demna=
tio.

Mommsen et Girard ont dit que la pesée avait
§té réelle primitivement, puis #éteit devenue fictive
en vertu du texte connu des XII Tables T. VI.I."Cum
nexum faciet mancipiumque, uli lingua nuncupasgsit ita
jus esto = de la fagon dont le nexum ou la mancipatio
seront faits que le droit soit ainsi que la langue
1'aurait déeclaré", parce que, & partir des XII Tables
les Romeins connaissent la monnaie comptée. Si on
continue & faire figurer dens 1l'opération, unse balan-
ce et l'airain, c'est & titre purement symboligue.

------- - R S g S S e

(1) M, Popesco Etude sur le nexum nie m8me son
existence (en Roumain)- I925.

LSqurce : BIU Cujas



Objet du
nexun.

Sanction.

La condition
des nexi.

Adoucissement,
de cette sanc-

t ion par la loi
Poetelia Papi-

ria puis par
la loi vallie.

Source : BIU Cujas

132 Théorie gﬁﬁérala-dau econtrats., 13;

175).

Tables et par conséquent ce texte ne peut sanctionng
le nexum et la mancipation fictifs. Il signifie plus
simplement qu'il est permis de mettre dans la nuncup
tio toutes les clauses compatibles avee 1l'opération
du nexum ou de mencipatio. I1 vise la lex mancipii &
ce qu'on pourralt appeler le lex nexi (indication du
terme fixation des intérdts).

; L'objet du nexum était ordinsirement de
1'argent, d'abord un morceeu dfairain, puis de 1'arp
comntd, On s'est demmndé s'il ne pouvait pas porter
sur des choses qui se pésent et se comptent (des dem
rées) ou méme se mesurent (comme la toile) (Gaius 8.

La sanction est l'exécution directe sur
1'emprunteur, sa femille, ses biens sens manus injet
que M. Collinet rejette comms la dammatio qui la
derait. Le préteur pcut 1'emmensr deans sa maison pull
le vendrs trans Tiberim oy tremsiger avec lui,

La condition des nexi a besucoup excité 187}
tié des 8mes sensibles. Il est certain que cette coM
dition est trés dure puisque l'emprunteur st se fami
le sont & la discrétion compldte du préteur non rem
boursé., Meis le droit romein parelitrait moins crueld
1l'on vouleit se représenter dans quelles conditions
wn homme est amené & emprunter dans le milieuw primié
Dlaprds M. Collinst, c'est souvent un criminel, un @
pable frappé d'une compoeition péeuniaire. Cet indivi
qui n'a pas d'argent emprunte pour payer ls composis
tion,(1égale ou volontaire et pour échapper 4 la sand
tion & un parent fesr le solidarité de 14 gens sst @
core trés étroite) ou 4 un ami. Il est tout natureld
s'il ne rembourse pas son parent, son ami, il soit ®
cuté rigoursusement.

Plus tard le nexum a pu devenir le prét 3l
capital. Dans cette fometion, il sera doublé posté=
rieurement per le mutuum en face duguel il paralitr®
abominable d'autent gue c'étaient les plgbéiens qui
empruntaient et se mettaient ainsi dans lz main ded
patricisns qui faisaient de bur dépendance un instly
ment politique. Ils se sont ionc révoltés pour se *
rer de le charge de leur engegemsnt. La lutte entﬁ*}
1'emprunteur et le préteur, est 1l'aspect le plus ¢
cien de la lutte de classe ou de la guestion socié®
{relire l'histoire romaine). _

Le nexum, en effet, n'était pas adapté &
la civilisation romaine du V°® siécle. |

Aussi, la loi Poetelia Papiria placée o =
326 1l'a-t-clle adouci (Cug). Tite Live dit qu'epraf
elle le préteur ne pourra plus tenir enchainé 1'e¥T
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prunteur, le faire travailler sur son domaine jusqu'i
ce qu'il ait remboursé le montant du prét. #

La force exécutoire du nexum n'a 4té détruite
en réalité que per la loi Vallis, de la fin du VI® sis=
cle ab. U.C, (I80 av. J.C.) qui force ie préteur & |
prendre jugement avant d'exécuter. Le nexum a pu sur-
vivre encore soit jusqulaux leois Juliae judiciarise
de 737(I7av.J.C.) qui ont abrogé les legis =actiones,
soit peut-8tre m8me aprés ces lois, car Gaius 3,173
parle encore de l'acte per ses st libram - théorique-
ment peut-8tre.

§ 2 - La stipulation.

La stipulation - sponsio , stipulatio ~ & la
différence du nexum est une opération extremement pra-
tique et & domaine infinl, C'est un contrat qui se for-
me de fagon trds simple et dans cette forme bréve qui
caractérise les Romains "Spondesne mihi C dare ? Pro=
mets-tu de me donner I00 ? Spondeo, je le promets”. |
Ses éléments sont done : une interrogation du créan~ -
cier (reus stipulandi) suivie d'une réponse concordan-
te du débiteur (reus promittendi, reus tout court). ;

On 1'appelle tentdt sponsio, tantot stipula=-
tio. Elle s'appelle également cautio, surtout quind el=
le est constatée par écrit. Elle s'appelle snfin satis-
datio quand elle est accompagnée d'un cautionnement
(par fidéjussion).

La question est de savoir ce que veut dire
sponsio et se que veut dire stipulatio.

Spondere, répondre ou prometire, ce verbe
n'a pas voulu toujours dire cela et étymologiquement
il aurait la méme recine que le gree "spondi," libation
ou traité., Stipulatio, qui est devenu le terme cou-
runt qu'on emplois encore aujourd'hui, n'a pas uns
étymologie plus claire. Les latins discuteient dédja
sur ce poink et avaient proposé des explications di=
verses : stipula , f8tu, paille que 1'on doit rompre
pour former le contrat, stips, pidce de monneie. L!'éty=-
mologie la plus vreisemblable est eells qui rattache
stipulatio 4 stipulus = ferms, solide; ce serait le
procédé pour rendre solide uné convention qui, ébant
sans forme, ne pouvait obliger. Ligbjet de la-stipula-
tion c'est d'affermir la convention.

La sponsio est la forme archaique et na-
tionale de 1'.cte. Le mot stipulatio, pense M. Colli-
net, doit avoir 4té introduit plus récemment pour les
pérégrins; c¢'est la forme plus moderne et internatio-

”

ource : BIU Cujas
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nale,

Quelle est l'origine de la sponsio ? Ce con-
trat n'est pas seulement romain ou latin, mais italio.
te. Cette opération trds ancienne aurait, d'aprés wne
théorie, appartenu dlabord au domaine du fas, du drot
religisux, avant de passer dans celui du Jus, du droif
sboulier (Girard p. 5I7-518). Cette opinion ne rallie
pas tous les auteurs. Ce qui ne parait pas douteux &
M, Collinet, c'est que la sponsio a été religieuse.

Girard a adopté une opinion trés fortement
soutenue, d'aprés laquslle la stipulation a commencé
par 8tre un serment. On lui objecte que le serment
est unilatéral : "je jure de payer cette somme". Nais,
en fait, pour déterminsr 1l'objet du serment il faut
1'initiative du créancier : "jurez ete..." ou une ques
tion de lui : "jurez-vous ete....?" Ainsi le serment
est en fait un dialogue et lfobjection ne tient pas.

En tout cas, la sponsio semble fondée sur la
fides et dit M. Collinat, elle est sans doute visée
par Cicéron dans le texte ol il dit que les "majores"
oat eu le plus grand respect pour la fides et faisaien
tout pour la faire respecter; car tout débiteur engagh
s& foi, mais plus encore aux temps anciens qu'aujour-
d'hui oﬁ la religion ne pénétre plus dens le domsine
contractusel,

On & discuté la date de la sponsio. On sait
par la P.S.I. II82, qu'elle remontait & la Loi des
XII Tables (Gaius IV,I7) (I).

A quoi pourrait servir la stipulation primi=
tive ? Les auteurs reconnaissent que la stipulation
n'a pas toujours eu la portée générale qu'elle & en
droit plus récent et gu'elle a commencé de fagon beaus

- eoup plus humble, Mais dens quel bubt %
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ment de l'en-
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la poena.

Source : BlU Cujas

Mitteis déclarait que la stipulation avait
pour origine la promssse des praedes ot des wades, 0~
pinion inadmissible parce que les praedes et les vadef
sont des garants de procédure. M. Collinet (Mélanges
Girardin I907) a goutenu que l'origine de la stipuls=
tion se trouve dans le cautionnement, non pas le cau-
ticnnement de procédure, mais la garantie donnéde par
une personne dans le cas ol un autre est débiteur. U8
individu est tenu de payer & la suite d'un dglit,
N'eyent pas d'argent, il promet de payer, mais la vie®
time ne considére pas se promesse comme suffigante par”

Bien entendu & l'examen i1 faudra dire que
le nexum est up contrat et aprds avoir exposé la doc~”
trine courante on dira.; Mais une autre dostrine a ét
imaginée par M. Collinet.

(I) P. Collinet, R.H.D. 1934, p. 99.
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ce qu'elle n'a pas confiance dans sa parole; ells exi=
ge qu'une personne honorable s'engage & payer la poe-
na du coupable. Cette personne, parent, ami du coupa=
ble interviendra par une promesse qui est une sponsio
et w=la stipulation sous sa forme ancienne se rattasche
ainsi au cautionnement qui s'appelle aussi sponsio (Cf,
Girard p. 52I n., I).

La stipulation est arrivée & pouvoir enfermer
toutes les relations contractuelles entre deux parties.
Cela s'explique par saforme abstraite : "Spondesne mi-
hi C. dere ? Spondeo" on ne dit pour quelle cause on
s'engage. La stipulation est devenue, comme on 1'a dit,
un fmoule & contrats; on s'en sert pour le prét, la
vente ete... et pour rendre obligatoire les conven=-
tions nues (pactes).

La formation de la stipulation est simpla :
nne interrogation et une réponse. La forme "spondesne
spondeo " est réservée aux citoyens romsins, sauf
que les péréprins peuvent l'employer dans les traités
de paix (Gaius 3.93).' Gaius(3.92.9%) signale les for-

-

mules du droit des gens spéciales pour leg pérégrins:

promittis ne ? ~dabisps . facies 7 fidepromittisne ?
"fidepromitto". Cette derniére convient non seulsment
comme on le dit d'ordinaire pour le cautionnement,
mais sussi pour créer 1'obligation du débiteur prin-
cipal (Triptyques de Transylvanie. Girard Textes p.
845-846), car le mot fides est le terme généralement
employé dans les rapports entre Romsins et pérégrins.
la stipulation doit &tre d'abord em latln,
puis on permit 1l'emploi d'ume langue étrangére et
en 472 Léon valida toutes les formules possibles.
Le caractére oral de ce contrat 1'interdisait
aux sourds et aux musts. Il pestulait en outre la pré-
sence des perties pour le ces d'ebsence(V. Contrats

passés par des tiers plus haut).
Dés la fin de la Républigque, la stipulation

est devenue éorite. L'écrit fut dressé d'abord ad pro-
bationem, comme instrumentum, preuve ou titre. Puis
cette preuve s'est transformée en aqte obligatoire

par l'association d'idées que l'acte écrit probatoire
entraine une présomption en faveur de l'existence de
l'oporatimn elle-m3me, Les stipulations écrites étaient
rédigées & la troisiems personne, elles rentraient
dens la classe des professiones ou testationes (dé-
elarations); elles déeriveient l'opération : "Maevius
rogavit; Titius spopondit "ou "Maevius fide rogavit,
Titius fide promisit" (Cf. Triptyques de Transylvanie).
La présomption que l'acte a été réellement passé, est
tellement forte que la présence effective a cesss
d'dtre exigée. On ne peut pas faire tomber une stipu-

Source : BIU Cujas
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tion derite du fait gqu'une partie a 4t6 absente. Cell
a oommencé pour la stipulation servant du cautiomme-
ment des pérégrins ou, pour toute stipulation, dang:
certaines ré:ions, ecomme la Syrie (Livre Syro-rom&ﬁﬁ
Justinien n'a fait que consacrer eette pratique en
déclarant que, si un acte écrit de stipulation men-
tionne la date de tel jour et liindication de tel
lieu (fait & Constantinople le Ier des Calendes de
liars sous le Consulat de...), cet acte ne pourra 8tre
combattu par le débiteur que si celui-ei démontre que
lul ou le créancier ont été réellement absents de 1a
ville ce jour-li. C'était Svidemment une preuve diffi
cile, oomme toutes les preuves négatives ; elle se b
ra en pratigue par la preuve du fait positif contrain
otest-d-dire.1'alibi (Inst. IIX.19.8. '

- Pour que la stipulation soit velable, i1 faut
que la réponse soit "gomgruente”, adéquate, i la demd
de : "Spondesne mihi C. dare ? Spordeo eentum". Mais
quid si 1'on avait répondu "quinque" ? Certeins jurit
oonsultes déclaraient que tout &tait nul, d'autres g
la stipulation valait pour la somme”le plus faible (
Inst, ITI.19.5). De mBme, i1 faut utie réponse propré:
ment dite : il ne suffirsit pas d'un signe de t&te.

. Les fonotions de la stipulation sont trés ime

‘portantes (Just. 3.18)

1°~ La stipulation peut intervenir librement
entre deux particuliers pour sanctionner une conven-
tion quelconque dans un quadruple but :

8) pour eréer une cbligation, en donnant uné
sahotion & la convention nue ou paete. La stipulatiod
renforce aussi le lien obligatoire oréé d'autre fagol
ainsi le mutuum se fait par remise de la chose, re,
Hais pour imposer des intér@ts i 1'emprunteur, uﬁg'ﬂ@
pulation est nécessaire ; aussi dens la pratique Pait
on une stipulation & la fois pour le capital et pour
les intéréts (Girard textes, p. 845-848 tﬂJ

b) Pour transformer ume obligation prexist
te en une nouvells obligation : novation. B

¢) La stipulation sert & faire nafire un 11:‘_

ou entre plusieurs débiteurs.

d) La stipulation sert & adjoindre un oréand
accessoire & un créancier principal (adstipulstic) o
un débiteur acecessoire & wm débiteur principal (adpr
missio ou ocautionnemert).

Notons que l'ordre des formules renversé,
c'est-d-dire 1'interrogation du débiteur et la répol®
du oréancier, sert 4 éteindre 1'cbligation verbale !
acceptilatio. '

2°~ Les stipulations peuvent 8tre foreées

~de solidaritéd ou corréalité emtre plusieurs aréanoidg
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lorsqu'elles sont imposées & une persanne par le ma-

. gistrat (préteur ou édiles), ou par le juge, (stipu-

lations judiciaires) ou par les deux, magistrat et
juge (stipulations communes),

L'objet de la stipulation pouvait Stre une some
me certaine d'argent, certa pecunia (10,000 sesterces)
ou uns chose certaine, certa res (1l'esclave Stichus,
100 boisseaux du meilleur blé d'Afrique) ou bien wm
incertum, une chose incertaine, une obligation de fai-
re ou de ne pas faire, Ces objets différents déter-
minent les différentes sanctions,

1° - La stipulation portant sur une certa pecu-
nia fut sanctionnée 4'abord sous les legis Actiones,
non psr le sacramentum'in psrsonam, comme on l'ensei-
gneit jusqu'ici, meis par la judicis postulstio (Caius,
IV, 17 révélé par le P.S,I, 1182) en vertu des XIT '
Tables, puis par la condictio depuis 1la Loi Silia.
Sous la procédure formulgire par 1'aectio certae cradi-
tae pecunise (spomsio et restipulatio tertise partis)
gui est une condictio, cfest-i-dire une action de
droit striet sans czuse, ce qui s'accorde trés bien
avec le caractére de la stipulation, acte abstrait.

2° = Quand 1la stipulation ports sur une certa
res, la sanetion a d'abord été la judicis pestulatie,
puis la condictio de la Loi Calpurnis, sous la procé-
dure formulaire, c¢'est une condictio certee rei qui,
dans un seul texte (D, 15—3-1) est appelée condietic
triticaria (eondictio du blé), Ce nom a été expliquéd
autrefois par le fait que le jurisconsulte aurait
trouvé dans 1'Edit une formule concernant le blé. Mais
cette formuls existaiteelle ? L'opinion actuelle ad-
met que le texte est interpolé et que l'expression est
byzantine (Cf. Collinet dams les Studi Silvio Perozzi,
1925 p., 239=243),

3° = Lorsqus la stipulation porte sur un in-
certum, elle est sanctionnée non pas par une condictio,
mais par 1l'actio sex stipuletu, action de droif strict
qui, 8 la différence des condictiones, indique sa cau-
se (formule dans Gaius 4,130), Bx, la satisdetio rem F
pupilli salvam fore est sanctionnée par une action ine
certaine ex stipulatu, sauvegarder la chose du pupil-
le, c'est en effet un incertum, on ne peut pas dire
d'avance gquells sera la condamation en argent,

L'actio ex stipulatu est sans doute postérieurc
& 1l'introduetion de la formule.

La stipulation est le premier ot le plus im-
portant des contrats verbis, Jusque sous Justinienm,
elle garde un role considérable+ Sa forme n'était pas
génante, car elle est trés réduite, On fait un pacte

Scrit comme aujourd'hui st on met au bas de l'acte sime
plement deux mots gqui transforment la convention en

B “ Les Cours de Droit” Répétitions Ecriles et Orales
meﬁ'm&cwq,a SORBONNE, 8 T
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contrat ":eperotetheis homologéka = interrogatus 31

spopondi = ayant été interrogé j'ai répondu”, Les Qﬁ
zantins étajent tellement habituéds & cette formule
qu'ils la mettajient mSme dans les testaments!

§ 3 = Dotis dictio,

C'est le deuxiéme contrat verbal. Il sert & cd
tituer la dot., La dot se constitue par datio, par pI
missio, par dictio (Ulp, Reg. 6,I,). Cette dictio do
tis n'est permise qu'd la femme, au déabiteur de la
femms délégué par elle (jussu uxoris) et & son ascem
dant paternel,

Zlle était probablemsnt un monologue (Cf. Colll
net, Etudes T.I. p. 28I). Elle a disparu dans des cd
ditions que M, Collinet a essayé de déterminer parece
gu'slle ne s'était pas adaptée A 1'Orient; elle est
romplacée dans les textes accueillis au Digeste pan
la promesse (ou pacte 1égitime de dot).

§ 4 = Jusjurandum liberti,

Ce troisiéms et dernier contrat verbal (1) sup
pose l'affranchissemsnt d'un esclave., En 1'affranchi
sant, le maitre voudrait se faire promettre par lul
des operae, des services, pour l'avenir. Mais le
maftre ns peut pas passer de contrat, avec son escl®
ve parce qus l'esclave n'est pas une personne, lLes e
mains ont trouvé le moyen de tourner cette impossibi
1ité, Avant 1'affranchissement, 1'esclave prétern 8¢
ment de fournir les operae plus tard, Ce premier ser
rent n'est sanetiomné que par la religion, Mais apré
1'affranchissement le patron lui fait répéter le ser
ment et ce deuxiéme sermsnt 1'oblige, Si 1taffranchd

le viole en ne fournissant pas les operae jurdes, il
sera poursuivi par le Judicium operarum, 1'action pd
tant sur les operae (Venuleius D, 40,12.44 pr.)

Ce judicium operarum souldve de grandes diffis
cultés., Par exemple, il parait surprenant que 17a0=

tion soit une action certaine (Pomponius). La meil=
leure explication, non donnde par Girard, p, 526 Be®
est que les operas consistent normalement en des Jo
nées de travail qui ont une valeur déterminde et
dans le monde romain, comme aujourdthui les "prsst®
tions",

T T T T T o s e

(1) J, Lambert, thése de Paris, en préparation.
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i 5 = Le Contrat litteris,

Ctest le dernier contrat formel, qui reste en-

-

core trés obscur 4 cause de la rareté des textes (1),

| Le céntrat litteris se. forms par 1'inscription
h?ﬁ Codex de la créance sur ls registre domestique "codex ac-
ﬂumapti et cepti et expensi = registre (semblable & nos livres
rﬂmen81 modernas par opposition su volumsn ou rouleau) sur

quoi l'on porte ce gui a été regu en déboursé ou ta-
bulae (tablettes de cire) (Exsmple unique d'un extrait
de registre, Girard, Textes, p. 846-847),

Les péres de famllle romains, en particulier les
banguiers, tenaient ou plutdt faisaient tenir par leurs
comptablas (esclaves ou affranchis), trois sortes de
registres: a) lss adversaria o) sont inscrites au jour
le jour les recettes et dépenses dans 1l'ordre ol elles
1 se font, sans distinguer entre elles, c omms sur notre
Livre Journal (d'aprés la plupart des auteurs); b) Un
. codex accepti et expensi sur lequel on reporte a date

fixe, généralemsnt chaque mois, au net, lss mentions
des adversaria probablement en les classant par "pos-
tes" comms on dit aujourd'hui en langage bancaire, Pour
la plupart des auteurs ce serait un livre de caisse,
e) un ragiatre sur lequel figursnt les échéances des
1ntarets, c'est le Kalendarium, ainsi nommé parce gque
les intéréts sont payables par mois, & chaque calen-
des (Kalendariase usurae).
8 différen~- s codex expensi et accepti suppose-t-on, com-
wentions portait deux pasges en regard, plutdt que deux colonnes.
rtées sur Sur 1'une, le pére de famille inscrivait toutes
S registre & les sorties do numéraire de sa caisse, expensa, tout
2 pare des ce qui ébait débourséd pour une cause quelconque; quand
SCepta ow il faisait un paiemsnt & quelqu'un ou un prét ou
8 expensa., une donation, il écrivait: versé 4 Titius 100: Expen-
sum Titio C, L'opération s'appelle donec expensilatio,
"report" sur 1s livre de la mention de sortie de cais-
se,

Bl

- Q__.,,

Sur 1l'autre page, il partait les accepta, tout
ce qui était entré dans sa caisse & un titre quelcon-
que: paiement fait par un débiteur, ou prét, ou .dona-
tion 4 1lui versés: regu de Titius 100: acceptum af (2)
Titio C. L'opération constituasit une acceptilatio,

(1) G, Appert, R,H,D. 1932, p, 6I9 et s,

(2) Les grammairiens latins disent que 1l'on écrit af
(et non a ou ab " de ") dans notre contrat, preuve

de son anciemneté,

hs«:urce : BIU Cujas
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"4io a persona in personem {Gaius 3,129).

"repart" d'écriture dfuns recette (1),
Ces mentions portées aux sxpensa ou aux acceps
ta, ces mentions du crédit et du débit, de 1'avoir et
du doit, constituent des mentions simplement proba-
toires, des nomina arcaria, dit Gaius 3.13I (nomen:
créance, arca, arche, caisse), ou créances de caisse;
et, quand on considére ces mentions, ce gui crée 1l'o-
bligation, ce n'est pas 1'écriture, wais la source de
1'obligation, ls prét, la numération des demiers ver-
sés en mutuum, Lorsqu'on trouve aux expensa la mention
"versé 100 & Titius", ce n'est pas la mention écrite
qui oblige Titius, clest le mubuum que je lui ai faifj
la mention n'est gu'une écriture probatoire. |
Mais il se peut que ces. mentions deviennent des
mentions obligatoires, créant uns obligation litteris.
Comment ? Par les nomina transseripticia résultent
d'une transcriptio a re in personam ou d'uns transsers
a) Si 1'on suppose qu'une obligation existait
4 1a charge d'une personne en vertu d'une source quels
conque, cette obligation sera remplacée par une obli-
gation litteris, lorsgue je feral sur mon registre
une transscriptio dite a re in personam. En ce cas,
la personne du débiteur ne change pas; ce qui chmge
e'ast 1a cause (efficients), le fait générabeur, la
source de 1'cbligation. Par sxsmple Primus &tait tenmd
en vartu de son achat, ex onpto; par hypothdse il n'®
pas encore payé son prix, il est schoteur & crédit; |
®'un commun accord avec le vendeur, il va 8tre oblig;é_E
litteris au lieu de 1'8trs ex empto, grice sux .ontil
qui seront pertées sur le Codex. Lesguelles ? |
Le vendeur mettra & la page des accepta une ré®
cette comme si cet achetsur 1'avait payé: acceptum 8
Titio centum., Mais 1'acheteur n‘ayant pas payé en %
1ité, la recetts est fictive, Bn conséquenmce, pour 4
le livre corresponds & 1'&tat résl de la caisse, 1o |
vendeur portsra sur la page des expensa: "@xpensum =
Titio @ = remis & Titius cent", qu'il n'a pas versé?i
réalité, qui constituent un pr8t fietif. Or, s'il 1M
avait réellsment prété 100, il serait créancier de L
ex mutuo. Apres la transseriptio, il eesse done at
eréancisr en vertu de la vente, ex vendito; il devif
eréancier dss 100 litteris et non pas ex mutuo, puis
le prét nta été que fictif, .
L'intérdt & changer la cause du contrat, c'est
de donmer au vendeur une action de droit strict, 8Y J
lieu d'une mction de bonne foi; l'action de droit 4
(1) Ce terme pris ici au sens général a un autre S ¢
spdeial; il désigne l'extinetion d'une stipulation
(= oplus loin),

4
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a l'avantage de fixer de fagon nette le montant de 1la
créance, tandis que 1l'action de, bonne foi laisse su
juge une grande latitude d'appréeciation, qui psut ne
pas 8tre sans inconvénisnt. o

b) La trensseriptio a persona in personam (Gaius
3,I30) a pour but de mettre un débiteur & la place
@'un autre. On portera dans la colonne des sccepta:
"acceptum af Titio centum”, comme si Titius avait payé,
La recette fictive libére Titius, Puis on porte sur
la page des expensa : "Expensum Maevio C, = versé &
Maevius cent", comme si on lui avait prété; le prét
iei encore, est fictif. On devient ainmsi créancier
litteris, La transscriptio a,p. in p., est une forme de
la novation qui peut se faire soit avec ou sans délé=
gation; Gaius prévoit une délégation fondée sur 1f'ine
vitation (jussus) adressée par le créancier A Naevius
de prendrs la place de Titius. =

Voild probablsment comment se formait le contrat
litteris.

Doit=il y avoir mention correspondante et con-
traire sur le registre du débiteur ? Oui, certes, cs
n'est pas douteux, mais ces mentions n'avaient gu'un
caractére purement probatoire pour la bonne tenue de
la lcomptabilité du débiteur; elles n'étaient pas né-
cessaires pour la formation du contrat.

Girard (p. 529, n, 6) suppose que le contrat
litteris possédait Sgalement une fonction créatrice:
deux psrsonnes qui avaient fait un simple pacts non
obligatoire canvenalent que le pacte serait mis par
forit sur le Codex expensi et accepti st cette men-.
tion surait sufii 3 engendrer une obligation litte~
ris. Hais cette fonetion eréatrice n'est pas créée
par Geius, Il est cependant niécessaire de la suppo-
gor, si l'on veut se rendre compte des origines du
contrat litteris. Sur ce point, M. Collinet proposera
plus tard une hypothdse, /en voyant dans notre con-
trat le seul moyen pratique de réaliser les ventes & -
cerédit avant la création de la vente consensuslle
(voir Infra, Section II1, § ler).

Pagsons aux caractéres de notre contrakt:

1° - Le contrat litteris peut intervenir sntre
absents. On psut conclure, en effet un contrat au-
tre qus la stipulation par messager (per nuntium)
ou par lettre (per epistulam) comme sujourd'hui. La
présence des parties étant exighe dans la stipulation,
on voit 1l'aventage sur elle de notrs contrat. Entre .
commergants &loignés 1'un de 1'autrs, il est indis-
pensable de conclurs semns la présence réelle des in-
téressés: le ocontrat litteris le permet (Gaius 3.130).

2° = Le Contrat litteris est, en principe, un

contrat du Droit civil national, fermé aux dtrangers.

Source : BIU Cujas
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Gaius le constate (3,132): les écriturespa ssdes sur
le Codex au débit des pérégrins ne constituent que des
créances de caisse probatoires, nomina arcaria, quent
aux nomina transseripticia, qui créent le contrat 1it~
teris, le Proculien Nerva n'admettait pas que les Pé-
régrins pussent Stre obligés par aucume transsoriptio,
le contrat litteris étant un contrat national comme

la sponsio. Les Sabiniens , Sabinus lui-méme et Cassius
étajent moins absolus st sutorisaient 1'obligation d'w
pérégrin par la transscriptio & re in personam (non
per la transscriptio a persona in personam), sans douté
dansl'intérdt du commerce (Gaius 5.,133),

Si les pérégrins n'ont pas de codex & la romsi-
ne, Gajus (5.134) nous dit que cependant une obligatio
littérale paralt existar chez eux sous forme du chiro-
graphum ou de la syngrapha. Ici encore, on a besaucoup
discuté pour savoir ce que sont exactement le chirogra-
phun et la syngrapha. Nous sommes aujourd'hui mieux
éclairés par la découverte de papyrus égyptiens qui nol
renseignent sur la fagon dont les pérégrins rédigeaisnt
les actes par lssquels ils s'obligeaient. Le chirogra-
phum est le billet, c'est-d-dire un écrit unilatéral
du débiteur: "Je recomnais devoir 4 X la somme fe
10,000 sesterces". La "Syngrapha" (du grec sun "aveo"
graphd "écriture) est un amcte bilatéral, une sarte de
professio, d'attestation constatant qu'un tel, Primus,
a passé un contrat (de vente) avec Secundus et qui dé-
erit 1'opération. 2

Gaius dit que ces formes d'dctes demblent obli-
gor comme le Codex en Droit romain, Ils n'étaient dond
pas seulement des actes probatoires, comme on 1l'a cru
longtemps, La tendance actuslle est d'admettre que oes
actes obligeaient (Uirard p, 533, n, 1).

Les difficultés ne meanguent pas non plus sur,ls
disparition du eontrat litteris. in réalité le problé
me est doubla: 1° - Tout le monde reconnalt avec Jus-
tinisn (Inst, II1,2I) que le contrat litteris romain,
le contrat intimement 1ié au Codex, a disparu aprés
Gaius 4 une époque inconnue, probablement-a 1'époque
ds décadence (III® ou IV® sitele) qui précdde ou qui
suit les Invasions germaniques, &poque & laquells 18
soin de la tenue des livres est primé par d'autrss sOU
éis+ 2°- Mais n'y a-t-il pas sous Justinien, une obli
gation litteris provenant d'une autre source que 1°
Codex ? L'empereur, (Inst. III1,2I,1) déclare qu'une
obligation litteris se forme dans le cas suivant:nuﬂ
billet a été souserit par uns personne pour un préb
qui a'a pas été versd; elle aurait pu intenter la
quérela non numeratae pecuniae dans le délai de- deuX
ans; elle ne 1'a pas fait, Elle est donc obligée. Sn
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vertu de quelle source ? Pas en vertu du prét qui n'a
‘pas eu lieu, mais litteris, en vertu du chirographum,

qui ne peut plus 8tre attaqué. Pourtant la plupart
les auteurs (Girard, ete,...), suivant 1'opinion de
meist, refusent de croire Justinien, I1 n'y a plus,
disent-ils, d'obligatic litterarum du temps de Justi=-
nien. La preuve en est gu'on ne la trouve pas av Di-
geste, Le titre spécial des Institutes a simplement
pour but ds conssrver en apparence la division quadri-
partite des contrats: re, verbis, litteris, consensu,
D'autres auteurs croiant é 1'obligation litteris
se formant sous Justinien dans les conditions qufindi=
que le texte, C'est l'opinion gu'a soutenue M, Colli-
net (Btudes 1,59 et ss.), en se fondant sur la prati-
que grecqua, qui aurait survécu en Orient, Cstte opi-
nion a été adoptée par M, Cug (p. 246) (1).

Section II

Les contrats réels (re)

Las contrats re ou réels, sont des contrats gui
se forment par le remiss de la chose, res; ils st
au nombre de cing: un de droit strict: le mutuum et
les quatre aubres de bonne foi: fiducie, commodat,
dépot, gage.

Dans le mutuum et dans la fiducie, la res con=-
siste dans un transfert de propriété qui dansle mmbtuum
steffectue par tradition, puisqu'il s'agit de res nsc
mancipi, tandis que dans la fiducie il se flait par
mancipatio ou in jure cessio (res mancipi ou nen),

Dans le gage, la res consiste dans un transfsrt de pos=
session ?conférant les interdits possessoires au créan=
cier gagiste), Enfin, dans le dépot et le commodat,
elle consiste simplement daens un transfert de déten=-
tion., Des cing contrats re, deux, la fiducie et 1le
gage seront &tudids plus tard avec les stiretés réelles.

§ I - Le mutuum,

Le mutuum est un prét de consommation. L'emprum-
teur qui regoit les denisrs ou les denrfes a le droit
d'en faire ce qu'dl veut. Il en est propriétaire., Il
est pourtant obhligé de rendre au préteur des choses de
méme nature, de méme valeur ot an méme quantité.

ler Point: Origine du mutuum ?

Pour 1l'origine, on 's'apergoit trés bien qu'il
s'oppose au nexum, Celui-ci &tait formmliste et avait

- S S e W e e e e e

(1) Voir, de Ruggiero, dans Studi Silvio Perozzi, 1925,

» Source : BIU Cujas
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wne sanctien trds sévére le mutuum n'est pas forma-
liste st s=a sanction est la mSme gque celle de 1la
stipulation, une actio certae creditae pecuniae ou
une aeondictio certae roi suivant qu'il sfagit de de-
niers ou de denrées, Le nexum est un acte de pur dre
civil, tandis gque le mubtuum est un acte du Jus gen-
tium, mccessible. aux pérégrins, A-t-il son origine
dans les rapports entre commergants étrangers et ci-
toyens romains ? le caractére international le feraill
oroire; son caractére d'acta gratuit (v, plus loin)
n'y met pas obstacle, Il aurait apparu vers le VI® sﬁ
cle de Rome 254-154 av, J,C,, & 1'époque ol fléchit
le caractdre archaique du droit et ol s'élargissent
déja les conceptions romaines du droit, :
Mais que signifie le mot mutuum ? Gaius (3,90)
dit gue ce mot venait du trensfert de propridté, de
la datio; qu'il recouvre: quod ex meo tuum fit, C'est
un jeu de mots, Cortains modernes voient un rappor®
entre mutuum et 1la racine de mutare (Cf, Bréal et
Bailly, v° moveo). D'autres pemsent que mutuum corres
pondrait au grec de Sicile "moften", "retour, recon-
naissence" . |
Autrefois, on le faisait dériver du nexum, Pui
wn systime (Girard st Cuq) considére qu'il a été smﬁ
tionné sur la base de 1'enrichissement sans cause:
1'emprunteur qui ne rend pas 4 1'échfance s'enrichit
sans causs au détriment du préteur., La base de ce g8
téme est que ls mutuum est sanctionné par lacondic- |
tio et que la condictio aurait &té eréée pour sanc-
tionner, miquement 1'enrichissemsnt sans cause.-
:

Mais 1'idée est inadmissible: A 1la différence de 1'
richissement sans cause, le mutuyum postule un saccor
entre les pertiss; il est né comme contrat; il a
6té sanetionné en wvertu de 1'idée de confiance, de
erédit: oredere (avoir confimee, donner son coeur
stapplique adéquatement eu mutuum (Cf, Dig. XIT.I.
De Rebus creditis; clest le titre consacré au mubtud¥
ereders pscuniam: préter de 1'argent)., Aujourd'hui
encore prét et crédit vont ensemble,

22me Point: Comment se forme le murtuum.

I1 se forme re par la remise de la chose qui
consiste on une datlo, un transfert de propriété pef
traditio, Ce qu'il y a d'intéressant, c'est 1'évoll
de cette traditio, A 1'origine la remise devait 8%r®
corporells, consister dans le transfert matdricl 469
deniers du priteur A 1'emprunteur, Puis, les RomaiBi®
sont arrivés 4 sous entendre la tradition, Partouby
dans la possession, ils ont fait triompher le SPifi
sur le matédrisl, 1l'animus sur le corpus; et ds @ po
vement on trouve une application dans le mutuum. L

volution a été rapide dans le mutuum et trés prﬁﬂav
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cée (1), Les singularités s'sxpliquent trés bien
(Girard p. 544, n. 3) par le fait que les préts & Rome
étaient en général faits par des banguiers., Ceux-ci

& Rome sont,; non seulement des manisurs d'argent,
argentarii, mais des gens qui s'oecupent des négocia-
tions de dsnrées, Suivomns 1l'évolution.

to= La traditio brevi manu, qui sfeffactus taci.
tement, par des opérations juridiques équivalentes &
une tradition effective, trouve son application en ma-
tiére de mubuum,

1°~ Un individu u depose de 1l'argent dans ume
banque. Le banquisr syant besoin d'argent demande an
client l'autorisation d'employsr le dépdt A4 lui con-
fié , de dépositaire, il devient emprunteur (Jullﬂn
eité par Africain D, 17.I1.34 Pr. ls texte porte "res-
pondit" sens sujst ce qui vise le mattre d'Africain
Julien; Ulp, D, 12.1,9,9)

2° = Un individu T%° 3 gqui 2Y%, vanguier, weut
smprunter 1'autorise 8 touchsr 4 sa place utie somme
qui lui Stait due ot 4 gayder cette somme une fois
touchée 4 titre de prét. I"® fera une délégation au
banquier, en lui envoyant le permis de touchar sa
créance 4 lui, Le prét est forma par tradition tacite
(Julien chez Africain pass. eitd; Ulp. 12,1,15 dit
que c'est un cas de traditio brevi manu).

5° = Un mandant autorise un mandataire gui a
touché de 1'argent pour lui 4 ls garder & titre de
prét: Iei encors traditio brevi manu, car 1'argent
n'a jamais passé par les maing du préteur, ot cepen-
dant le mptuum est valable (D, 12,1,15 Ulpien),

Julien evait résisté (chez Africain déjd cité) et par
censéquent le mouvewent ns s'est fait qu'au ITI® sida
cle, Pour admettre que le mutuum soit formé dans cet-
te hypothése, dit Julien, il faudrait dire que 1l'ar-
gent peut 3trs prété par simple pacte et Julien ne
psut admettre cela, Il raisomnait assez mal: i1 n'y
avait pas de simple pacte, il y avait umne traditio
brevi manu gu'il n'apercevait pas.

B -~ 2éme hypothése qul ne suppose pas une tra-
ditio brevi manu,

Un ami vient me trouver et demande que je lui
préte de l'argent, Mais js n'ai plus d'argent dans
Pour lui rendre servica je lui remets un
objet pour qu'il le vends, et garde la prix qui est
censé lui svait été proté par moi. Le mutuum est-il
formé ? Aucune traditio de deniers, méme tacits,
les denlers n'existant pas, Les Romains anciens n'sd-
(1) Une application a $té& trouvée d3jd dans la ropré-
sentation; sur D,12,1,.9.8. V., Girard, p, 544, n, 5,

Répétitions Ecrites et Orales
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mettaient pas le mutuum dans ce cas, Au contrairs,
partir de Nerva, le pére, mort en 33 ap. J,C,, la
mutuun est parfaitement valable (D, 12,1,11pr.), ain
que le rapporte Ulpisn, Ici encore, Julien, qui é&taif
postérieur & Nerva, puisqu'il vivait au début du
TI° sidcle sous Hadrien (117-133) so montre rebslle i
reconnaitre le mubuum, parce que les deniers n'exise
taient vas,

C - 32me série d'hypothéses.- Cn est allj ena@%
plus loin. Dans les dsux premidres séries d'hypothé=
ses, les deniers existent, au moins en puissance, 188
Romains ont admis gque 1e mntuum serait conclu quand |
les deniers seraient méme simplement promis, Alors
tout 41ément corporel a disparu, car la promesse est
un scte purement intellectuel, Cela montre bien come
ment les Romains ont su concilier 1'esprit de progrés
aveos 1l'esprit conssrvateur dont on les loue btoujoursd

Voici dee cas: i

a) Secundus demande & Primus de lui préter de
l'ergent, Celui-ci n'en a pas, wais i) a une oréance
sur Tertius, Primus créancier de Tertius invite ce-
Ini~ei 4 s'sngager vis-devis de Secundus qui devient
emprunteur (Celsus Dig. 12,1,32), C'est le second 0”
de délégation rencontra.

h) Ll'emprunteur Secundus, au lieu de toucherlﬂ
somme délégude, se la fait promattrs par le prétaur;,
Primus; autrarwﬂt dit, Primus s'engage vis-d-vis 4@
Secundus & Iul verser le montant de la créance qu'il
a contre Tertius, L'engagsment suffit pour que le pré#
soit contracté (Papinien D,14,3,19,3), en vertu de
1*'idée romains que la délégation vaut argent o onphat
(qui debitorem suum dalegat pecuniam dare intellegi<
turs: Celui qui d413gue son débiteur est censé versel %
1'argent), La notion objective de la res s'est dont
spiritualisée et est devenue uns notion 5.1'1’0@1156“1-191’1
juridlque, comme dans les actions réipersdeutoires
ce qu'on poursuit a été d'abord une chose matériell?
revendiqude (1'esclave, le fonds), puis une valeur
par exemple wne indemité pour inexéeution d'un cul”
trat,

En résumé, 1'évolution de la res s'est donc
te dans certalns cas au ler siécle, le plus souveﬂt ‘
1I°, et enfin au III® sidcle, pour les cas non sdm®
par Julien,

A quelles conditions 3e mituum est=1l valablel
Pour 1'@tre, il faub:

1°~ que le tradens, ls préteur, soit:

2) propriétaire des deniers,

b} capable d'aliéner,

2% = gue l'acclpleqq, eelui qui emprunte soib
capable
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Si le tradens n'est pas capable, ls matuum est
nul; le tradens pourrait alors réclamer les deniers
par une condictio, Ici cette condietio est bien fon-
dée sur l'enrichissemsnt sans cause; puisque le con-
trat n'est pas valable, aucun rapport contractusl
n'e pu naitrs entre les deux parties; dans le mutuum
valable, la condictio est fondée sur un rapport con-
tractusl,

Du c6té de l'eccipiens, on remarquera que le
fils de famille ne peut pas emprunter: 1l'emprunt fait
par un fils de famille est mul,

Celes avait été décidé, dfabord, d'aprés Tzeite,
par une loi de Claude; mais la défense vient surtout
du S.C, Mecédonien rendu sous Vespasien (69«79 ap.
J.C.). Le fils de famills qui, malgré la disposition
du S.C,, aurait smprunté de l'argent pourrait, Atant
poursuivi par 1ls créancier, repousser l'attaqus du
eréancier par une exceptio $.C, lacedoniani qui fait
tomber l'action du créancier et améne la nullité du
contrat on droit prétorien. Cette exceptio figurait
dans 1'Edit sur l'invitation du Sénat qui ne pouvait
encore faire du droit. Ce S,C. ne s'tappligue gu'an
prét d'argent et non de denrées, la raison probable
c'est que les fils de famille étaient exploités par
les usurisrs (préteurs d'argent), contre lesquels le
Sénat les protége. On prétend qus le S.C, tirait son
nom du fait qutun fils de famille Macedo aurait assas=-
siné son pére pour en héritisr plus vite et rembour=-
sar un créancier pressant,

3éme Point ¢ Objet du mutuum,

Le mutuwum a pour objet toutes les choses de gen-
ro, c'est-d-dire les choses qui peuvent se remplacer
les unes par les autres, les chos es de méme nature,
les choses fongibles, celles gquae primo usu congumun-
tur: argent, denrées, ete,... Le mubtuum sst un prét
de consommation, et c'est & ce propos que Gaius en
donne 1'étymologie: "quia quod ita tibi a me datum
est, ex meo tuum £it" = 1a chose de mienne devient
tienne” (3.90)., Seulsment la détermination du gonus
ou de la species, est une affaire de convention entre
les parties, Ce n'est pas une notion cbjective, mais
interprétative. En pratique pourtant la détermina-
tion est objective, car i1 est rare qu'on déroge &
la régle normsls, & la coutvme, suivant lagquelle les
choses de genra saat les choses fongibles, celles
quae pondere, nuuero, mensurave constant, des choses
qui se pdsent, se comptent, se mesurent (Gaius 3-90),

les caractéres du contrat sont trés intéres-
sants?

1° - O'est néosssairement un contrat & terms.

On ne congoit pas un mxtuum au comptant,

Source : BIU Cujas
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Par exception, ls mutuum est conditiomnel dans
le prét trds pratiqué & Rome et ss rattacheant au come
merce paritime appelé le prSt 4 la grosse (aventurs),
neubicum fenus, dont 1'origine est grecque. Ce nau=-
ticum fenus porte sur de la pecunia trajecticia,
olest-i-dire sur de l'argent, qui est destiné & Etre
transporté par vois de mer dans un pays lointain pour
paysr des marchandisas qui ont &6 ou seromt expl=
diées des pays d'outre-mer, Pour payer des marchandise
3 1'ébtranger, on aurait trés bien pu se faire cuvrir
un compte sur uns bengue ébtrangére, ou bien procédsr
par virement. Aujourd'hui il est rars qu'on fasse
voyager llargent lui-méme, Mais dans ls monds roumain,
le systims bencaire est moins perfectionné gus chaz
nous ot la poste n'existe pas pour les particuliers.
On envoyait Bonc matérisllement 1l'argent par bateau,
dens des saog.~ Par hypobhise, cet argent avait Eté
préts & guelqu'um, Le prét &tait un prét maritime naw
ticum fenus, Il est, non # terme, mais conditicnnelj
son remboursement sst subordonnd & la cendition,”si
le navire arrive & bem port . Autrement dit, le N.P.
met les risques de perte, le periculum rei & la chars
ge du préteur. Dans le prét ordinaire, les risques 8¢
pour l'emprunteur, puisque l'argent est une chose de
genre et gque geners mon persunt: 1'emprunteur doit
rembourser méme si 1'argent envoyé par le préteur né
lui est pas parvenu par cas forbtuit,

2° « Lo mutuum est un contrat gratuit, ce qui
est quelque chose de bien Atonnant. I1 est du droib
international et se fait normslement entre commergan®
il n'est pas normal que des commergants fassent des
opérations gratuites. Y aurait-il donc eu un K, romié

avant le M, international 7 Un prét sans forme. entre
parsnts, entre personnes de la méme gens, entre amil
On comprendrait alors le caractére gratuit du sontrab
comme pour le commodat et 1o mendat. Cela explique=
rait le caractare gratuit qui aurait sarvéou quand
putuum serait devenu un acte international. Peut-3tT®
le earactére de bienfaisance du contrat sfentend-il
du fait qu'il est impossible de se faire restituer
plus quton a donné. Celui qui a empruntd 10, wentiloft
nés sur son chirographe ou billet, ne peut #tre tent
4 restituer que 10; si aysnt regu 10, il promet de
rembourser 15 (somme qui comprendrait les intérdts
plus du capital), sa promesse est nulle pour le auf®
plus (Proeculus d'aprds Ulpien 12,1,11,1). Ia diffis
cultéd est de prouver qu'il n'a regu gue 10 £33,

Le mutuum, des plus, ne produit dtintérets qué

-

-
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si les parties en ont convenu par stipulation.

Le taux de 1'intérét conventionnel n'est plus
limité en France depuis la loi du 18 Avril 19I8; 1tin.
t6r8t légal est do 5 7 (matilre civile) de 8 % (ma-
tidre commerciale), L'intérét conventionnel avait &td
limité ou méme prohibé pendent longtemps. A Rome, le
taux de 1'intérdt s varid, A 1'épogue des XII Tables
{dens le nexum), c'sst 1'unciarium fenus, c'est-f=dirs
le douzidme du capital ou 8,33 %, On dit généralement
que c'est 8,33 % par an; M, Charles Appleton (N.R.H.
1919 p. 467 & 543 avait cru prouver que c'est un taux
mensuvel; dans d'sutres législations primitives, 1'in-
térét est toujours énorms, 100 ¥ ou davantage, parce
gu'en fait et pratiquemsnt, on n'emprunte pour ainsi
dire jamais, Ce taux élsvé esut explicué les révoltes
des plébéiens accablés par le taux de 1'intérét,

MM, Nicolau (MAlanges Jorga, Paris, 1933, p. 925 et
s.) a combattu ecette hypothése,

Une loi de 407 (ab, U.C.) (347 av. J.C.) rédui-
sit le taux de 1'intérst de moitié, C'est ls semumcia-
rium foenus, 4,175 % (par mois, d'eprds M. Appleton,
par an, selon 1l'opinion cormuns).

"~ La loi Genutia, de 4I2 ab, U.C, (342 av, J.C.)
interdit compldtement les intéréts, mesure qu'on trou-
ve ohez d'autres peuples.

Mais cette loi, comme beaucoup de lois encore
aujourd'hui, est restée inappliquée, lLa preuve en est
qu'au temps de Cicéron, le taux 1légal de 1'intérst est
de 12 % par en, ou 1 % par mois, centisimae usurae,

Sous Justinien, le taux de 1'intérdt eat de
6 %, en principe, de 8 % pour les commercants, de 4 %
pour les illustres, gens de haute situation, riches
et qui doivent se montrer généreux. Il est de 12 %
pour l2 nauticum fenus, on raison des risques spScianx

Guelle est la sanction des intéréts supbrieurs
i 1'intérét légal, ds 1'usure ?

Une loi Marcia, du VI® asidcls, donne une action
au double du trop demandé; elle permet la manus injec-
tie pura, Sous Justinien, l'action en répétition est
eu simple,

Il fout dire un mot de l'amatocisme, du grec
ana'", & nouveau, "tokos", intérét. C'est 1a trans-
formation des intéréts arriérés en un capital qui
produirait A nouveau des intéréts. Il est expressé-
ment interdit comme en France, mais la législatioa a
varid (Girard, p. 549-550),

"

1 .
4
Eource : BIU Cujas
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§ 2 = Le Commodat,

Ls Commodat (commodatum) est un contrat re, de
bonne fol, C'est le prét & usage, par opposition an
mituum, prét de comsommation, La personne, ls commodis
taire, qui emprunte un objet au propridtaire, le com=
modant, & le droit de se servir de 1s chose emprunt&#
il en & la simple détention, weis non la possession,
Le commodat peut porter sur touts chose in specie, par
opposition au mutuum gui ports sur les choses in gené
re, |

Mais, on a vu que la distinction de species et
genus, quoique crdinairement objective, peut dépen-
dre de la volonté des parties, Par sxemple, quand 3'es
prunte des piéces de monnaies, en principe, c'est powf
les dépenser; c'est un mutuum, ¥ais, ls changeur, mons
tarius, qui, au Forum, posséde un ébaj, psut emprunter
4 quelqu'un des piéces de momnnais pour les exposer,
pour attirer la clientéls, comme encore chez nous cel-
tains chaengsurs exposent & leur vitrine de belles pié
ces d'or, Alors, c'est un prét & usage, un commodat,

Le commocdataire doit rendrs la chose méme em~
pruntée, en nature: l'esclave, l'ustensile, le chewil,
le chariot qui lui a servi & transporter ses rdcolbes
aprés s'en Stre servi conformément au contrat; il ne
peut pas dépasser les termes du conbtret, I1 a méme
une responszabilité plus forte que la rssponsabilissd
habituelle, il est obligé & la gsrde do 1a choss: cu®
todia, que nous étudierons avec la théorie des fautes

Lo comnodat est sanctionné par deux sctions:

a) l'actio commodati directa (d'abord in factum, puis
in jus) donnée au commodant contre le Goimodataire,

La commodent a aussi la revendization, puisgu'il est

resté propriétaire, et les interdits possessoires.
Mais 1l'action commodati, de bonne foi, peut lui étre
vantageuse pour obtenir yne condammation plus forte;
la preuve y sst aussi plus facilse,
b) L'action commodati contraria, en sens inverse, st
donnée au commodataire contre le commodant, pour lul
réclamer les frais qu'il a faits pour consarver la chﬁ
se, et dont le commodant lui doit 12 romboursement
selon toute justice,
§ 3 - Le Déptt.

Le dépot, depositum, est un contrat réal de bHO¥
n2 foi, par lequel le déposant remet au dépositaire
1n détention (et non la possession) d'un objet qui ¥
appartient,
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Le d4pbt a d'abord été sanctionné par wnse ac-
tion depositi pémale au double qui existait au temps
des XII Tables, puis a disparu, Depuis la procédure
formulaire, il est senctionmé par deux aetions:

a) D'abord action in factum, puis in jus, l'ac-
tion depositi directa infamante dommée au déposant
contre ls dépositaire (Gaius IV,47); il a aussi la
revendication et les interdits possessoires,- b) 1'ac=
tion depositi contraria donnée au dépositaire contre le
déposant, s'il a fait des frais pour conserver la chowm
se.,

Le dépot, en droit romain comme sujourd'hui,
présente plusieurs variétés:

1°- Le dépdt ordinaire, Je pars en voyage,
j'ai un objet précieux ¢ui m'appartiemt, je vous de~
wande si vous voulez vous en charger, vous acceptezs
a'est wn dépot, :

Ce dépdt nz porte en principe que sur des objets
in speoje, par exemple sur wn ssc d'argemnt scellé, et
non sur des pidces dlargent non scslldes. le déposi=-
taire n'a pes ls droit de se servir de la chose dépo-
sée, sinon il commet un furtum usus.

2° - Le dépot nécessaire est fait en cas de
foree majours, On &tudiers complétement la force ma=
Jeure et le cas fortuit, & propos des risques st des
fautes, La force majeure est celle & laquelle psrsan=~
ne ne paut résister. Par exemple, pendant une guerrs,
1'enneml va envshir ma maison. Je transporte des eho-
sos qui m'appartiennent dans un village veoisin; je
n'ai pas pu choisir mon dépositaire, j'esi mis mon
objet n'importe chez qui, Ls dépositaire n'en est que
plus responsable; il deit veiller avec um soin parti=-
culier & la conservation de ma chose, La sanction est
une action depositi au doubls, donnée par 1'&d4it du

+

.préteur,

3° « Le dépot séquestre, dépot d'wne chose liti=-
gisuse aux mains d'un tiers, le dépositaire séquestra.

A la différence du dépot ordinaire, le dépdt
séquastre peut porter sur des immeubles comme sur des
weubles, I1 confére au sédquestre la possession, les
interdits possessoires, tandis qufen principe, le dé-
positaire n'a que la détention. Il est indispensable,
en effet, que le séquestre eit la possession, pour
pouvoir défendre 1'objet du séquestre contre les vio=-
lations de possession émenant des parties ou dss tiers.

4® - Le d8pot irrégulier se présente sous un as-
pect curisux, D'aprés la convention passée entre Pri-
mus, le déposant, et Secundus, le dépositaire, Secun-
dus aura le droit d'smployer les denlers, de les con-
somnes, & condition de restituter une méme quantité

(tantundem) 8 1'expiration du contrat, Mais alors, di-

Source : BlU Cujas
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ra-te-on, c'est vn mutuum ? Tl sxiste, en effet, des
rapports trés étroits entre le mutuum et le dépdt im
gulier, mais 1l y & aussi des différences. Noruslena
1 mutuum se fait entre particuliers quelcongues,
tandis que 1= dépot irrégulier a lieu entre un client
et son banguisr, Le client dépose de 1l'argent dans
une banque, il autorise le banquier dépositaire A fai.
re des fonds 1l'usege qu'il voudra* Telle &tait la pre
tique du dépot irrégulisr en droit romain.

in dehors de cette premiérs différence, d!'ordrm
pratique, entre le mutuum et le dépot irrédgulier, il
existe des différences juridiques-

2) Le mutuum sst wn contrat de droit strict;
ls d6pot irrdgulier un contrat de bonme foi.

b) Le mutuum est un contrat unilatéral, le dépd
irrfgulier wn contrat synallegmatique imparfait,

¢) Dans le mutuum pas A'intér8ts, s'il n'a pas
été fait de stipulation; dans le dépdt irrégulier,
contrat de bonne foi, les intéréts sont dus de plein
droit, mSme s'ils n'ont pas &té convenus,

d) Le mutwim est interdit au fils de famille
protégé par le S.,C. Macédonien; rien de tel dans le
dépot irrégulier.

e) Dens ls mutuum, jamais de privilége pour le
créancier, ls préteur est un eréancier chirographairs
comme tous les autres. Dans le dépot irrégulier, le
déposant jouit d'un privildge, qui lui permet de pri-
mer les autres créanciers, tout au moins quand le
dépdt est sans intérét, parce gu'alors le déposant &
fait acte de bierfaisance envers le banquier (hypoth®
rare).

Voild donc un singulier contrat de 4épdt, qui
ressemble au mubtuum, et permet, contrairement & la
pratigue et & la théoris ordinaire du dépot, de se S
vir de la chose empruntée et qui porte sur de 1ltar=
gent, des denrées, non une species,

Aussi comprend-on que cerbains grands juriscens
Bultes, Paul et Ulpisen, aient résisté & son admissioh
et soutsnu que le contrat visé était un mutuum et no
un dépot., Or, Paul et Ulpien &taient les sssesseurs &
Préfot du Prétoire Papinien, le plus illustre des tré
le plus grand jurisconsulte de Rome et 1'un des plvs
grands de 1l'histoire, Papinien a admis la validité 4%
d4pdt irrégulier, dans dsux textes souvent &tudils
D.16,3 fg. 24 et fg, 25 § 1, ‘

Pourquoi cette différence dfopinion ? C'est q¥e
Papinien est un hellénisant. Il ne suffit pas de diré®
I1 est nré en Syrie, car Ulpien aussi était né en syrié
3 Tyr, Mais Papinien était hellénisant, il voulait

)
frire servir le droit grec au perfectionmement du droﬁ



les quatre
eontrats con=-
sensuels du
droit romain,

R0le sxclusif

dw consente-
wnt;,

#wr date
Yapparition,

“mﬁio ven-
tio,

ortance do

tid59 dtachat,

ﬁmmition de
: Vente o=

153 DROIT ROVAIN (2&me année) 1553

romain, Si Justinien a beaucoup étendu le domaine du
dépot irrégulisr par des interpolations, c'est que

lui aussi a subi 1'influsnee du droit greec {(Collinet,
Btudes, I, p. 114 & 123), Cette thise a &té acceptée

par M, Cug, p., 449,
Section III

Les contrats conssnsuels,

Aujourd'hui, tous les contrats sont consensuels,
A Rome, les contrats congensuels &taiont seulement
au nombre de guatre (1) , Trois d'entre eux sont synal-
lagmatiques parfaits; la vente, le louage, la société,

le quatriéme sst synallagmatique imparfait, le mandat.
Ces contrats se lient par la seule volonté,

sans aucune forme ni res, Ils naissent de 1'échange
pur et simple des volontés des contractants, Dans ces
opérations, le contrat se confond avec la convention,

La volonté existe bien dans les msutres contrats
formels ou réels, mais elle est pour ainsi dire &
1'état interne, s2lls est voilée par la forme ou la
res faites externes, qui oceupent le premier plan,
Dans les contrats consensuvels, il n'en est pas de méme,
la volonté est tout. Ces contrats sont les vrais con-
trats préeurseurs des contrats modernes, des applica=
tions snticipées de 1l'art. 1134 al. 1 du C.Civ.

Ces contrats sont de date relativement récente.
Leur introduction date de la procédure formmlaire,
o'est=-d-dire de la fin du VI® siéele, de Rome, ou
du début du VII® sidcle, selon Girard.

§ Ier = La vente.

La vente est le plus important des contrats
encore aujourd'hui, Elle porte en latin deux noms:
emptio venditio, achat, wente, Il semble donec qus 1'i=
dée d'achat soit plus importante que 1l'idée de la
vente, puisque ls terme employé le premier est emptio,
Cette conception n'est pas particulidre aux Romains,
elle. se retrouve en droit germanique, ol le terms fon-
damental est "Kauf", achat; la vente s'appelle "Ver=
kauf", mot formé sur le terme achat avee un préfixe,
On peut essayer d'expliquer cette idée par l'histoire
(Cf. les mots emptus esto de la mancimtion),

La vente est un eontrat synallagmatique parfait
de bonne foi, par lsquel wme partie (venditor) s'en-
rage & fournir & 1'autre (emptor) non pas la proprié-
té de la chose comme dens les législdtions modérnes,
meis la possession utile et durable (vacuam possessio-

1 — T — - ] T ] . T T
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nem) de la chose (merx, marehandise) moyennant qual
par réciproecité, l'acheteur s'engage & g}ansférggﬁ
vendeur la propriété d'un prix (pretium),

La vente est' sanctiomnée par deux actions ds
benns foi, Celle gui appartient & 1'acheteur, 1!adl

. empti, ou ex empto est de beaucoup la plus importa

te; au vendeur appartient l'actioc venditi, ou ex w
dito.
A, Les origines de la vente.

D'oll vient la vente consensuelle, de bonne f0
synallagmatique 7

I1 n'est douteux pour persomne que les Romain
n'ont pas connu dés l'origine le contrat consensuel
de vente. Auparavant ils ont pratiqué la vente sous
forme d'une aliénation., la vente primitive est la
vente transfert, la vente-alidnation, C'est celle ¢
se fait par mancipatio ou in jure cessio pour les
choses maneipi, par in jure cessio ou par traditioen
pour les res nsc meancipi, :

Mais ces procédds de vents-transfert sont, de
procédés de vente asu comptant. Si je mancips ma cho
ou que j'ean fais in Jjure cessio ou tradition, 1'ac-
guarenr devient propriétaire de suite,

Cepesndant sous le régime exclusif de la vent®
transfert, qui a duré trés longtemps, pendant les S
premiers sidcles de Rome, il pouvait étre utile de!
re des ventes & crédit, snalogues dens leur objectd
la vente comsensuelle romains ou moderne, qui est @
sentiellement wme vente & terme.

Sous le régime ancien, la vente & terme pou-
vait 8tre utile en particulier si 1'acheteur n'avall
pas encore la somme pour payer; l'aliénateur lui fe
ra erédit, 4 condition qu'il paie un peu plus tards
Comment réeliser cette opération, puisqus la wenteé
consensuelle n'existe pas ? .

M, Cug (p. 27I n, 3), sans développer sa pe;ﬁ
a songé & une combinaison de la mansipatio et du
qu'il ne définit pas, mais qui ne peut 8tre que 1
nexum, M. Collinet préfére une sutre combinaison:
Celle de la tradition et du contrat litteris, Cetté
hypothése peut expliquer (ainsi gu'il a été annone?
plus haut) comment les Romains ont &té amenés & of
ls contrat litteris, clest-fi-dire comment ils ont w
se servir des écritures, existant & titre de prou?”
(nomina arcaria) pour on fairs un moyen obligatoir?
(nomina transsoriptitia),

lnis d'ol peut venir la vente consensuelle &I
nallagmatique ot de borna foi 7
' Un point semble certain: Girard (p. 570-572L¢
a établi que lu vents consensuslle était postériﬁ:;d

& la precédare f'orm:laire, bisn qu'en ait oru tro



!ﬁéﬁsue 1le,

F
Les singulari-
tés de la ven-
¥e romaine,

le vendeur
n'est pas te-
W de trens-
férer la pro-
priété,

185 risques
sont pour
Dagheteur,

ls prix doit
re an are

gt

ﬂkre théorie
> vente se
Orait formée
e,

@ms théorie
(Girard)

18 yonte se
Brait formée
P doux sti-
Mlations a-
it de devew
Mr un cone
‘Tt consen-

- 155

DROIT ROWAIN (28ue annde) 155
déja des wventes consensuslles dans les Conmédies do
Plaute, :

A part cela, les auteurs sont -en trés grands
divergence, Toutes les théaries cherchent 3 deviner
les originss de la vente sous les régles qui consti-
tuent ce qu'on appelle "les sinsularités de 1a vente
romaine" (1), c'est-i-dire les particularités propres
8 la vente rormine:

1° - Le vendeur, en drolt romain, n'sst pas obli.
gé & trensférer la propriété, & dare, mais seuloment
& vacuam possessionem tradere,

2° = Quend la chose vendus périt par cas fortuit
(si 1'esclave meurt) alors que le prix n'est pas sacor
payé, les risques sont pour l'acheteur, c'est-i-dire
qu'il doit son prix, bien qu'il ne regoive pas 1i-
vraism de le chose: res perit emptori ou creditori,

3% = Le prix doit 8tre vorsé en argent et non
en nature, malgré des controverses entre les Jjurisson-
sultes romains,

Voild les trois singularités leés plus' remarqua-
bles de la vente romaine. Lz plupart des thdories
essaient de les expliquer par les origines histori-
ques de la vents.

Examinons ces théoriss au nombre de quatre.

La premiére thdorie qui a su peu de succds, sou-
tenue par Pernice et Paul Huvelin (Diet, des Antq,

vV Merx) prétend gqus ls vente aurait commencé par Stre
comne en Droit germanique, un contrat re, Meis slle
ne s'appuie sur aucune preuve, i

La Zéme théorie, la plus soubsnue de toutes, est
acceptde par Girard {670 n, 1): la vente se sersit
formés par 1'éohangs de deux stipulations, Cela expli=-
querait la régle dss risques: la chose périt pour 1'a-
cheteur, car, les deux stipulations étant indépendan-
tes 1'une de l'autre, le prix reste dfi, méme si 1'ob-
jet vendu avait péri, La premiére stipulation n'a
plus d'objet, cela n'empdche pas aue 1'autre, celle du
prix survive toujours. De plus, dit Girard, la vente
n'aurait pris que peu & peu ses carantéres de contrat
synallagmatique et de bonne foi,

Contre cette doctrine, M, Collinet &13ve tout de
syite une objection, Est-il bien vrai que c'est si
lentement que la vente a pris ces ocaractdres de contrat
synallagmatique et de bonne foi ? Cirard (p. 570) le
eroyait, mais il faut aujourd'hul renoncer i cette
idée, Les textes sur lesquels om s'appuyait ont été ou
déclarés interpolés (D, 1,3,7,3) (2) ou expliqués tout
{1) Clest le titro a'un article de Chausse, N.R.H,1899
p. 513 et suiv,

(2) R, Monier, dans Mélanges Cornil, 1926, T. II,

Source : BlU Cujas
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eutrement (D. 19,1,50) (v. infra),

Cette doctrine ne peut expliquer: *1

e) la nature de 1'obligation éu vendeur qui con-
siste seulement 8 vacuam possessi onen traders; et en
of fat Girard fait intervemir ieci 1'idée internectiomaly

b) que le prix soit en argent;

¢) comment deux stipulations, contrats de droit
strict et formalistes, ont pu se transformer en wun
seul contrat de bonne foi consensuel, '

d) comment deux stipulations unilatérales indé-
pendantes asuraient pu donner naissanee & un contrat
synallagmatiqus parfait, A la vérité, une différence’
fondamentale de maturs sépare les contrats conssnsusl
synallagmatiques et de bonne foi d'ums part, et lss &
tes farmalistes unilatéraux et de droit strict de 1'al
tre. La vents consensuzlle a été de bomne foi dés 1'e
rigine et slle a 4té synallagmatique parfaite dés l'o
rigine; les deux obligations des parties étaient sou-
dées l'une 4 1'autre par le principe de simultanéi-
té ou de connexité. Cela dés Labéon quoi qu'on ait pré
tendu le contraire 4 cause d'un texts smbarrassant
(D. 19,1,50) dont 1l'explication a &té proposée par
K, Collinet, Studi Borfante, t. 111, 1930, p. 409 et
i 3

Cependant, si nous n'admettons pas que la vent®
consensuelle vienne de deux stipulations, il n'en es?
pas moins vrai que les Romains ont Pait des ventes
par double stipulation, comme 1l'indigue le de re ruse
tica de Varron (Cf. Girard, p. 570, n. 1). Seulement
la question est de savoir dans quelle sphére &conomi-
qus ces ventes par deux stipulations se faisaisnt, €2
qu: personne jusqu'ici n'a recherché.

3éme Théorie: La vente consensuelle dériverait
de 1'imitation des ventes du droit publie, L'Etat ro
main avait des biens gqu'il vendait de temps en temps
aux particuliers par l'intermédiaire des censeurs.
Ces ventes étaient sans forme comms tous les aetes
passés par 1'BEtat, Elles #taient treés scuples, car 19
juge qui avaeit & interprdter une dif ficultéd entre 1'#
cheteur et 1'Etat devait se montrer large dans son
appréciation. On a alors pensé que la vente de droit
public avait exercé une influence sur celle du droit
privé. Esquissée par llommsen, cette théorie a &té res
prise par Chausse (N.R.H. 1899, p. 5I3 et ss,) et el¥
e 1l'adhésion de M, Cuq (p. 453-455), Cette théorie
explique toutes les singularités de la vente, Elle
explique 13 principe, 1'idée commune 4 toutes ces 83
gularités, & savoir qu'eslles semt toutes en favour d¢
vendsur par la raisom que 1'Etat, le vendeur, est 10
plus fort et dicte 1la loi du contrat; il se refuser®

donc & assumer wme responsabilité queloconque per rAF
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port aux risques; de méms qu'il se refusera & garan-
tir qu'il est propriétaire; de 1A 1'cobligation nom de
dare, mais seulement de vacuam possessionem tradere,
Enfin, le budget de 1'Etat se dressant comme aujourd!
hul par recettes et dépenses exprimées, en argent,

on comprerd gue le prix de wente payé par les particus
liers soit en argent,

Cettz théorie est donc trés difficile & attaquer.
Cep2ndant, de 1l'avis de M, Collinet, elle ne regoit pas
de preuve directs et d'sutre parh, elle est plutdt
1toxtension 4 la vente de la théorie relative & 1'ori-
gine du louage de droit privé qui viemdrait du droit
publie ou, du moins, qui a subi 1l'influence du droit
public: simple "contamiration" de théories, mais pas
de preuve absolue,

L'objection principale sst que cette doctrine
Jjustifie insuffisamment les caractéres de la vente de
droit privé. Sans doute elle justifie le caractére
consensuel par l'absence de forme dsns les aetes entre
1'Etat et les particulisrs, A la rigueur, elle justi-
fie aussi le garactére synallagmatique, car 1l'ache=
teur de 1'Etat romain ot 1'Etat sssument réeiproque-
went des obligations. Mais la théorie justifie peu om
ral le caractdre de bonne foi de la vents, attendu
que le pouvoir large d'interprétation du juge dans la
vente de droit publiec n'éguivaut tout de meme pas
aux pouvoirs définis du juge de l'action de bomne foi.
Jamais on n'a rattaché les rapports entre Etat et par-
ticulisrs 4 1'idée de bonne foi. L'obligation de
1'Etat, celles des agents de 1l'Etat assimilées 4 esllas
des particuliers, est uns idée moderne et méme récen-
te.

4éme Théoris, propras A M, Collinet, é&laborie
aux cours des Pandectes 1924 =1925, 1925-1926.

La vente vient de la coubtume internationals,
des ventes passées entre pérégrins (Grecs) et Romains,
Pour expliquer tous les caractéres de la vente ro-
meine et toutes ses singularités, on le verra encore
mieux A4 propos de la garantie (v. plus bas), il faut
en réalité distinpusr deux sortes de vents: la vente
nationale et la vente intermationale,

1° « Le vente de droit national entre Romains
se faisait per deux stipulations. C'est la vente de
Varron, de rs rustica, st des formulaires de Caton,
parce que tous deux écrivent pour les grands proprié-
taires fonciers, en vue de la-bonne administration de
leurs domaines, Ces grands propriédtaires sont des Ro=
mains qui font des ventes ou achats avee des Romains,

Les caractéres de cette vente nationale par
deux stipulations sont les suivants: doubls contrat

Source : BIU Cujas
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formalists, de droit striet, unilatéral done rien Je
commun avec la vente classique,

2° = La'vente internationale se fait entre pé.
régrins et Romains, C'est cetts vente qui deviendra
seuls vente définitive, aprds que les Romains 1'aur
adoptée en diminuant le role de leur vente nmationaly
Cette vente internationale posséde dés 1l'origine tou
les caractérds de 1z vente classique et tous s'expli
quent par son earactére international et spéeialemen
gréco-romein, c'est un contrat du Jus gentium, consd
suel (les Grecs admettent parfaitement ces conbrats
consensuels), synallagmetique parfait, (1'adjectif
méme indique que cela vient du gree), c'est un contr
simultand, ol les obligations naissent réeiproquemen
immédiatement, et sont lides l'une & l'autre si bien
que quand l'une tombe, l'autre tombe; c'est un contr
de bonne foi; le préteur pérégrin avait protégd 1'a-
cheteur romain eontre le vendeur grec en exigeant qu
celui-ci agisse ex fide bona,

Avec cette théorie on explique trés bien les
singularités de la vente qui ont pour principe et pw
base 1'idée que 1'opération est exclusivement favors-
ble au vendeur. Cela se compr enait si le vendeur est
1*Etat, Cela se comprend sussi bien si le wvendeur est
un pérégrin, car le pérégrin est un marchand en gros
gqui dicte la loi du marché, Il feit la loi parce qu'!
offre 4 l'acheteur des objets dont il a besoin ou
qui le tentent, L'acheteur, commergant de détail, ou
particulier acheteur pour son compte, romain ou péré
grin, peu importe, se soumet par ld-méme 4 la loi du
vendeur,

Reprenons la singularités de 1la vente:

1° = La vendeur est obligéd 4 vaecuam possessio=
nem trudere, et non pas & dare. Comme il dicte le
loi du marehé, il ne veut pas assumer de responsabi=
1ité au eas ol il ne serait pas propriétaire dos mar”
chandises; il se refuse donc i dare, acte qui impli-
que la propriété; il se refuse de méme pendant long
temps & toute garantie (Cf. plus lein).

2® - Les risques sont pour 1'acheteur, méme
idée: c'est une question de puissance: le vendeur 6%
le plus fort impose les risques 8 1'achstewr, C'est
une régle qui s'explique par des considérations éeo”
nomiques historiques auxquelles on n'a pas assez 8087
gé (v. 1la théarie des risques),

3° = Le prix est en argent parce qus ls ccame™
¢ant en gros veut de l'argent pour reconstituer 56?1#
stocks, Cet individu qui e apporté des objets fabrill
des vases, par exemple, n'a que faire de blé ou def;
les en échange; oe qu'il veut, ¢'est de 1'argent q¥
remploiera outra-~mer en achetant des choses qu'il
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réimportera ensuite, Il faut done que ce prix soit en
argent et non en nature, :

Passons aux obligations de l'achebteur et du
vendeur,

B, L'obligation de -1YAchetsur,

L'acheoteur n'a qu'une obligation, celle de
transférer au vendeur le propriété du prix: dare pre-
tium, Au prix s'ajoutent les aocessoires, les intérdts
de retard ou moratoires (que 1'inex8eution de la wvenhe
produit de plein droit), les frais de garde, ete,,.

1° - Le prix doit 8tre d'abord verum et justum;
mals ces exigences ne sont pas romaines, M. A. de Senar
clens)l'a démontré (déecl. Paul Fournier, 1929, p. 685
st s.

a) verum - uon simulé, vrai, authentique, résl,

b) justum, ne pas 8tre vil, correspondre 3 la
valeur réelle de la chose, notion économique (le va-
leur réells est déterminée par les prix courants du
marché),

A cet égard, pendant longtemps, les parties ont
pu se tromper 1l'une 1l'autre, chercher & tirer ds 1'o-
pérution le plus d'avantages chasune pour son compte,
Ainsi, pendant longtemps, le vendeur a-t-il pu &tre
1ésé par 1l'acheteur qui lui payait wn prix vil, Un
tol vendeur exposé & Stre 18sé n'était pas,eela va
de soi, le vendeur capitaliste, mais un petit wvendeur
prassé par le besoin; c'est par exemple, un.petit
propriétaire foncier (ear la petite propriété axiste
dsns 1'Empire romsin & cdté de la grande), qui a
besoin d'argent et, sn conséquence, accepte les eon-
ditions de 1l'acheteur; par hypoth&se, grand proprié-
taire qui cherche naturellement & étendre son domai-
ne. Mais profitant des cireonstances, il achéte le
plus bas possible. Les grands propriétaires ont done
pu pendant longtemps exploiter les petits en leur
payant un prix moindre gue la valeur de la chmse,

Les choses changérent avec 1l'introductim de
la théorie de la 1lésion. Qui 1'a introduite ? Longhemps
on a cru qu'elle datait du III® sidele, mais lss tex-
tes sont interpolés, C'sst dono une théarie qui ne
date que du Bas-Empire, peut-8tre des prédécesseurs
de Justinien. EBlle a &t%& dans certains ouvrages,
miso en harmonie avec ls développement du christianis-
me, car la théorie du juste prix est essentiellement
une doctrine canonique. Il est trés possible que, dés
wwant le moyen age, des ecanomistes du V° sidels, pro-
bablement en Orient, aient trouvé cette théorie du
Fuste prix et de lalésion que les empereurs se sont
pppropriée, Cette hypothdse est tout 4 fait comforms
3 la thd3e soutenue par Henri Monnier (N.R,H, 1800,

Source : BlU Cujas
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p. 18I-189) suivant laquelle la thécris de la 1é-
sion s'expliquerait par 1l'sxploitation des tenuiores
ou humiliores, des petits propriétaires fonciers,
par les puissants, les honestiores, les potentes, les
propriétairés des grands domaines, précursaurs des
seigneurs féodaux,

¢) Le prix doit étre certum, déterminé (Gaius,
3,140), mais les Romeins se montrent 1libdraux pour
cette détermination.  -Ils admettent qu'on peut le faire
déterminer par un arbitre, ete,...

d) Il deit 8tre de la "pecunia numerata signate
populi romani”. C'est 1l& une sexipgence formelle de la
part des Proculiens, sinon il y aurait échange et nm
pas vente, Les Sabiniens toléraient le prix en na-
ture, mais leur opinion n'a pas triomphé (Gaius 3,141
Paul D, 18,1,1,1,)

2° - Sanctions du défaut de paiersnt de

prix,
1°) Premier effst: Sur 1le transfert

Nous avons dit que le vendeur romain n'est pas
tenu A dare, mais seulement & vacuam possessionem
tradere. En fait, pourtant, s'il est propridtaire, il
est obligé 4 dare et em conséguence, dans la pratiguse,
la datio qui interviendra sera, non seulement une tra-
ditio, mais encore uns mancipatio ou in jure cessio
de la chose mancipi (v. obligations du vendeur), Si
le prix n'est pas payé, quel effet le non paiement
aura-t-il sur la datic ? 5'il s'agit de la tradition
d'une res nec mancipi, elle ne confére la propriété
4 1'acheteur que s'il a payé le prix ou donné satis-
faction au vendsur d'une autre maniére, en lui four-
nissant soit un expromissor, c'est-d-dire un débiteur
qui prend sa place (ef. théorie de la novation) soit
un gage ou bien si le vendeur a suivi la foi de 1l'a~
cheteur. (Inst, II1,1,4I,) Mais quid du transfert de
la res mancipi ? Il y m sur ee point une controversés
M, Collinet estime que la meneipatio était transla-
tive de propriété, méme si le prix n'était pas payé.
L'gpinion générale est comtraire.

2° = Second effet: sur le contrat,

. Le non paiement du prix & 1'échéance entraine
contre 1l'acheteur 1l'actio venditi ou ex vendito.

Cependant dans deux eas l'acheteur peut ref’usar

4 bon droit le paiement: a) quand le vendeur lui ré-
clame le prix sans offrir lui-méme le transfert de 1e
chose, et réciproquement, l'acheteur ns peut demandor
la livraison de la chose s'il n'offre pas de payer
sen prix: les deux obligations sont simultanées (Cf:
Ulpien D.19,1,13,8, qui se référe & 1'acheteur, Hﬂls
peut 8tre étendu am vendeur), l'exceptic non adlﬁ$18

Source : BlU Cujas
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sontractus, qui n'est pas uns vraie exception romaine
prétorienns, mais un nom oréé au moyen dge, désigne

la fin de non recevoir d'une partie dens les contrats
synallagmatiques si 1'autre n'exéoute pas de son cdté

(1).

b) L'achetenr peut refuser le paiement; quand il
¥y a controverse sur la propriété, quaestio dominii-
mota., La propriété du vendeur n'est pas certaine, L'a-
cheteur a le droit de ne pas payer le prix jusqu'd
ce que la question soit résolue (Papinien D.18,6,19,1
exemple caractéristique d'interpolation par comparsai-
son avee le fragment géminé pur § 12 fg. Vatie.)

C. Les obligations du vendeur.

Les obligations du vendeur sont beaucoup plus
importantes que 1'obligation unique de 1'acheteur.
Elles sont sanetionnées par 1'actio empti ou ex empto,
donnée & l'acheteur contre le vendeur,

Les obligations du vendeur sont posées par um
texte fondamental de Paul D, 19,4,1,Pr, "venditori
sufficit: 1°- ob evictionem se obligare (Il suffit au
vendeur de s'obliger pour cause d'éviction). 2°- pos-
sessionem tradere (transférer la possession); 3°-.
purgari dolo malo (s'abstenir de tout dol") Il y a
done 18 trois chefs d'cbligations; en réalité il y en
a einqg,
1° - De fagon générale, le vendeur doit s'abs-
tenir de dol; Girard enseigne que eette obligation
ne s'est introduite qu'aprés Labdon en vertu d'un tex-
te d'Ulpien (D.4,3,7,3), mais le texte est interpolé
(v« plus haut), Cette obligation s'aecorde avec ls ca~-
ractére de bonne foi de la vente consensuelle,

2° = Gerdsr la chose jusqu's la livraison, et &
cet égard il est tenu d'une responsabilitdplus grande
gue la responsabilité ordinaire; il est tenu de la cus-
todia comme le commodataire (voir théorie des fautes).

3° = I1 est tenu de livrer la chose, Celle-ci
doit &tre suseeptible de possession et dans le commer-
ce, on 1l'appelle merx (marchandise; encore un argument
en faveur de 1'origine commercial ¢ de la vente consen-
suelle), Ce fut longtemps wne chose corporelle (exis-
tante ou future; et méme aléatoire: réoolte, coup de
filet du pdcheur), Puis on put vendre des droits, dos
choses incorporelles, (erdances, hérédité) aprés que
la thSorie de la possession se fut Slargie (voir plus
loin cession de créance). Cette chose, le vendeur n'est
pas obligé on principe de la dare, d'en céder la pro-
priété, mais 1l est seulement tenu de possessionem tras
dere, plus exactement de wvacuam possessionem traderc,

- - -

(1) ef. ¢, Boyer, these de Toulouse 1924, Recherehes
historiques snr la rfsolution des contrats.

_«les Coursde Droit » Repetitions Eerites et Orales
3, PLACE CE LA SoRAONNE, 2 T
Source : BIU Cujas

.



possessionem
treaderye.,

Consequence :
la vente de la
chose d'autrui
est promise.

Mais si le
vendeur dYune
res mancipi
est proprié=-
taire il est
tenu de faire
mencipatio,

4°- Garantie
contre l'évic-
tion.

Source : BlU Cujas

162 Théorie générale des contrats. 162
d'en assurer la possession paisible et durable a 1"._}
cheteur. Il lui suffit donc de mettre l'acheteur en é
tat de triompher dans un procés intenté par un tiers
2t portant sur la possession de la chose, (Ulpien D.I0,
o a0 @ TN

Du fait que le vendeur est tenu seulement &
vacuam possessionem tradere il résulte gue 12 vente de
la chose d'autrui est parfaitement wvalable, ce gqui
n'est plus exact aujourd'hui (C.C. I599). Toutefois’
$i le vendeur d e la chose d'sutruil était de mauvaise
foi, s'il avait vendu sciemment la chose d'autrui, par
exemple si c'était un volsur, si d'autre part l'ache-
teur était ds bonne foi, igrorant la provenance de 18
chose, n'était pas un recéleur, cet acheteur asurait
une actio ex empto utilis en indemnité dans la mesure
de s on intéret, méme avant toute éviction (Julien cité

par Africain, D, I9, I, 30, I).

I1 faut remarquer qus le vendeur doit tradere
Tacuam possessionem seulement en théorie. En fait,
guend il est propriétaire, il est tenu, s'il s'agit d'
rie res mancipi, de faire mancipatio ou in jure cessio
d 1'acheteur, c¢'est-i-dire & dare, sans quoi il manque
rait & la bonne foi qui est & la base de ce contrat:
Clest ce que dit Paul, (sent. I, I3,A.4). Le texte
prétendu interpolé d'Ulpien (D.I9, I, II, 2) Girard P
587 n+3) nous semble pur aussi. L'cbligation de dare
ne contredit nullement notre systéme sur 1l'origine dé
la vente ; en théorie le vendsur est tenu seulement 8
vacuam possessionem tradere parce que la vente est fl-llj‘--i
ternationale; mais quand les Romains ont adopté la
te consensuelle, ils lui ont eppliqué les régles romsd
nes et ils ont foreéd le vendeur 4 dare s'il était pro®
priétaire.

4°~ Le wendeur est

obligé de garantir l'achﬂ‘j
teur contre touks éviction (2). L'éviction est le falt
pour llacheteur ayant, par hypothése, regu la chose
d'un vendeur non propriétaire, a non domino, et n'a
pas encore usucapé, d'étre dépossédé de la chose per
le triomphe du vrai propriétaire revendiquant.
L'obligation de garanti® l'acheteur contre
toute éviction est le prelongement de 1'obligationx“
T S e . T e e R e S - e - - r.
(1) Pour les avantages de ce systéme, beaucoup plus o
souple que le systéme moderne, cf. Cuq p. 458 -459 »
Mariemme Bussmann, thése de Lausanne 1933,
(2) L'histoire de la garentie contre 1l'éviction a
dclaircie dans ses moindres détaile par les Etudes
M. Girard (I882-1884) complétées dans ses Mélanges
Droit Romain, II, p.d & 3056).

ah
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délivrance. Elle se retrouve dans tous les contrats A
titre onéreux et n'existe pas au contraire dans les
actes 4 titre gratuit (I), sauf exceptionnellement peur
la dot, parce gue la dot a un caractére mixte et sst &
la foisun acte & titre gratuit et & titre onédreux (ef,
fraus creditorum),

En droit classique, l'acheteur évincé peut
exercer contre le vendeur un recours en garantie &
1'aide de deux actions : l'actio ex stipulatu duplae
qui & pour objet le double du prix de vente, et l'ac=-
tio empti ou ex empto, l'action ordinaire du contrat.
Comment se fait-il qu'il ait l'actio ex stipulatu du-
plae, l'actio emptl ne suffisait-elle pas? Ce choix
entre les deux actions ne peut s'expliquer que par
1'histoire.

Clest une survivence historique, Pour la cemprendre,
il foub done partir -d'wmes: -

Iére étape relative aux ventes - transferts.

la vente transfert a eu en effet une influen-
ce sur la vente contrat surtout en notre matisre.

Iére hypothése : L'aliénation est faite par
mancipatio. Elle entraine alors de plein droit obliga-
tion de garantie (Girard p. 589 n 3 signale les textes
épigraphiques et papyrologijues).

Llacquéreur ménace par le tiers appelle
en garantie 1l'aliénateur. Ce dernier doit lui préter
son concours dans le proces fait par le tiers; ce con-
cours stappelle "austoritas" (auctoritas ne signifie
pes autorisetion, meis augmentation de force, racine
augers ; of. Auctoritas patrum, auctoritas tutoris (2).

1 1'alidnateur refuse son concours & l'acquéreur,
qu'il doit défendre, ou si, venu en justice, il ne peut
pas le faire triompher dens la revendication, en prou-
vant par témoins ou par titres qu'il était réellement
propriétaire, l'acquéréur peut se retourner contre lui
et le faire condamner par l'actio auctoritatis, 1l'ac-
tion du concours (refusé ou inopérant). Cette action
existe dés les XII Tables. Elle est pénale et au dou-
ble du prix (Paul Sent. 2,17, 3). Elle n'existe plus
gous Justinien, parce qu'slle était lide & la mancipa-
tion et gque celle-ci n' a pas été regue dans la compi-
lation ds Justinien de caractére orientale (Collinet
Etudes I). Mais cependant MM.Lenel et Girard on® re-
trouvé sous les textes interpolés 1l'actio suctoribe.
tis appelée a., de evictione. '

Pour que 1l'aotio auctoritatis procéde, il
faut que L'acquéreur ait subi une éviction véritable,
qu'il ait“été dépouillé par le tiiomgha du tiers,

(I) Voir Kemphuisen, R.H.D. 1927,p.607 & 85C.
(2) F. de Visschor, R.H.D. 933, p. 603 et s.

Source : BIU Cujas
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I1 ne suffiraitjpas qu'on découvrit un vice de la ‘
chose¢, par exemple une servitude prédiale grevent la
chose et que 1l'aliénateur n'avait pas déclarég,d moing
gu'il n'ait vendu le fonds pur de toute servitude "utl
optimrs waximus" (le meilleur possible) & 1'&tat par-
fait, '

Netons qu'au transfert par mancipation se rate
tache uie premiére stipulation de garantie, la satisde-
tio)secmdum mancipium, trés obscure (Girard, p.59I,

I o2

28éme hypothése : l'aliénation a eu lieu sans
mancipatio, par in jure cessio,ce qui dsvait Btre
bisn peu pratigue, ou par traditio; ou bien la vente
a été faite par deux stipulations.

Alers pas de garantie légale, puisque celle-oi
ne se trouvait que dans la mancipatio. L'acquéreur
laissé par la loi sans protection, est réduit & s'assu-
rer lui-meme contractuellement contre le risque d'évic-
tion par des stipulants:

a) la premiére est la stipulatio duplas , em~
ployée soit pour les aliénations ds res mancipi & cbté
du régime 1légal, soit pour les aliénations de choses
ne¢c mancipi précieuses (par exemple des bijoux), Dens
1'expression stipulatie duplae, on sous-entend "pecu-
niae qua res mercata fuit : stipulatio ayent pour ob-
Jet le double de 1l'argent pour lequel l'objet & é&té
vendu, le double du prix".

La sanction en est l'actio ex stipulatu duplam‘
actio duplae, sction sertaine puisqu'elle a pour objetl
le doubledupix et que le certum (quid, quale, quantmﬂg
est ici incontestable. En réalité c'est une actio cer-
tas creditae pecuniae. Il ne faut pas la confondre &Vwi
1l]'actio ex stipulatu incertaine qu'on va voir.

b) La deuxiéme stipulatio s'appelle rem habare
licere. L'aliénatour s'engage par cette stipulation &
permettre & 1'acquéreur de conserver la chose. Elle 3¢

donne pouy 1e transfert des res nec mancipi peu précie
'sos (Cf, Varron pour les ventes de moutons, de brebis):

Elle est sanctionnée par une actio ex stipulatu, actio
incertaine au simple. Elle a pour objet une indemnité
que le juge fixera eu égard au préjudice causé i
1l'acquéreur qui ne garde pas la choss.

2éme étape ¢ La vente consensuelle est rée, Elle est
sanctionnée par 1l'actic empti de bonne foi et 1'ache=
teur évincé aurait dfi pouvoir recourir contre son
vendeur en ces d'éviction sur la base de cette bonne
fod que le vendeur a violée en ne lui conférant pas

la chose définitivement. Mais la garantie n'était pas
inhérente 4 la vepte origineire, parce que (suivant
notre hypothése) les marchands pérégrins ne voulaien®

Source : BlU Cujas
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pas l'assurer; d'ailleurs la question ne se pose pas
quand il s'agit de merchandises du commerce. Aussi
quand les Romains adoptérent la vente nouvelle, l'usa-
ge des stipulations de garantis persista-t-il. Le pro-
grés va consister & souder la garantie & la vente nouw-
velle, 4 faire de la gurantie une oonséquence obliga-
toire de la vente:

Ier moyon : 1l'acheteur peut exiger par l'actio
ex empto intentée contre le vendeur que ce dernier lui
fasse mancipatio quand la chose est mmnelpi et par con-
séquent en cas d'éviction sa garantiec sera assurée pur

1'actio auctoritatis;
: 2éme moyen : lorsque la chose est nec mancipi

ou si la vente n'a pas lieu entre citoyens, il fallait
autre chose. Il fallait que le vendeur £t foreé 4
fournir la stipulation de garantie,

ifluence Le point de départ du mouvement de soudurs se
kroge 3 cet trouve dans 1'Edit des Ediles Curules. Ceux-ci ont
erd par la surveillance et la juridiction des marchés, ils

it des Edi- en réglementent le fonctionnement par leur Edit (D.2I,

® Curules sur I), Or sur ces mearchéds vierinent des marchands d'escla-

“ vontes ves (tout différents des commergants grecs visés plus

“selaves. haut) qui sont souvent de nationalité inconnue et de
moralité douteuse comme les anciens négriers. Les Edi-
les forcent done ces marchands, quand ils contractent,
4 deux choses 3

I°~ A déclarer les vices cachés des choses mi-
ses en vente (v. plus loin) et 2° i faire & l'ache~
teur une promesse du double calquée sur la stipula=
tio duplae dorit il a été guestion. Si 1l'acheteur se
voit réclamer l'esclave par un tiers, il & un recours
contre le vendeur par deux actions édiliciennes:

a) une action dite quanti minoris qui dure six mois

pour demander & cet individu réparation du préjudice
causé, b) 1lvaction rédhibitoire donnée pendant dsux

mois pour faire rescinder le contrat (D.2I,I, 28).

Le vendeur est condammé au double s'il ne
rend pas le prix et les accessoires. Et mSme, il est
condammé au simple s'il rend le prix (V.2I,2,45).

Sous la menace de ces actions, le® marchands
d'esclaves préférent faire & l'acheteur, en pratique,
la promesse de garantie en cas de découverte de vice
ou d'éviction.

aé‘iapo. 3éme étape. Elle a consisté & généraliser la

falise - mesure édilicienne, & exiger de tout vendeur la pro-

o W gys- messe de garantie: Cavere de evictione. Cette promessa

it était faite suivant les cas, par 1la stipulatio rem ha-
Yendeur bere licere ou par la stipulatio duplae. Faute de pro=

n‘enu de messe, le vend-ur pouvait 8tre poursuivi tout de sui-
la pro- te par 1l'actio empti comme s8'il y avait eu &vietion,

;;;ﬁhrge-a BlIU Cujas

g
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4¢ric étapo: Cette stipuletion qu'on avait
lthabitude de faire, de fagon volontaire ou forcée,
fut sous entendue, comme il arrive fréquemment: En
séquence le vendeur fut, définitivement, en droit ols
sique, tenu de la garantie par deux actions: l'ectic
ex stipulatu dvplae et l'actio empti entre lesquelles
il a le choix suivant son intérét, mais gque bien enil
du il ne peut cumuler. Les caractéres de ces actions
sont tout & fait différents: ,

I°~ Quant au fait qui leur .donne naissance:
lorsqu'on agit par l'sctio ex stipulatu, il faut qu'll
y ait évistion proprement dite, c¢'est-id-dire déposses
sion & le suite de la revendication triomphante d'un
tiers. S'il s'agit de l'actio empti, 1'éviction s'en-
tend lergement : l'action se donne m@me s*il n'y a péi
dészaisissement & la suite d'une revendication, meis
si l'acheteur ne garde pas la chose en vertu de la ¥
te, s'il la garde en vertu d'une autre cause par exel
ple d'une donetién om d'une succession. Cependant 1'¢
viction d'accessoires (servitude) n'ouvre pas 1'actif
en garantie,

2°~ L'objet de llactio ex stipulatu est le d@
ble du prix, l'objet de 1l'actio empti est la réparé-
tion du préjudice causé & llacheteur par la privatio
de la chose; ce préjudice est calculé sur la valeur @
la chose au jour du procés,

Les actions ex stipulatu et empti sont remp®
rei venditae et traditae, quand
1téviction émane du vendeur devenu propriétaire apréd
la vente ou de son ayant-cause, Ce vendeur réc lemant
la chose contre l'acheteur, celui-ci peut lui oppos
l'exceptio, variante de celle de dol, car la mauval
foli est patente,.

6éme obligation de garsntie des vices(I).

La tendance du droit rom2in a suivi ici i
peu prés le méme développement que pour la garanti®
dtéviction sans cependant aller jusqu'eu bout, puisd
1'actio empti n'a jamais été donnée pour demander
réparation du préjudice causé par la découverte d'®?

vise. . i
I°~- Dans la vente par manolpatio, 1'acheteV

s'agissait d'un fonds de terre sur la contenance 7"
11 avait 6té trompé par son vendsur, Si le fonds ﬁ?
moins grand que le vendeur ne 1l'avait déclanb, 1'897
teur recourait contre le vendsur par une action P
le au double, 1llactic de modo agri, sction concer™
le mesure du champ (Paul Sent. II.I7.4).

- S A S e W S e

(I) R. Monier, la garentie contre les vices oechés :
la vente romeine, Paris I930; A, Giffard, H.H,D-Ig&

-
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2%= En dehors de ¢e cas unique 1l'acheteur n'a-
vait aucune recours s'il ‘découvrait un vice notamment
chez l'esclave acheté. Alors faute de protection léga-
le, l'acheteur s'assureit contre llexistence des vices
Varron dans son de re rustieca recommende cette prati-
que qui se fait par une stipulation. Les documents é=-
pigraphiques ou papyrologiques en montrent des appli-
cations (Girard, textes, p. 849-853). L'acheteur exige
du vendsur la promesse que l'esclave est en bonne sane
té (sanum esse); qu'il est 1libéré de tout vol et dé-
1it (furtis noxaque solutum) (ainsi il s'assure contre
le risque d'action noxale) qu'il n'a pas propansion a
s'enfuir, 4 vagabonder (erronem), qu'il n'est pas fu-
Fitif (fugitzvum) et qu'enfin il n'eet pas épileptique

(eaducum), Cette stipulation était naturellement une

stipulation incertaine. ,

- le progrés consista, comme dang l'éviction
4 soudser cette stipulation de gerantie contre les vi-
ces 4 la vente consensuelle, laquelle ne comportait de
plein dreoit & l'origine l'obligation de garantis ni
contre l'évietion ni contre les vices. Ce qui stexpli=
que tout aussi bien avec notre théorie qu'awvec celle
de la vente dérivant du droit public,

L'actio empti sert & obliger ls vendeur &
faire la promesse, mais le développsment de l'actio
empti s'est arrété 14, comme on l'a dit , parce que le
responsabilité pour non déclaration des vices s'est or-
ganisés sous une autre influence que voici:

4%~ I] s'agit des dispositions de 1'Edit des
Bdiles Curules, qui s'occupe, on le sait, de la poliece
des marchés. Il existe deux rédactions de 1'Edit édili-
tien, la plus encienne dans Aulu=Gelle et l'autre uans
Ulpien D.2I,I,1,I. L'Edit prescrivait aux vendeurs ds
signaler les vices cachés des esclaves et des ani-
meux en promettant par stipulatio duplae (lide 4 cela
le de 1*éviction) réparation du préjudice causé par
la découverte de vices. Si le vendeur se refuse &4 ac-

-cepter la stipulation, il est puni par deux actions

édilitiennes, les mémes que pour l'éviction, meis
avec des délais différents:

' &) L'actio redhibitoris ou rescision de la ven=
te qui dure six mois, tandis qu'en cas d'éviction, el=
le ne durait que deux mois.

b) L'action dite quanti minoris, sn diminution
du prix qui dure un an, tandis que plus haut, elle
durait seulement six mois (Ulpien 21,1,19,6).

O e e e Al s e e i A o e e i W e A e i e i
Suite . p. 662 et 8, A, de Senarmsleng Rev. d'H, du
Proit (Haarlem) 1933, p. 590 et s.

LSource : BIU Cujas
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Peu importe que le vendeur soit de bonne i
ou de mauvaise foi. Il est toujours puni de la mbme
fagon, car c'était 4 lui de s'assurer que les esclaw
étalent sains et purs. Tant pis pour lui s'il ignorait
le vice. :

5°= L'Edit des Ediles ne s'applique qu'aux
ventes d'esclaves et d'animaux. Au Digeste cependant
on voit 1'obligation qu'il institue ditendue 4
toutes les ventes d'objetsquelcnnjues; faute d'y
satisfaire, le vendeur est respaonsable, m8me s'il
n'est. pas de mauvaise foi. On pourrait croire que cets
te généralisation remonte & Labéon (D,2I,I,I. Pr.) Ci
céron (de Off,III; I7,7I) sous l'influence stoicien=
ne de son maitre Panétius, affirmait déjd que tout
vendeur doit déclarer les vices et qu'un vendsur n'ass
git pas honn8tement s'il vend une chose comme pure,
alors qu'il connalt qu'elle est vicieuse. En réalité,
la généralisation est due & des interpolations byzan
tines(I). :

§ 2 -« Le lousge,

Comme la vente, le louage porte un nom doublé:

locatio-conductio : fait de placer (locare, placer)

fait d'emm¢ner avec soi (cum ducere)., Le verbe "louer
en frangais est amphibologique, car il signifie aussl
bien 1l'acte de celui qui place temporairemsnt quel-
que chose aux tmins d'sutrui que l'acte de celui qui
regoit la chose." Je loue une maison" signifié aussi
bien : "Je suis bailleur, je donne & bail® que "j'en
suis locataire, je la prends & bail”. _

Le louage est un contrat (consensuel, synalls
matique, parfait, de bonne foi) par lequel une persot”
ne s'sngage 4 fournir & une autre, qui lui paie pour
cela lz merces (loyer, salaire,) soit l'usage de s&
propre ¢hoso (locatio rei), soit ses services (locat¥
operarum), soit enfin son travail, son industrie (10
catio operis faciendi). 1

I1 y a en effet en droit romain comme aujou!™
d'hui encore trois espéces de louage :

I°~ Le louege de chose, locatio rei, qui co®
siste dans la dationd bail & une personne d'une mai~
son (bail urbain) ou d'un fonds de terre (bail & 57
me).

2°- Ie louage de services, locatio operarulls
qui consiste pour une personne & placer ses servicé®
chez autrui. C'est le cas du domestique (libre), de

-
T - o O

(1) A. de Senarclens, R.H.D., 1927, p. 996 -41I7.
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1'employé, de 1'ouvrier.

On se demandait si la locatio operarum peut
avoir pour objet tous leés serviees guelcongues qu'un
homme peut rendre & un homme, Non, il faut que le fait
soit susceptible d'étre loué (factum quod locari solet)
co qui exclut les professions libérales qui ne consti-'i
tuent pas un louwege de services (Voir le uandat)., .

' 3°- Le losatic oparis faciendi, promssse'd'axéej
cution d'un trevail sans engager ses services & au-
trui et dans un but unicue bisn déterminé avec exis-
tence d'une res (différences uvee la loec., operarum):
le teillsur & fagon 4 gui on apporte le drap, Ious son
travail; il n'est pas & votre service, tcl est égale-~
ment le cas du dégraisseur gqui se charge de nettoyer
votre toge, de l'entreprencur de travaux (tel celui
qui s'est mis au service de la ville de Pouzzolles pour
en construire le port{Girard, Textes p. 800-802); le
transport ste... :

On discutait lorsqu'un ouvrier, en méme temps
que son traveil, fournit la matiére, s'il y a vente
ou louage (Galus,3,147). Gaius admet qu'il y & vente
pour le tout et non louage; Justinien est du méme avis
(Inst, 3,24,4).

é
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A - Les origines du louage.

Ici les controverses sont moins vives que pour
le. vente, Le louage g'est fait d'ebord par deux stipu=
lations; on le voit dans Caton et dans Varron. Puis
les Romains ont employé le contret consensusl de
lovage, que, d'aprés 1'opinion générele, ils ont créé
par imitetion du droit publiec (v. d'aprés Mommsen, Gi-
rard p. 604,n.3 ; Esmein, Mélanges, p.222 ot ssq. ).
les arguments d 1'alde desquels on fait dériver le
louage privé du louage publie sont frappants:

a) Les baux a4 ferme durent d'ordinaire cing
ang. Or les baux des terres de 1'Etat passés par les
censsurs sont également de cing ans. (un lustre, pério—ﬂ
de de fonctions du censeury) .

b) La merces doit Stre payée en argent comme
le budget de 1'Etat se régle en argent. _ &

_e¢) Les risques sont pour le locator, pour
celui qui place, si bisn gque le locataire ou le fler-
mier, ne doivent pas le¢ loyer ou le fermage, si le
bailleur ne peut Pesles faire jouir, par force ma-
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qui met les risgues & la charge du bailleur était déja
gcelle du droit publie. ;

d) Enfin 1'étude des noms des parties dans 2
ces trols louzges ns peut s'expliguer qus par la dé- |
rivetion du droit publie, Voicli ces noms. {
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A) Dans la locatio rei, le proprletalre qui donne &
bail s'tappelle locator puisqu'il "place” sa chose auy
meins du locataire (inguilinus) ou du fermier (ecol
pour lui en preocurer l'usage et la jouissance. Celui
qui pais le loyer ou le fermage (suivant qu'il s agi
d'un bail urbain ou rural) s'appelle conductor. Le
sens de ce mot sera expliqué plus bas.

B) Dens la locatio opsrarum, l'employé, le do
mostique, 1'ouvrier s'appelle locator, car il “"place'
ses services, locat operas suas, Celui qui 1l'emploie,
le patron celui qui paie s'sppelle conductor (méme re
margue gue plus haut

¢) Dans la locatie operis faciendi louage d'l
dustrie, de travail fourni pour une tfche déterminds
& accomplir, celui qui s'engage 4 faire le travail
s'appelle conductor.

Celui qui fait faire le travail, quil paie, s'appelle
locator, - - -

Ainsi dans les deux premiers cas, celui qui
paie se nomme conductor. Dans le troisiéme cas, lo-
catio operis faciendi, c'est le contraire, celui qui
paie s'appelle locator.

Pour comprendre le renversement des termes,
il faut partir du louvage du droit public.

1'Etat romain possédait des terres en grsnde |
quantité, des territoires sntiers., Ces domaines , poul
les faire exploiter ls censeur les donne 4 bail, tous
les cing ans (lustre), L'Etat "place" done sa chose,
(locat), & un fermier qui ve lui payer la merces, il
est locatcr, le fermier pour pouvoir exploiter utile-
ment, doit rassembler des ouvriers agricoles qu'il cof
vogque par voie d'affiches pour venir travailler sur
son domsino et, réunis, il les y " emmine evec lui"
(con-ducere) d'ol son nom de conductor". Mais s'il
s’agit de traveux publics & exbouter pour le compt®
de 1'Etat (ou d'une ville), 1'Etat (ou la ville)" pl#

ce" le terruin ol sera creusé um port , aux maind

d'un entreprensur qui rassemble les ouvriers nécessal
res et les "emméns avec lui" (con-ducere) sur le lis¥
du trevail; c'est l'adjudicataira de 1'Etat, le con=

ductor, qui regoit la merces : (De 13 le nom de con=

ducteurs des ponts et chaussees) Le terme" nonhuctor
s passé au locataire ou fermier dans la locatio reis
su patron dens la locatio operarum. Ainsi s'expliqueé
par le droit public le renversement des termes locatb
conductor dans les louages différents de la loegatio

operis faciendi.
La théorie de M, Collinet sur 1'origine des

actions de bonne foi ns semble-t-elle pas contredit®
par la théorie précédente ? Les anelogies incontest®”

Lol
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bles entre le louage privé et le louage public ns rui-.
nent-elles pas la théorie de M, Collinet en cette ma~
tidre, .
En aucuns fagon ¥, Collinet rn'admet,comme tout le
monde, que le louage privé dérive du louage public.
Mais il ne renie pas pour csla la théorie qu'il'a ex=-
posée &4 propos de la vente, Les deux systémes sont par-
faitement conciliables: il existe, économiquement.par-
lant, en pratique, plusieurs sortes de-lovages, commd
plusieurs sortes de ventess Le louage public portait

~sur des terrss; quand les Romains ont imité le louage -

public, c'est & l'occasiom de locations de terres
gu'ils 1font fait. Autrement on ne pourrait comprendre
ni le délei normal de 5§ ans pour les beaux ruraux, ni
18s termes locars ot conducers.

Meis il ntexiste pas que des baux de terres, des
baux & ferme; il existe en regard des baux urbains,
des baux de malsous. Ces baux sont & Rome tout & fait
séparés des baux ruraux: chacune des deux catégories
obéissent & des régles propres, par suite de diffé-
rences de principe, de nature, outre le bail urbein et
le-bail rural, Or, la théorie proposée par M, Collinet
s'applique et convient aux baux urbains, Voici comment,
Le louage consensuel synallagmatique de bonne fol est,
d'aprés Ini, sorti de la pratigue internationale, mais
s'agissant de baux de meisons, En offst, les Pérégrins,
qui viennent & Rome pour faire le commerce, négociants
en gros, importateurs de denrées ou d'objets (vases,
dtoffes, stc,...) ont besoin d'lmmﬂublas pour ¥y ine-
taller lour commsrce ou s'y loger eux-mémes et leur fa-
mille, Ils n'ont que faire de terres; ils ne se soucient
pas de passer dss baux ruraux, Ceux qui pratiquent les
baux ruraux, (les passant d'ebord sous forme d'une dou=
ble stipulation), ce sont les grands propriétaires ro-
mains qui "placent "leurs terres & des fermiers om
colons (affranchis, hommes de petite condition) pour
les cultiver.

Ainsi les deux théories peuvent trés bien subsis-
ter parallélement: d'un coté, imitation des baux de
1'Btat pour les baux & ferme (auxquels seuls d'ailleurs
s'applique le délai de cinq ans); de 1l'autre, pour les'
bavux urbains, sanction civile de la pratique interna-
tionale, dont les modalités économiques Jjustifient les
caractéres consensuel, synallagmatique et de bonne :
foi, du contrat de louage,

B, Obligations des parties,

Le louage est wn contrat synallagmatique parfait,

sanotionné par l'actio conduecti ou ex conducto au pro=
fit du conductor et par 1'actio locatl ou ex locato au
DIo= .

Source : BIU Cujas
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fit du locator, guelle que soit l'espéce de lonage,

Le locator rei doit fournir la jouissance ds
la chose au locakaire, ou fermier, en lsur en procu-
rant la détention, il garde donc les interdits pos-
sessoires, Le locator operarum fournit ses servicss,
le conductor operis faciendi, son industrie, son tra-
vail, _ :
Bn revanche, le conductor rei doit prendre pos-
session de la chose, y faire les réparations d'sntre-
tisn, s?abstenir de digradations, surtout payer le
loyer ou le fermage qui consistent toujours en argent
la merces devant etre corta comme le prix de la vents
(et wsra, selon les modernes).

Cependant, pour les fends de terre, la merces peut
gtre en naturs (ce gui confirme 1'hypothdse de li, Col-
linet sur 1'origine non.commerciale de cette sorte de,
louage). C'est alors un colonat partiaire (Cf, Ins-
criptions de Tunisie, prévoyant tout un régime d'explol
tation des grands domaines impériaux, (Girard, Textes
874-888).

/La erésnce du locator sur la merces est une
créance toute spéeiale en ce sens qu'elle n'est exigi-
ble qu'au fur et 5 mesure de la jouissance par termes,
par quartiers, Cette créance sst une eréance succes-
sive, ce qui a des consignences tant au point de wvue
des risques (w¥. plus loin) gu'd propds de l'usufruit
fruits civils”,

Les bailleurs ruraux ont pour garantie de leur
eréance : 1° une uctio servienns, 2° - un interdit
salvien que 1'on &tudiers & propos des siliretés réel-

les.,

C. Extinction du louage,

L'extinetion du louage se produit:

1°~ par 1la volonté commune des parties, avant
1'expiration du bail ou & 1'expiration dw bail dont
la dvrée est laissée 8 la libre convention de cha-
cun, mais qui en principe était de cing ans pour les
baux ruraux,

Si le prensur est rusté en possession 4 1'expi-
ration du beil, cslui-ci continue par tacite reconduc~
tio (reconductio: prise 4 bail A nouveau), Mais dif-
férences entre les baux ruraux et lss baux urbains (Vs
les Manuels),

2°=- Résiliation du contrat par la volenté uni-
latérale d'une partie. Il sst tout & fait exceptionnel
qu'un contrat formé par deux volentés soit résilia-
ble par la volonté d'une seule parties

1°~ La prensur peut demander an justice par 1'2*
conducti la résiliation, si le bailleur n'accomplit

pag ses obligations, s'il n® fait pas les [rosses 0=

ﬁi‘
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parations, T
2°~ Le bailleur peut demander par 1l'a, locati

ia résiliation: a) si_ le preneur n'accomplit pas ses
obligationg, en particulisr ne pale pas la merces

(on dit souvent pendant deux ans, mais en rdalité

le ¢élai de deux ans prévu par Paul,D,19,2,54,1 est
seulement wn des éléments du casus proposé par le ju-
risconsulte ot ntest nullement wne condition 1égala§4

.b) si lec baillsur a un besoin urgent de la cho-
se,
e¢) 8'il vend la chose. En droit romain, guand
la chose est vendue, le bail cesse: le bail n'est pas
opposable au tisrs acquéreur, & moins de convention
contraire entre le bBailleur et 1lé preneur primitif,
C'est ce que dit la loi Emptori (C.4,65,9; Meynial,
M8langas Gérardin, p, 4I3 et ss.). Il n'en est plus de
méme aujourd'hui; le bail est opposable & 1l'acheteur,
art. 1743 C.C.

3°= Le Bas-Empire comnnait la résiliation ds la
part du bailleur ou du preneur également en vertu de
la loi "8ksterd"” (C,4,65,34 de Zénon)., On s'sst demen-
dé pourquol Zénon avait ainsi psrmis & 1l'une ou 1l'au-
tre partie de dissoudre le contrat, H, Monnier, (N.R.H,
D, 1900), a supposé que cette loi impériale était .
intervenue en faveur des humiliores exploités par les
petentes, scit & titre de fermiers, soit & titre de
bailleurs. Co serait 13 un aspset de la lutte entre
les puissants et les Paibles déja wvue,

Nous ne dirons presque rien du droit maritime
(dtorigine grecque); la coutume (grecque) est maftres-
se de la mer, D.,14,2,92) (1): La Lex Rhodia de Jactu
prévoit le cas ol le capitaine de nevire a été obligé
de jeter & la mer des marchandises pour sauver le na-
vire et le reste de la cargaison. Elle régle la ques~
tion qui s'éléve entre le capitaine, les propridtai=-
res des marchandises sacrifides et ceux dss marchandi-
ses sauvées par le jet de eelles-1i (ef, Girard p.610).

§ 3 = La Société (2)

C'eost une matidre trds intéressants ot trés pra-
tique du droit civil et commercial, car la Société
est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes

" stengagent 4 mettre quelque chose en commm dans un

but licite et pSouniairs, pour en retirer wn avantage

réeiproque,
A, Veriétés ds 1ls Sociéts.

Y — - T G - ] R S U e S R o B R S o

(1) P, Huvslin, Et, d'Hist, duo droit commercial romain,

Paris 1929,
(2) BE. del Chiaro, thse Nanoy, 1928.
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En Droit romain comme sujourd'hui, on distinguﬁi

1°~ les soeiétés & titre particulier, .

a) S, unius rei, société dans laguells on
met en commm seulement une chose (un esclave, une
meison).

b) 8, alicujus negotiationis, ayant pour ob
jet une opération déterminée: Cette sorte ds socidte
se spbdiviass en:

ol ) scciété de marchends d'esclaves (venaliciaril

B ) société formde entre un propriétaire ot wn
cuvrier pour la eulture ou pour l'élevage du béteil
(politio: métayage).

) société formbe entrs ouvriers libres pour fai
re la réecolte en dehors du territoire romsain, soit em
Italie, soit en Afrique (1)., °

2® = Socibtés & titre universel ou 1l'on met en
commn non plus une chose, mais beaucoup de choses,
Elles se divisent en:

a) S, quaestus ou société d'acquéts; ells porte
sur toutes les aequisitions faites par les associés
postérisurement su contrat et & titre onéreux, Cels
comporte, en plus, les revenus des biens propres st
du trevail des associés, Cette société d'acquéts res-
semble tout & fait 4 la communauté metrimoniale d'ac«
quéts, qui était le régime matrimonial de la Coutum
de Bordsaux et qui est prévue par le C,C, et qui est
la plus fréquenta'aujourd'hui dans les contrats de
mariage.

Ces sociétés d'acqudts comprennent elles-mémes
des subdivisions:

@ ) La société entre publicaine, fermiers de
1'imp&t (societas publicanorum, veetigalium). Elles
regsemblent aux socidtés en commendite actuelles- Elf
les ont un régime & part et favorable, parce qu'il
est de 1'intéret de 1'Btat de faire monter la fermeé
gu plus haut prix (e¢f. fermiers généraux de 1'ancién
régime), Aussi les oppose=t-on sux autres sociétés
(Pomponius, Dig. 17,2,59 et Ulpien fg. 5). On s'est
méme demandé chez les modernes si les socidtés de
publicains n'avaient pas eu la persynnalité morale,
qul en principe n'appartient pas aux soeibtés romais®
ordinaires, mais est réservée aux collectivités qui
poursuivent un intérdt public (Etat, wvilles, corpor®
tions)., Les sociétés de publicains travaillant ausst
dans 1'intérét de 1'Etet n'ont-elles pas la personn?
1ité moramle ? Oui, dit Girard (D.3,4,1). J'en dqutii‘
(1) I1 est ourisux de trouver cette pratique dans 1#
vieille Rome parce qu'selle existe ancore aujourd'
ot deg milliers d!'Ttaliens traversent la mer aller =

r=tour pour feire la résolte en Argentine,

-
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répond M, Cug, p. 500 n, 6).

La socidté formée sntra les banquiers (ergen-
tarii).

b) Societas omium bonorum ou société univer-
selle qui porte sur tous les bisns quelconques pré=
sents et & venir ( Poisnel N,R,H,, 1879). Ces socid~
tés universelles comportemt un actif et un passif '
(dettes actuslles st dettds futures), Elles resseme-
blent 4 la communautéd universelle qui n'est pas le
régime matrimonial commmun du droit eivil, mais qui
peut 8trs adoptée par les époux s*ils le veunlent.

B. Origine de la Scocidté.

Girard admet que le société universelle serait
la plus aneienns, la soeiété-type qui aurait impri-
mé ses caractéres A toutes les aubres, et cela, du
fait que le contrat de sociédté aurait copié la socié-
té de fait, la commmauté de fait existant entrs les
cohéritiers d'un méme de cujus et s'appelent consor=
tium (que rappells, dit=~on, commmauté taisible en-
tre serfs de l'ancienne France),

Une autre théorie soutenus par M, Cug déclare qus
tout au contrulre, la sociéte qul est apparue la pre~
tus, en particulier les sociétés financiéres de per-
sonmes qui ont traité awee 1'Etat romain (fournis-
seurs des armées, entrepreneurs de travaux publics)
lesquelles remontent au VI® sidcle de Rome. Le so=-
cietas quaestus serzit lz socidté-type que lss asu=-
tres auraient imitée. Toutes les régles s'explique-
raient ici encore comme dans la vente et le louage
par une influence du dreit public.

M, Collinet estime que ce sont gm effet les so-
ciétés de gains qui sont les plus ancienmes, parce
que ces sociétés ont d'abord &té contractées entre
cemmergants pérégrins ou entre ces commergants et lesg
commergants romains dans 1'intérst de leurs affairss,
tandis que sur le terrain nationel entre Romains, sur-
vivait 1'antique consortium. Puis les Romains aursient
un jour adapté & leur droit nstional la pratique in-
ternationale en généralisant le contrat de société,
en appliquant aux rapports entre Romeins les usagss
nouveaux des pérégrins dans la socidté,

Avent de voir comment les diwverses théories
prétendent expliquer les caractires de la société,
disons quelques mots de 1'entioum consortium,

Depuis Décembrs 1933, cette sociétd est mimux
connue par la publication du PSI,1182 complétant Gaius
IF¥I, 154 (1). Le Papyrus nous apprend: 1° - que le

T R M T S —— T — o

(1) P, Cellinet, R,.H.D, 1934, p, 96 et s,

LSource BIU Cujas
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consortium était une logitima simul et neturslis g

citoysng romains et s'appelant ercto non cito socil
(scciété forzée "le partaze n'étant pas provoquz);
2°= gque, né entre co-héritisrs, le consortium pmﬂﬂ
s'étendre entre alii 4 la suita d'une legis actio
(inconnue) devant 1o préteur; 3°- aue 18 80014t3 Al
formée ne constitusit pas une indivision, car chasl
des consortes svait le pouvoir d'effrenchir 1'escld
commmn ou de manciper la chose commme, lui seul, @
sans le concours des autres; dens 1'indivision, il
faut la volonté unanime de tous; 4°- enfin que llg
cum consortium avait dispsru avant Gajus (olim)

C. Caractdres de la Sociédté.

1* = Le contrat de socibété est un contrat os-
sentiellsment personnel, Il impligue naturellement’
volonté de former la société, 1'animus contrahendas
soclietatis, l'affectus societatis. Cotts exigence
est-slle class:.qua ou byzantme ? (V. Riccobono, i
Cornil, &+ II, 1926), S'il n'y avait pas de contra
social, weis qufon ft en co-propriété, le rapport
ridique serait 1'indivision (Voir plus loin),

Dans la Société, la considération des personn?
intuitus personsrum, occupe le premier plan et se
Justifie dans toutes les thiories, mais pas plus m
dens la théorie &conomique de M, Collinet, Ce carsd
tére entralne trois conséquences: a) il est impossi
ble de céder sa part dans la société puisqu'on n9 P
pas introduire un étranger dans la société sans le
consentement des autres,

b) wn associd peut prendre un sous-associé (U
croupier) msis socii mei socius socius meus non eﬂ*
1'associé de mon associé n'est pas mon associé.

c) la société ss dissout par la mort d'un assﬂ‘ﬂ

- La socidté = un caractdre fraternel. La P
midre ﬁoctrine (Girard) rattache le jus fraternita®
& l'sntique consortium, puisque celui-ei &tait fo
entre fréres, La seconde dootrine (Cug) ne saurail
l'expliquer ni celle de M, Collinet, Mais cela ne @
truit pas cette dernidrs doctrine, car le texte qud
en parle (Ulp. D,17,2,63) est interpolé (Cuq, pe D

n,2),Le Jusfratevnitaﬁis est peut-8tre dii 4 ume 187

‘flusnee chréticnne,

Notong que tous les csractéres du contrat do 8
cidté s'accordent avec l'origine commerciale de 15‘
société. On comprend trds bien que ces socidtés pré
wiéres internmationales soient des sociétés de ];"9"'s
nes (et non pas de biens) comms la société en nom@
lectif de notre droit, par opposition 4 1la oﬁiété

anonyme ,
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D, Obligations des Associés.

1°~ Chacun des sssociés doit effectusr san ap-
port suivent les termes de l'achte de société, L'ap-
port peut consister en toutes sortes de choses-(cor-
porellss ou incorporelles) ou dsns le travail de 1'umn
et les capitaux de l'autre, (Pour les détails v. les
Manuels),

2% Chacun doit apporter aux affaires socimles
tous ses soins (ef, théorie des fautes),

3%~ Chacun dos associés peut gérere Théorigue=
ment tous peuvent gérer snsembla comme, chez nous,
dens les socidtés en nom collectif ou en commendite
par sctions® En pratique une gsstion collective n'eszt
pas la meilleure+ Aussi les Romains avaiont-ils 1'ha-
bitude de nettre & la tSte de la sociétéd 1l'un des
associés comme direecteur, comme président, le magis-
tor{l). _

4° - Chacun doit faire participer 1lss sutres
soit aux bénéfices rbaliséds, soit aux pesrtes ou aux
dettss contractées; c'est la mise en commm du gein
ot des pertes, commmicatio lueri et dammi. Blen en-
tondu, la répartition des gains et des pertes doit
strs égals pour tous, # moins de convention contraire;
si 1'un prenait tous les gains et 1'autre assumait
toutes les psrtes, il y aurait nullité de la société
(société léonime) (2).

La sanotion des obligations sociales est la
méme pour tous, réciprogue; c'est une action de borns
foi appslée actio pro socio, action pour 1le social,
socium, c'sst une action infamante st qui permet au
défsndeur d'obtenir le bénéfice de compétence (3),
etsst-d-dire de n'Stre condaméd que dans la mesurse
de ses moyens. _

a) L'action pro sccio sert durant la société &
fairs valoir les droits réciproques des associés en=-
tra eux, pour exempla si 1l'un d'eux gére mal, l'au~-
tre assoecié qui subit un préjudice peut lui demander
réparation du préjudice par l'actio pro socio.

b) Aprds 1ls dissolution de la société, elle sert
4 ligquider la société, e'est-d-dire & fixer la répar-
tition des gains et des pertes entre associés, an
cas ol un réglement amiable n'aurait pas 8&té possible,

{1) Le mot greec "magistros” & Beyrouth, désigne le
président de 1'Association des Etudiants de 1'Esole
de Droit au V® sidcle. (Collinet Histoire de l'Ecole
de Droit de Beyrouth, p. 100-101-111),

(2) D'upras M, Collinet, 1'expression serait byzantime
(3) Voir A, Lavet, thése Grenoble, 1927,

Répeétitions Ecrites et Orales
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Bn plus, 1'a.communi dividundo (samction de 1'indiwi

sion) s'emplois, sn ¢e cas, pour séparer entre chae

les biens communs (maison, fonds de terrs).
B, Sxtinction de la Société.

Deux passages du Digeste indiquent en raccourei
les causes d'extinction de la sociédté: a) Ulpien
(D.17,2,63,10), dit: societas solvitur ex personsa,
ex rebus, ex voluntate, ex actione: 1la socidté se
dissout pour des causées tenant aux personmes ou aux
choses, par l'effet de la volonté, par 1'effet de la
mise en jeu de 1'action": b) Modestin (D.H.T.4,1)
dit: dissocciannur renuntiatione, morte, capitis minus
tione, et egestate. Nous rompons une société par la
rencnciation, par la mort ou la psrts de la personnas
1ité, par la disette, :

Reprenons cettse phrase de Modsstin:

1°~ Renuntiatione: la rsnonciastion correspond
aux termes ex volunbtate et ex actione d'Ulpien. FEn
effet, on renonce volontairement & la société:

a) ex voluntate: quand le terms est expiré,ou quend
on est d'accord pour la dissoudre avant terme, ou
méme par une renonciation wmilatérale, & conditiom
alors gue l'acte deo l'associé soit opportun et nom
fraudatoire arrivant & un moment ol il me . 'puit pas
aux auvtres.

b) Ex actiome: quand on intente 1l'actio pro so*
e¢ioc pour obtenir la dissolution judiciaire, par exem*
ple quand la société fait de mauvaises affaires ou
quand les asutrss associés sont incapables et ne veu~
lent pas ss ratirer.

2° - Mortse, capitis minutione (correspondant
ay terme ex personis d'Ulpien). La mort d'un assoeiéd
dissout la socisté, sauf pour les sociétés de publi=
cains, parce qu'il est de 1'intérdt de 1'd@tat que
la société se maintienne entre le survivant et les
héritiers du déecédb. La sociétd se dissout par la
capitis deminutio, perte de la persomnalité juridig
Sous Justinien, l'extinction ne se preduit plus que
par la capitis deminutic maxima ou media, non par la
e.d, minima,- La fzillite d'un associé (bonorum vens
ditio) ou la confiscation des biens entrainent le ;
méme résultatb, ,

3° - Bpestate (correspondant aux termes ex re~
bus d'Ulpien): lorsque 1l'actif social a péri.

£ 4 - Le Mendat.

Le mondstum &8st un contrat par lequel une pere
somne, le mandant -(mandans, mandator), charge um®
autre persomne, le mandataire (procurator), de f&irf

quelque chose dans som intérdt (4 lui mandant) ot
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pelle pouvoir, procuratien.

Le mandat est un contrat synallagmatique im-
perfeit (le seul imparfait parmi les contrats consen=
suels), & ce titre sanctionnéd par 1'A. mandati direc-
ta in factum, puis in jus asu profit du mandant et pmr
1'actio mendati ocontraria au profit du mandataire.

A= Quelle a #té 1thistoire du mandat ? Dlaprés
Bonfaute, dout les idées ont été développées par il
le Bras (L'évoiution du procurator, thése Paris 1923),
le mandat s commencé par €tre général, le mendataire
primitif & eté interndant général, Le procuratio (ex=-
Yension de la curatio ou curatelle) existeit d'ail-
‘leurs svant que le mandat ne soit un contrat. Telle
était la charge confiée 4 un esclave, & un affranchi
qui s'occupe des affaires du maitre ou du patron sur

"son simple jussus. Méme plus tard, le terme procura=-
tor s'applique non ssulement su mandataire mais aus-
si au gérant d'affaires(celui qui s'occups des affai=-
res d'autrui, de lui-méme sans contrat).

La procuratio ressemblait beaucoup & la tu-
telle, puisque le tuteur est chargé des affaires gé=

.nérales du pupille, gestio en vertu d'un guasi=-con=
trat qui ressenble beaucoup a4 la gestion d'affaires

(negotiorum gestio).

lisis, en droit elassiqgue, le mandat contrat
est devenu particulier procuratio unius rei et clest
alors le mandat définitif, cer le mandat générel est
extrémement rare, Ajoutons que la procuratioc se don-
ne égelement pour les affaires Jjudiciaires v.cours de

procédure. )

~ Quant 4 l'origine du contrat consensuel de
mandat, il serait venu des rapports entre les patri-
ciens romains et leurs clients. On peut eussi bien
penser - et ce serait plus juste = car au VII® sié-
cle ab, U,C. la clientdle est en décadence - qus le
mandat a commencé simplement entre amis.

1°- En effet, le premier caractére du mandet
encore aujourd'hui c'est d'8tre gratuit. Le mandatai-
re doit rendre au mandant un service non rémunéré.
Les jurisconsultes romains (D,I7,I,I,4) fondent
ce caractére gratuit sur 1'idée que le mandat dérive
du "devoir et de 1'amitié" ex officio atque amicitiall
Les deux termes =-remarquons-le - conviemment & la
simple emitié entre &geaux autant qu'aux relations de
clientéle. Or, les mBmes expressions se trouvent dé-

Source : BIU Cujas

B~ Caractéres du mandet.
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jdchez Cicéron (de Invent. II, 63, I6I) lequel ra
parmi les vertu ennexes de la justice, la reconnsai
sance, sratia, clest-d-dire le "socuvenir des amiti
et des services d'autrui”, (emicitiarum et officie
alterius memoria). En vertu de la reconnaissance (g
tie) qu'on doit & guelqu'un qui vous a rendu servic
cu vous honore de son amitié, on est obligé & remp
le mandat confié (Senn. Précis 3lémentaire de LRI
p. II9).
Le mendat, service fondé sur la reconnaissal
ce, est done gratuit. Cependant les Romains ont cole
nu des mandats saleriés (Cf, C.C, 1988), mais alors
ils traitent le contrat comme un lousge de services,
locatio operarum. D'autres mendats salariés donnent
lieu, non pas 4 une merces, comme le louage, mais &
des honoraires (honos, salarium); ils sont sancti
nés le plus généralement par une cognito extra ordis
nem (D. 50,I3,I). C'est le cas des professions libé=
1
rales : prof'ssseurs (pas les professeurs de Droit 4

parce gue ceux-ci exercent une sorte de sacerdoce gt
ne doit pas 8tre payé), médecins, sages-femmes. Les
services des avocats et des nourrices sont
des mandats.

2°~ Le deuxiéme caractére , c'est que le sef
vice du mandataire doit 8tre licite et moral, et qu'
doit &tre rendu dans 1'intérst du mandant (Gaius IH
§ I55) ou du mandant et d'un tiers. Tela s'explique
encore par la reconneissance (envers 1'ami ou envers
le patron. )

Si le service intéressait le mandataire, il
n'y aureit pas mendet, mais conssil (Gaius 3, ISb)_
Cependant le droit Fomefn teeonratt bien qu'ils soif
dans 1'intérét du mendatairs, la procuratio in rem °
suam (V. Cession de creanoes) et le mandatum pecuni®
credidendbe, mandat tendant 4 un prét d'argent (v. Gm”
tionnement).

\
4
\
\

C- Obligations du mandataire.

Les obligaticns du mandataire sanctionnses
par l'actio mendati direeta infamante sont :

I°=I1 doit remplir fidé&lement le mandat
qu'il & accepté et sera responsable s'il n'a ried
feit ou s'il = fait autre chose que ce qu'on lui 4%
confié, Les Romains se demandent ce qu'il arrive S%h
le mandataire.a exécucéd le mandat de fagon irréguts
re : chargé d'acheter un fonds pour I00.000 sesverés
je 1'ai mcheté I50.000, puis~-je forcer le mandan® 3.
sccepter 1'op°rauton pour le prix primitivement f
en supportant moi-mBme le différence 7 les Sabinied
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et Gaius concluajent & ia négative (Geius 3, ISI).
Cette théorie n'a pas triomphé, les Proculiens et Jus-
tinien admettent 1'affirmstive (Inst. 3,26,8).

2° Le mendataire doit rendre compte au mane
dant. Le droit romein classique étant dominé par la _
théorie de 12 non représentation, il s'ensuit gue tou-
tes les opérationes actives et passives faites par le
mandataire restent sur sa téte. Il doit donc effec-
tuer des transferts de propriété, de créances, de det=-
tes su mandant.(v . la Représentation,supra).

e Obligations du mandant.

I1 doit : I°- Prendre i sa charge les opéra-
tions contractées per ls mandataire ou le mettre A mé=-
me d'y faire face, le couvrir, lui fournir les fonds
(pour mcheter l'esclave, p. ex.).

2°. Indemniser le mandataire des dépenses
qu'il a faites pour son compte, du moins de celles
faites de bonne foi. Le mandataire qui prolongerait
son voyage au-deld du temps nécessaire ne pcurralt
pas réclemer les dépenses inutiles qu'il a engagées
de ce fait,

L'actio mandatl contraria sanctionne les
obligations du mendent. Cette action n'est pas infa-
mante, car aucune sction contraire n'est infamante,

E- Extinetion du mandat.

Comme le louage,le mandat est susceptible de
gtéteindre.

C'est méme un contrat trés fragile, parce T
qu'il est essentiellement personnel, étant fait intui-
tu personsze comme la sccidté.

Il s'éteint done :

I°= Par la volenté des deux parties, soit par
1tarrivée du terme fixé, soit avant terme d'un com=
maf accord. 3

2°~ Par la volonté du mandant. Le mendat en
effet est toujours révocable ad nutum, par la seule
volonté unilatérale du mandant. '

3°- Par la volonté du mandataire qui peut re-
noncer au mandat quand il le trouve trop lourd, mais
3 condition que sa renonciation ne soit pas inoppor=
tune (comme dans la socidté).

4°- Tar la mortdu mandart ou du randstaire,

Le mandat est formé intuitu personarum et l'un ou
1t'autre-disparu, le mandat tombe. J'ai confiance dans
Primus, cela n'implique pas que j'aie confiance dans
gses héritiers (méme solution pour la societe)
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Section IV,

Les Contrats Trmomés,

L'étude des contrats innomés est 1'une Ces
plus difficiles du Droit romein. lelgré les trava
nombreux publiés sur la question, la lumidre a peis
4 se faire sur leur histoire (I).

§ I. Lles différents contrats innomés.

Au Digeste, on trouve un certain nombre de
contrats indiqués au L. XIX.T.5, sous la rubrigue DKJ
Praescriptis verbis et in factum Actionibus., Ces com
trats Ce sont des contrats dits " innomés", parce
qutils s'opposent aux contrats "nommés". En effet, ©
sont des conventions synallagmatiques, faites ob rem
ob causam, en vue d'une prestetion que 1l'autre par=
tie s'eqngage & fournir, mais qui en raison de leur ¥
ture ambigué ne rentrent pas dans les contrats re, ™
dans les contrats consensuels, tous nommés” (dépdt,
vente,0t0.. 440 )

L'expression contrats itnomés n'est pas roe
maine, elle ne date pas non plus du moyen fge, coull
on 1'a cru, elle vient des Byzantins et apparait po
la premiére fois sur le P.S.I, n" 55 sas Bforme '
numon sunallagma", contrat anonyme {3ébut du VI® si
cle ou fin du V° sidcle ) (2).

Les plus importants des contrats "innomés"
ont cependant des noms, comme on va le voir. Ce son¥

: I°- L'sestimatum ou contrat estimatoire, 18
plus important. Une personne, marchsnd en gros ou °
fabricant, remet 4 une autre personne, détaillant, &
porteur, un certain nombre de-chcses qus ce derniel ¥
est chargé de vendre. Il les lui remet avec e st inab
en convenant que, si tout n'est pss vendu, il repr®
dra les choses non vendues & titre de propriétaire’
si, tout ou partie est vendu, ‘il deviendra créanciéf
d'une somme fondée sur 1o valeur estimée. Ce coatrd®
se fait de notrs temps entre éditeurs et libraires
ou marchands de journsux, !
(I) V. P. de Francisci : Sunallagms , Storia e ﬂottﬂ
dei cosidetti contratti innominati (2 wol. I,I919,;
1916). Phil. Meylan. Origine et nature de 1ltactio P&

escriptis verbis, Lausanne, thése I9IQ,
(2) ef. Collinet, Beyrouth, p. 284-290,
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Quelle est la nature de cette convention se
demandaient les jurisconsultes romains, vente, loua-
ge de services, mandat? L'accipiens est-il un ache=-
teur, un locator operarum, un mandataire ? Les juris-
consultes ne se mettant pas dl'accord sur la nature de
ltaegtimatum, n=s pouvaient le faire rentrer dans une
catégorie déterminéde (d'oll la notion de contrat inno-
mé ). L'sestimatum fut sanctionné cependant & la fin
de la République par une formule civile édictale de
bonne foi, & laguelle on trouve une allusion dens un
texte interpolé d'Ulpien (D. 19,3,I Pr) M. Meylan
suivi sujourd'hui par M. Lenel (E.P. 3° é&d.) prétend
que cette action de aestimato était une action in face
tum prétorienne. Il est réfuté par M.W.W., Bucklend
(M&l. Cornil, t. I. et The Law Quart.Review, 1932, pa.
495 et s.). M. Meylan, en tout cas, a judicieusement
indiqué une raison spéciale pour expliquer la fréquen-
ce 4 Rome de cette opération, C'est que les Romains
ne comnaissaient ni le contrat commercial de commis=
sion , ni le mandat salarié. :

2°- L'échange, permutatio rerum, est une opé-
ration trés ancienne. les économistes enseignent que
18 troc & été la premiére forme de la vente (D.I9,4,
I, ou Paul raconte 1'histoire de ces deux opérations(])

L'échange est trés voisin de 1la vente. Et mé=
me pour les Proculiens, gui admeitaient que le prix
dans 'la vente pouvait €tre en nature, l'échange et la
vente se confondaient. Les Sabiniens reprochaient &
juste titre 4 lewrs rivaux cette confusion, leur doc-
trine fut donec préférée, puisqu'elle permettait de
distinguer les dsux opérations : le vente contrat de
bonne foi ol le prix est en argent, et 1'échange ol
la contre valeur est une chose et qui était réduite
& 1'état d'opéretion synallegmatigue innomée.

3°- Le précaire (vu en Iére Année) ressemble
en bail, meis n'est pes un bail, Est-ce un maendat?
On ne seit. Dore c'est un contrat innomé,

4°~ La donatio sub modo ou donation avec
charge (v. les Donations).

§°~ La transaction. C'est 1l'operation qui

intervient entre deux personnes qui abandonnent cha-
cune une pertie de leurs prétentions pour éviter un
procés. D'importants papyri montrent qu'elle fut
trés pratiquée & 1l'époque byzantine sous le nom de
"dialusis", comme slle l'est encore aujourd'hui,"Une
mauvaise transaction vaut misux qu'un bon procés”.
(1) Cependant chez certaines tribus d'Indiens le com=
merce apparut d'abord sous la forme de dons et de con=
tre -dons (lauss, le commerce Konla, dans 1l'année So=
ciologique (I925).

Source : BIU Cujas
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dit-on.
6°~ Le partage (divisio, rerum).
7°- La constitution de dot, par voie de dal
avec pacte de restitution.
Voild done cuentité d'opérationsqui ne ren.
traisat pas dans des catégories connues du droit cis
vil. Il en est quantité dtautres sans nom. £
‘ Tous les contrats innomés se rangent en quall
catégories d'aprés la nature des opérations & effecs
tuer par chaque partie.
1°- Do ut des : je te transfére ma propriété
pour que tu me transféres la tienne; Ex: 1'Echange.
2°- Do ut facias : je te transfeére me propﬁﬁ
té pour que tu fasses quelque chose Ex : la donatio
sub modo. :
3%- Facio ut des : jeo fais guelgue chose ens
vors toi pour que tu me transféres la propriété Exi
1'aestimatum. \ i
4°- Facio ut facias: je fais pour que tu fa#
la transaction.
I1 s'agit 18 des quatre classes de contrats
innomés, des quatre species étudides soitb disant
par Paul (D. I9,5,5) dens un "tractatus ob rem dati
un "traité de la chose donnée en vue d'une chose full
re". Nous verrons plus loin qu'elles sont byzentined

»

¥

ses: Ex:

Examinons maintenant deux questions : i

I°- 3i 12 contrepartie n'exécute pas, hiﬁg
miére peut répéter ce qutelle 2 donné par quels
moyens 7

2°- Contre le non exécutant, la
elle agir en dommages-intér8ts ?

premiére pes

§ 2 = Lles condictiones en repriss.
Nous commengons par ces actions parce queé =
1'une d'elles au moins est ancienne : la condictiﬂﬁ
rem dati. L'autre est byzantine, la condictio pro
poenitentiam, |
A- Condictio ob rem dati. On di%t souvent 3¢
ce fut la plus ancienne sanction des contrats in%%
més; en réalité elle n'est pas du tout la sanctiol =
la convention synallagmetique, puisque c'est une;:E
tion en reprise; si on l'exerce, on empéche la COH
tion de se transformer en contrat. Cette ccndictigr_h
est une application de la théorie générale de 1'60°7
chissement sans cause, elle est de nature guasi L
trectuelle et ne peut &tre une sanction du contr*?
En droit classique, l'action en reprise ®.
pelle condictio ob rem dati, ¢c'egt-d~-dire port&nt.ﬁg
1a chose livrée en wvue d'une chose future qui de V2%
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8tre livrde en échange et ne 1'a pas été. Res ici veut
dire chose (cf. suprs, théoris de la cause).

La condietio peut s'intenter quand Secundus
ne s'est pas exéouté dans ls délei fixé, meis méme
sans sa faute, par suite d'an cas fortuit = (la mort
de l'esclave par exemple ) Celse D. 12,4,16, texte
difficile swr lequel les manuels ne sont pas come
plets(I).

Nous en concluons gue, dans l'échange, les
risques sont pour le débiteur, pour celui gqui n'a
pas encore livré, res perit debitori, res perit domi-
no, contrairemsnt & ce gui se passe dans la vente. On
verra plus loin comment la régle a changé.

Cette condictio stappelle également dans le
Digeste et le Code condietio ob causam detorum pour
des choses transférées en wvue d'une cause; C. causa
data causa non secuta; C. re data re non secuta et
nous avons dit que ces expressions montraient 1'iden=-
tité £ Rome de causa et de res et gque causa signifiait
ici "chose".

Ces expressions paraissent byzantines et s'ex=
pliquent par 1'évolution de la théorie des contrats
innomés jusgu'é Justinien. '

Originairement, en effet, la"condictio ob rem
deti" ne pouvsit s'appliquer qu'aux combinaisons do
ut des ou do ut facias; elle supposeit gqu'un trans-
fert de propricté svait lisu.

Dans le droit de Justinien, grBce au terme
plus large de cesusa au lieu de res, elle pourra s'in-
tenter dans les différentes combinaisons. C'est qu'a-
lors il ne s'agit plus de répétition proprement dite,
car on ne peut répéter un fait : factum repeti non po-
test, seule une chose peut se répéter.

Le but de l= condictio est tout zutre : obte=
nir la résolution du ccnbrat, comme on va le voir.

Bn effet, .sous Justinien, l= gondictic est
devenue solidaire de l'mction en exécution du contrat,
1'actio praescriptis verbis. (Quand celle-ci ne peut
plus s'intenter parce gue l'inexécution de Secundus
est due non & sa fsute, mais & un cas fortuit, la
condictio elle-mBme n'est plus possible. Si j'ai li=
vré un cheval pour evoir un esclave et que celui-ci
meure par cas fortuit, je ne puis répéter le cheval.
(c.4,6,10). C'est la solution contraire de celle du
texte de Celse au Digeste (D. I12,4,I6) cité plus haut,
et il n'est pas facile de concilier le Code et le Di-
goste sur ce point. En tout ces, dans 1l'échenge sous
Justinien, les risques sont pour le créancier il ne

- — . A e S e e

(I) V.C. Appleton "Nouv. Rev, Hiat. de Droit, I906,p.
739 ot suiv. 1907 p. I00-I03 et R.G.D. 1972 p. 48I-
542 (~tudes non citées par P. de Francisci [ p.125-I29)

“Les Cours de Droit" cpétitions Ecrites et Oral
Source : Bl .Gujas= pr LA SorBoNNE. 3 Re]’ -
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peut réclamer sa chose, ni obtenir 1'esclave: Res m
riv creditori, comms dans la vente. 9
-Le renversement de la théoris des risques |
dans 1'échange entre 1l'époque classique et Justiniem
se rattsche probablement & ce que les conventions am
bigues (longtemps indépendantes) ont fini par 8tre
rangées dans les contrats, En consésuence chacun de
cés contrats innomés s'est rapproché du contrat n
qui était le plus proche de lui. L'échange par exens
ple, & subi la "contamination' de la vente. Aussi la
condictio n'est-elle plus admise qu'en cas de faute
de Secundus, non en cas de perte de la chose par cas
fortuit, C'est qu'elle est devenue alors une action.
en réséivtion du contrat pour inexécution fautive de
la part de Secundus, tandis que pareille résolution
n'existe pas en matiére de vente. Au contraire, auij

d'hui la résolution pour inexécution de la contre-pe
tie est générale (C.C. art. II84 et 1654 cf. G. Bo
thése de Toulouse 1924),

B= la condictio propter poenitentiam ou ex
poenitentis { pour cause de repentir).- Lorsque j'ai
livré mon boeuf espérant avoir votre cheval, il arris
ve que je me repente (me poenitet) avant m8me de vous
avoir laissé le temps de livrer ce cheval, D'aprés
les textes du D, et du C., j'ai le droit d'intenter
la condictio pour obtenir la restitution de la chose
livrée. |

Singuliére action qui rompt par volonté unic
latérale un accord,ceuvre de deux volontés et qui,
comme il est logique, n'm pas son doublet dans 1les
contrats nommés,

Comment 1l'expliguer ? L'opinion est aujour=
d'hui unanime, que cette condictio ne date que de JW
tinien ou de l'epoque préjustinienne. C'est ce gque |
montre 1l'étude critique des textes ol abondent les ¥
terpolations reconnues depuls Ant. Favre, au XVII®°
siécle (of. Girurd p. 832).

Pour justifier la création de cette 51nguli?
re action en reprise, plusieurs théories ont été pre
posées. D'aprés les uns le Jus poenitendi se rencons
trerait dens des hypcthéses voisines du mandat, d'a®
prés d'autres slle remplacerait l'application de 18
fiducie disparue., Enfin d'aprés H, Monnier (N.R.H.
1900, I87, I92) le jus poenitendi serait un nouvel
épiscde d= la lutte entre humiliores et potentioress
une mesure de faveur pour les premiers qui, & suppo”
ser qu'ils aient passé un contrat innomé sous la_
pression d'un puissant, pouvaient revenir en arrier
re, le dissoudre, ou mieux l'emp8cher de se former
quand cette pression avait pris fin.
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§ 8 = Les actions en exécution,

Pendant longtemps, la convention synallagma=-
tique n'a pas eu de sanction directe. Primus avait
livré son cheval comptant sur le boeuf promis par Se=
condus, et Secundus ne s'exécutait pas. Primus ne pou-
vait pas exiger le boeuf ni une indemnité pour mangue-
ment & la parole donnde. On était ici dans le domaine
des puctes et le pacte en principe est dépourvu de
sanctioen.

Seul le précdire était sanctionné (sur le
terrsin prossessoire) par 1l'interdit de precario et
par la condictio (I).

La premiére sanction directe de 1l'avis géné-
ral Put abbachés au contrat estimatoire. Dans 1'Edit
du préteur figurait une actio de eestimato appelée
plus tard actic mstimatoria, dont traite Ulpien (D.
19,3,1,I interpolé, mais le fond du texte est clas-
sique). La loi I,I présente cette action comme une
aetion civile, de bonne foi et praescriptis verbis
(ctest-d-dire avec des parolesen téte : v. plus
loin),

La majorité des auteurs voit dans la sanction
de l'aestimatum le point de départ de la théorie des
contrats innomés.

Mais de quelle fagon la théorie s'est-elle
formée historiquement, les auteurs sont encore en lut-
te sur ce point important,

Avant d'examiner les systémes, rendons-nous
compte de l'origine méme de l'expression contrats in-
només.

~ Les textes du Digeste (I19,5) nous indiguent
quslles sont les sanctions de ces contrats scus Justi=-
nien et indiguent aussi les motifs de leur création:
"Quaond on ne peut trouver un nomen pour une opération
B o recourt sux actions in factum". dit Papinien,
loi I, pr.". Ou bien dans le m8me cas on agit P,V.,
avec des paroles dcrites en téte", dit Celse . L.2 "
Tous les contrats n'ont pas de nom en Droit civil "ré-
péte Julien 1loi 3 ; "ear dit Ulpien I.4, les negotia
sont plus nombreux que les vocabula, les opérations
sont plus nombreuses que les noms Adde L. II de Pom-
(I) Cette condictio dite incerti par interpolation est
assimilée par une zutre interpolation & l'action pra-
eseriptis verbis (D.43,26,19,2; Girard, p. 635; n.2).

Source : BIU Cujas
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ponius gui répéte & peu prés la L.I.
Clest d'eprés ces textes et dlaprés un auby
4438 vu et relatif & la Cause (D, 2,14, 7,I ot 2)4

les romsnistes du moyen 8ge ont forgé le nom de col
trat innomé. Les guatre premidres lois du titre vid
sent en =ffet les actions qui sanctionnent les conl
trats innomés et ces actions sont indiquées au Digl
te et au Code sous des noms treés variés: actio inff
tum, actio civilis in factum, a,civilis incerti, &
praescriptis verbis, agere preescriptis verbis, &,
factun praescriptis werbis este.....
Quelle est la mature de ces sanctions si W
rides et comment s'est construite historiquement
théorie des C.I.7
Voici le tableau des différents systéme prd
posés (ils sont bien résumés par lisylan, thése citd
1°~ Le systéme classique (Accarias).- Sous
le Haut-Empire, comme sous Justinien, les contrats
innomés étaient sanctionnés par une seule action Qf
porte les noms compliqués vus ci-dessus; les compl
cations de ces noms s'expliquent toutes par les péf
ticularités de la formule.
Quant & la canstruction de la théorie, ell
s'est faite suivant le processus indiqué par le tef
te de Paul, loi 5 : On & commencé par ]a couuic
son do ut des et c'est labéon qui est 1l'inventsul
des contrats innomés. On & continué par la combinsk
son do ut faeciss, sanctionnée par Aristc sous Tres
jen; on & poursuivi par les combinaisons fecio ub
facies sanctionndes par Paul, puis on & fini par &
combinaison facio ut des, sunctionnée par Ulpien.
Les deux idées gque soutient le systéme tr#%
ditionnel, sont absolument repoussées aujourd'huis
28me systéme . Le systéme le plus suivi 88
jourd'hui est celui de Gradenwitz et Pernice. Ce
systéme a été perfectionné par Audibert et adopté
par Girard (pp. 628-630), per MM. Cug et Bonfante
etc... |
D'aprés ce systéme, il a existé pour 1es
C. innomés deux sortes de sanctions. 1
I°~ Les actions in factum prétoriennes(Q@
certains croysient avoir été inventées par les L
biens). -
2°~ Une action civile avec praescripts Tf
ba appeléeds noms divers dés 1l'époque classique -
congue sur le type de l'actio de aestimato (prop®
disait-on par les Proculiens, et en particulier ==
Labéon 1'inventeur des contrats innomés. Girard
n'accepte pas une opposition aussi nette entre

.
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Sabiniens et les Proculiens.)

Ce second systisme justifie tous les noms done
nés & la sanction par des particularités de la formu-
le;pour le plus emberrzssant,actio P.V., qui n'est pas
de bonne latinite, ells le déeclare byzantin avec Gra-
denwitz (auteur du Ier ouvrage sur les Interpolations
1887), d'aprés qui l'expression technique classique
aurait été "Agere P.V." et non pas actio P.V,L':clio
P.V.serait une création de Justinien. Pour avoir la
preuve il suffit de rapprocher le texte de Gaius 3,I435
ot les Inst. 3.24.1 = Quand on donne des objets & nets
toyer sans fixer de suite la merces en en réservant
la détermination pour plus tard. Gaiusse demmnde
(sans répondre) s'il y a locatio conductio operis
faciendi; Justinien répond "aetio praescriptis verbis
datur : l'actio P.V. serz donnée ", il y & aure un
contrat innomé. _

Le plus grand service rerndu par Gradenwitz
a 6té de détruire la trop belle harmonie du dévelopis-
ment historiquz cn quatre Gtape :do utdes,do ul facias,

' facio ut faciams, facic ut des. I1 & de méme suppri-

mé la construction quadripartite du fameux texte de
Paul (D. 19,5,5). Il y & trouvé des interpolations,
mais pas encore assez, comme on le verra plus loin,
le texte est beaucoup plus interpolé qu'il ne le pen=
sait (Cf. Collinet Conférences de Gand, Revue Belge
de Philologie et d'Histoire, 1925 p. 25I).

3éme systéme = radical ou extrémiste de Peroaz:
zi, Beseler et P, de Francisci, adopté par M. Giffard
(Précis t. II).

L& breche étant faits par Gradenwitz, des
esprits plus eritiques et méme hypercritiques, en Al-
lemagne et en Itzlie, ont poussé beaucoup plus lcin.
I18 ont prétendu prouver que tout était interpolé,que
les classiques n'auraient connu que les actions in
factum et la condictio ob rem dati (pour M. Giffard
en plus la condictio incerti)et en outre dauns les
cas marqués de doli, 1'esctio de dolo. Pour M.P. de
Francisci, 1l'action P.V. auteit été imaginée par Pa-
tricius et Budoxius , professeurs & Beyrouth au V°
siécle,

M. Meylsn a démontré que ce systéme extrémis=-
te n'était pas soutenable (dans le méme sens, Colli-
net, loc. cit.)

4°~ Apreés le systéme extrémiste sont venues
les réactions.

a) M. Naber déclare que actio P.V, est aus-
gsi classique que 1l'agere P.V.; mais & tort, car , &
notre avis, ni 1'une ni l'asutre expression ne sont
classiques,
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(D. 2,14,7,2) et par la scolie "lMath®n"( voir plus
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b) Pour M. Collinet, le systdme radical est
inasdmissible comme tout systéme de ce genre. Il est
d'silleurs condamné & la fois par le passage d'Ulpiae

loin) Il n'est pas possible en effet gue les classi-
ques, ces jurisconsultes, savents gquoique préoccupés
de la pratigue, n ‘alent pes connu en notre maticre
de formules eiviles et que ce soient les Beyrouthins
médiocres qui aient tout créé, Dtaprés M, Gollinet,

" 4ls ont trouvé les bases de leur doctrine dans les

textes anciens.

Voici donc le systéme gue soutient M.Colli-
nes.

A.- En droit classiqus il existait déjd deux
sortes de sanctions différentes (comme le pense le
2° systéme): I° des asctions pretoriennés in factum
déerétales . Ces actions ont pour base comme toute
action in factum (Gaius 4,47) 1'idée de dol, c'esf-i-
dire d'un fait de tromperie du coecontractant qui ne
s'exécute pas., Ces moyens ne sanctionnaient pas un
contret ni peut-8tre un délit (car le dol n'est pas
un vrai délit), meis un fait répréhenaible. voisin du
délit,

Ces ections in factum ont été proposées aussi
bien par des Sabiniens que par des Proculiens. Labéod
qui est Proculien se sert de ces actions in factum |
(D. 19, 5,I,1I,) ol Je terms civilis & été ajouté & |
in factum par interpolation). C'est Alfenus Varus,
jurisconsulte dont nousg ne savons que trop peu de cmﬂ
ses, auteur du premier traité appelé Digesta, consul
suffdte en 715-39, qui semble avoir &té 1'1nitlateb]
du mouverent, |

2°- Il existait & 1'époque classique des |
actions & formules civiles in jus avec P.V. Ce sont
ces actions dont le nom sers constitué en Droit by=-
gantin pear 1l'expression sctio praescriptis verbis o¥
agere praescriptis verbis. Nous avors vu que la rajof
rité admet gue le point de départ des actions con-
trectuelles en notre matidre ss trouve dens 1'actio
de sestimato &dictale. Pourli majorité 1'actio de 8%
timato avait une formule eivile in jus de bonne fois
figursnt dans 1'Edit 4 la guite des actions de bomn
foil et construite sur leur modéle. Seulement, & 12
place d'uns dsmonstratio faisant allusion & une opés
ration nommée (wvente, louage ete...) se trouvdit en
t8te une phrase indiquant qu'il s'agissait de telle
ou telle opération non nommée. Cette phrase commeng®
par "Quod" et constitue les praescripte verba'.

Puis vensit une intentio incerteine " Quid
quid paret".... et une condemnatio incertaine aussi
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comme dans tous les judicia bonas fidei.

Telle était le construction de cette action,
Elle fut imitée dans toutes les formules sanctlonnanﬁ
les contrats innomés.

Un ténoignage déecisif sur la construction de -
cette formule est repporté per une Scolie des Basili-
ques, la Scolie "NathSn " (Heimbach, I,p. 560) due
4 Stéphene ou Etienns (peut-3tre professeur 4 Bey-
routh ?) Stéphane n'a pas pu inventer la description
qu'il fait de 1la formule, car de son temps il n'y &

plus de formules, il n'y a plus que des noms
dtaction, Il 1'avait donc trouvée dans les auteurs du
Droit classique. Le systéme extrémiste est condarnng
per lé-méme (I). :

Le mouvement qui & étendu le type de l'action
de megtimato aux sutres contrats innomés est, de 1'a=
vis de M. Collinet, un mouvement tardif (2). La gran=
de uejorité des auteuls attribue & Labéon l'invention
des contrats innomés, en se fondant sur deux textes
D. 19,5,I,1 ot I9 Pr. Mais pour le premier texte, ‘
besucoup d'auteurs admettent gquw le mot civilis dans =
e, (eivilis) in factum est interpolé, et pour le deu=
xiéme il est trés suspect,puisqu'il contient le mot praes=

sriptis verbis qui, de 1l'avis des msilleurs auteurs,
est un signe d'interpolation, lMais jusqu'd présent i
dans 1'BEcole moderne on n'avait pas osé refuser au
grand jurisconsulte Labson la gloire d'avoir créé la
sanction deg C.I.,~M, Collinst a cependant soutenu cet-
te idée qui se trouve contrdlée par le texte fameux i
déja vu dans la théorie de la cause (D,2, 14,7,2) A-
riston (sous Trajan 98-I17 ap. J.C.) répondant &
Celss voyait dans la datio ob rem un varltnble sons
trat synallagmatigue et le terme grec"sunallsgma" )
figure deux fois dans le texte. Ce sera it donc Aris=- '
ton qui (Jjuriste hellénisant) aureit feit de 1l'opéra-
tion innomée un "sunallagma" un véritable contrat. )
Le m8me texte rapporte en outre une controverse entre
Julien et Mauricien jurisconsulte plus obscur sous
Antonin le Pieux (IéB-IGI) Dens la datio ob rem,
Julien se contente de proposer l'action in factum,
c'est-8~-dire l'smotion prétorienne; Meuricien le "ré-
(1) M, Giffard (Précis, t. II, p. I37) eroit retrou=
ver dans la scolie la formmle de la condietio incer=-
ti mais celle-ci ntavait pas de P.V. (Lenel, E,FP.
3° 4d., p. 156 Cugq p. 868, n.3.)
(2) V. son article dans la Mnemosyna Pappulias (sows

presse. )

'L Source : BIU Cujas
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primende " sur ce point et sdmet dens 1'espéce une
forrmmle civile. C'est donc en réalité lLauricien qui
a 6té le prometeur dss formules in jus avec P.V..
I1 tirait la conséguence logigque du principe posé
par Aristo, il appliquait au"sunallagma " la sanctis
adéquate. Et la doctrine extrémiste ns saurait &brs
ler la force de ce témoignage historique heureusemes
gardé par le Digeste. A pertir de 14 , les prudents
ont développé 1'idée et ont promu & la dignité de
contrats toutes les opérations innomées qui étaient
ou non sanctionnées par des A. in fschbum.

En résumé, en Droit classique, & la fin du
II°® siécle et surtout au début du ITT® , il existail
deux sortes de formules pour ssncliomer les opéra-
tions synellagmatiques innomées : les formules in
factum prétoriennes et les formules civiles in jus
avee p* v® ., Cette duslité n'est pas surprenante,
car le dépdt, le commodat (G. 4,47) tous les rappol
synallagmatiques imparfaits possédaient déjd deux |
formules de ce genre. Le mouvement n'a fait que cof
tinuer, plus terdif, voild tout. |
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§ 4 - Contrat innomé de Justinien.

On n'a pas encore assez insisté dans les manuﬁﬁﬁ;
sur les conséquences qu'ont amendes et la disparition
des formules avec la procédure ordinaire et ls généras
lisation de T8 procddure extracrdinaire (cognitio ex—

. tre ordinem.)

C'est pourtant un phénoméne capital dans l'hia—‘
toire du droit que 12 substitubtion & la procédure |
formulaire de la procédure extraordinaire, qui est =
encore la nétre(l)AuBas-Empire, les formules ont dis=
paru, c'est-é~dire gu'elles ne sont plus en usage L
dans la pratigue ; mais elles persistent dans l'en~
seignement (Collinet, Congrés de Rome 1903, & propos
de 1'Interpretatio Gai d'Autun). La procédure est a-
lors la procddure extraordinaire, d'asbord la denuntias
tio étudiée par M. Boyé (Ch. de Bordeaux), puis la
procédure par libelle, étudide par M. Collinet (1932)
Ni 1'une ni l'aubre ne comportent de formules. La 2
procédure par libelle, spéecialement,; se déroule eamme
la procédure moderne, 3

S'il n'y a plus de formules, comment désigner
les actions ? Par des noms. De 14, au Bas-Empire, |
1'abondance de noms oréés par les Byzantins (Colli~
net, Conférence de Gand, citées). ‘

Rien d'étonnant par conséquent, & ce que, en
matidre de C.I., pour désigner les formules incertai=-
nes in jus de bonne foi aveec pa v& des sources clas=
siques, les Byzqnuwns aient orsé un nom unique, Ce
nom, ils l'ont formé naturellement, logiquement, d'a=
pras la caragtéristique des formules, c'est-A-dire
d'aprés les P® 7% qui, sous des variantes de fonds,

ttaient commns 8 tous les rapports innomés. L'action
byzantine s'appellera done actic praeseriptis verhis
et le fait d'egir par cette aectio, agere praescrip-
tis verbis, expression qui n'est pas plus clessique
que l'autre.

Est-ce seulement les professeurs de Beyrouth
Patricius et Budoxius, qui ont oréd ce nom ou calulu
ci existait-il avant eux ? Faute de texte, on ne
peut le sevoir, mais malgré 1i. Riccobono, le nom
n'dpparait pas en Oceident. '

En tout cas, les commissaires de Justinien,
chargés de la rédaction du Digeste et du Code ont
apris leurs prédécesseurs‘du Veme sigcle, &tendu
(1) 1. Riecobono (1 Cornil) a efflcuré le sujet.
i, Collinet le reprend dans sa Nature des Actions,

Répetitions Eerites et Orales
T




Développement
considérable

donné aux C.I.
par les Juris-

consultes du
Véme s.

Explication
des noms di-
vers donnés

par les byzen-

tins & l'ac-~

tion sanction-

nent les C,I1.

Source : BIU Cujas

194 1a société. 154

trds largement l'emploi des expressions actio et
agere P.V, Dans les textes relatifs aux C.I., les in
terpolations sont plus fréquentes, de beaucoup,
qu'ailleurs.

Les contrats innomés - on le constate par 1s|
titre du Digeste gui leur est consacré et par d faus
tres passages - ont une ampleur considérable. L'ame
plification de ces sontrats a constitué certainemen
un mouvement trés important de progrés qui, malgré
M. Riccobono, n'a. pas son origine en Occident & Rom
(fin du III8me s. ou IVdme s.) ol los juristes &-
taient devenus d'une ignorance crasse. Il est plus .
vraisemblable que le mouvement sorte de 1'Orient
(P. de Francisci), probablement de 1'Ecole la plus
importante, celle de Beyrouth sur l'activité crda=
trice de laquelle nous avons des preuves certaines
(Collinet dans la revue Byzantion; t. III)

Remarquons d'ailleurs que les Byzentins ne sé
sont pas contentés d'un nom unique pour désigner 1
tion des C.I. ; ils ont forgd toutes sortes de noms
des noms barbares et anti-classiques, il faut bien
le reconnaitre, car le Véme sidcle, méme en Orient,
est inférieur - cela va de soi - aux IIdne et IIIH
s. Ces noms ont des appzarences non latines, ce neé
sont pas des noms de bonne latinité, ce qui permet
justement de déceler les interpolations : 1°. actid
(eivilis) in factum (Labéon, D. 19,5,1,1) qui ren=
ferme une contracicticn dans les termes. Le mot (oi
vilis) est interpolé (ef. von Pokrowski, 1893 et A
dibert, dans Mélanges Fitting et Mélanges Gérardini
2 - actio civilis (incerti) 7) actio in factum (p.
avec aussi une contradiction dans les termes, etCe

llais tous ces noms barbares ont un trait ool
mun. Comme les termes pi® v1is, oréds pour désignel
les formules civiles, et ajoutss maintes fois & 1'®
gere ou & 1l'actio (sans plus) des textes classiqueéd
ces noms composites s'expliquent tous par ce fait
que les Byzantins les ont fabriqués en les adaptaﬁ’
gux termes des textes mBmes des classiques. Quand
le classique diseit : actio civilis, ils précisent
par incerti. Quand ils disaient actioc in factum,
11s précisent par civilis, etc... Bt c'est pourquds
1a terminologie est iei particulidrement flotiante
et a bouché si longtemps la lumiére, comme des tW&
ndbres. Les Byzantins ont agl ainsi dans un bub ¥
louable d'ailleurs, pour recueillir le progris GV |
droit effectué dans les Ecoles, plutdt que da;tslges
pratique, et c'est logique : la doctrine seule ores
des th2ories. ¢@

Or, c'est sous Justinien ou peu avant luls




Traits carac-
~ téristiques
de la théorie
. des C.I. cheg
- Justinien

-y |

' 1°~ Unifica-
tion des deux
‘sanctions du

L droit classi-

gque a, oiviles

in jus et a.

‘prétoriennes

in faectum.

8. P.V.

Caractéres
de cette ac-
B tion,

e

Source_: BIU Cujas

165 DROIT ROMAIN(2¢ns Annde), isg

la construction définitive de la théorie des contrats
innomés s'est élaborée., Nous allons en voir les
traits caractéristiques.

I1 convient d'abord de digager (1) le caracté-
re unitsire du contrat innomé dans le droit de Jus-
tinien: En droit cleassigue, avec l'abondance de for-
mules que nous avons signalée, une formule in factum
ou in jus par espéce, pour chaque cas, il existait
"des" opérations innomfes et inmombrables. Sous Jys-
tinien, peut-on dire, il n'existe plus qu'"un" con-
trat innomé, un contrat unique sais des variétds imambra-
bles. De méme, ajoute M. Collinet, il n'est qu'une
théorie unitaire de l'enrichissement sans cause sous
des variétés multiples. '

Les éléments de la construction du contrat uni-
taire sont les suivants, d'aprés M. Collinet.

Ier trait - Justinien a2 unifié les deux sanc~
tions du droit classique, les actions in factum pré=-
toriennes et les actions civiles in jus. Il a voulu
remener ces deux catdgories d'actions si différentes
& l'unité, ce qui explique en particulier les noms
composites d'actions civilis in factum ou d'a., in
factum, P.V, Cette unification est prouvée, au titre
méme de actionibus des Institutes. (IV. 6,28) qui,
parmi les actions de bonne foi, range l'actio praes-
eriptis verbis inconnue de Gaius. Dans ce § 28, Jus=~
tinien déclare gque l'ection P.V. nalt de deux sources:
en matiére d'aestimatum et en matiére d'échange ; or,
pour eelui-ci, on est slr qu'il n'existait pas de
formules in jus avee p? v%. puisque Julien propose
seulement dans ce cas une formule in factum, Justi-
nien a done voulu réellement ramener & 1l'unité la
catégorie type aestimatum (a. civile) et la catégo-
rie type échange (a. prétorienne).

L'action ainsi visée se donnera done (sous des
noms variés) pour tous les cas de contrats innomés.
Cette action est civile et de bonne foi (interpola=-
tion du D, 19,3,1, pr.) elle est, cela va de soi,
contractuelle et, d'aprés M. Collinet, le terme ci-
vilis qu'on a bien de la peine &4 expliquer dans
1'expression action (eivilis) in factum, actio ci-
vilis (inecerti) (2), veut dire simplement "contrac-
tuelle". Les Dvzantins ont employé ce mot (dans un
gens nouveau et par influence de 1l'a. P.V. eivile
et contractuelle & la fois) pour disbinguer 1l'actio
in factum des centrats innomés des mombreuses ac=
tions in factum (du méme %itre, D, 19U,5), fondées

(1) P, Collinet et A, C—iff.ﬂl'd, Précis Nalloz de T.R.
£..IT n® 158 et suiv.
( o

2) Car il n'y a pas d'tetions pon civiles (prétos
ennes) incertaines,
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sur des faite répréhensibles. Celles-ci sont délic-
tuelles ou, su moins, extra=-contractuelles; 15_p§%%
midre seule du groupe, est contrectuelle. Donc civi
égale contractuelle. ‘ o ¢
28me trait: Ce sont les Byzantins qui ont =
construit les titrss du Digeste relatifs aux contra
innomés. Ces titres sont au nombre de trois : I9,3.
de sestimatoria (dans 1'Edit de aestimato ); I9.4 de&
Rer. perrmtatione (échange) et I9,5 de P.V. et in
factum actionibus. :
Cette distribution des C.I. dans trois tihs
est significstive. Dans 1'Edit un seul se re nccula®
de mestimato. M., Lenel (Edit Perpstuel) a démontré
qu'il n'existait dans 1'Edit ni titre pour 1'schangd
ni titre général de P.V. et in factum actionibus. IN
suffit d'ailleurs de parcourir le titre I9,5 pour
voir qu'il a 4té composé d'emrrunts & des titres dis
parates des ouvrages des jurisconsultes. C'est une ]

véritable mosaigue.
Zéme trait. Généralisation de l'actic F.V.

Ltactio P.V. était-1l'actio unitalire avec d&s f&caﬁﬂ'
tes miltiples comme la condictic. Qulelle soit uniﬁ&i
re, les Byzentinsl'ont marqué de fagon caragtsdriitis
que, en en faisant comme de la condictioc une de la

actions génsrales (Collinet, Etudes I,p. 200-2I0).

4&me trait.- La classification quadripartil

des C.I.. Les Byzantinssont des constructeurs ds 1
catégories, plus mdme que les Romains. Ils veulsnd
1tordre partout st s'il y avait une matiére ol ré- =
gnait le désordre c'Stait bien colle des contrats
només, Ils y ont mis de 1'ordre en édifient la conf
truction quadripartite des C.I. qui &tablie sur 1%
nulyse des opérations de la pratique constitue on &8
une sdmirsble construction. L& céldbre Fg.s(D. 1998
qui les classe en 4 satégories : dont des, do ub 8
cias facio ut des, facio ut facias, est d'aprés I3
Collinet leur osuvre. Pour celes il a fallu qu'ils?
terpolent lirgement le tsxte originsire de Paul. I
ne s'en sont pas privés. Du texte originaire, il ¥
reste 4 peu prés rien, guelgues lignes au commences
posant le casus st quelques lignes 3 la fin, raccd®
dées au centre du "texte'"par une soudure prstiche #5
Ce centre qui donne la division gquadripartite eost '8
siblemert un petit tractatus de 1l'ob rem dati, oo¥W
de 1'Beole, qui a été intercelé entre le commenco™™
du texte = le casus - la question posée & Paul pe¥s
1s client ou par un &ldve - et la soclution sur 18=
quelle se regreffe le tractatus et quiest présets
tée comms celle d'un cas d'espéce du groupe facio =
facias.
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beme trait. Création du terme "nova negotia"
pour désigner les C.I.. 1la plupart des auteurs consi-
dérent que des contrats innomés en tant que contrats
(sources d'obligations et d'actions) étaient dési-
gnés déja 4 1l'épogue classique par un nom spécial,
nove negotis. Ce sont bien en effet des opérations
juridiques nouvelles. Avec la minorité , I, Collinet
eroit que cette expression n'est pas classique. Le
terme est interpolé partout ol il se rencontre; cer
il se présente partout d'une fagon gauche, inadmissi-
ble pour 1l'époque classigue.

Tels sont les cing traits caractéristiques
de la législation du Bas-Empire sur le contrat inno-
mé;a eux cing, ils réveélent une évolution ou plutdt
une véritable révolution dans la matiére.

Quelle est la raison de cette révolution ¥ El~
le se trouve trés exactement définie par L., de Fren-
cisei, S'il se trompe sur la portée du progreés qu'il
exagére infiniment (comme il a été dit plus haut)

8'il fait la part trop belle & 1'Ecole de Beyrouth et,
par contraste, la part trop réduite & la science
classique ( -toutes les créations sont du droit cles-
sigue et le droit byzantin n'a guére fait que donner
des noms et construire ls systéme), l. de Francisei

a donné, au contrsire avec beasucoup de force (dans

son tome II)(I) 1'explication désirée. I1 justifie
1'évolution par le groupement de dsux tendances:I”-
une tendance éthico- juridigue, morale et juridique
venant des Grecs eux-mémes, car on sait ques les ins-
titutions hellénistiques survivaient encore au V° sic-
cle en Orient et que lu pensée grecque y avait comme
un renouveau sous la forme de néoplstoricisme (&), et
2° une tendance éthico-religieuse morale et religisu-~
se due au christianisire dont 1'influence sur le
développement du droit romein n'est pas encore fixée.
Sans entrer dans la discussion, il parait difficile

de découvrir dans le progrés des contrats innomés uune,
influence chrétienne. Ce que ll. d2 Francisci y ratta-
che vient peut-8tre plutot de la philosophie néopla-
tonicienne, dont 4 la vérité, la doctrine chrétieare
s'est incorporé les é&léments durables (3). Les

deux tendances auraient produit ce phénoméne extrement
important : c'est que le contrat innomé représente

un progres immense dans la sanction de la volonté el=
(I) Résumé dans Meylan op. cit.

(2) Collinet, Etudes, t. I, passim,

(3) cf. les travaux de M. Emile Bréhier de

la Sor-
bonne.
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le-mBme. Quoigue les contrats innomés soient dss
contrats re et non pss des contrats consensuels, I
Byzantins seraient arrivés 4 faire dériver lecur dé
loppement de la sanction méme de 1'"autonomie” de 1a
volonté et non de la "chose" res (inexistante, d'ail
leurs, dans les opérations facio ut des et faclo utf
cias).

Quoi qu'on pense de cette réhabilitation de
1l'esprit byzantin, les contrats innomés cloturent 1
série des contrats que nous avions d étudier.
Passons: aux Pactes prétoriens et légitimes.
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Section ¥V

Pactes Prétoriens

Les pactes prétoriens, dus & des préteurs anony-
mes, forment trois catégories :

Le serment,

les recepta

le constitut.

§ I - Le Serment.

Les Romains ont connu plusieurs sortes de ser-
ments, en droit civil.

a) Le serment promissoire (ef. stipulatio) :
jusjurandum liberti (Chevrier Thése Dijon 1921),

b) Le jusjurandum in jure ou necessarium (V.
Procédure).

¢) Le jusjurandum in litem, déféré par le juge
(v. aussi Procédure).

d) Le serment probatoire, serment judiciaire
ézalement, que le Jjuge emploie pour se faire une opi=
nion et qui est le seu en usage aujourd'hui.

Le serment prétorien est d'une autre nature :
c'est le serment déciscire ; il possdde trois ca-
ractéres :

volontaire,

extrajudiciaire,

déeisoire,

a) Volontaire. Deux persornes sont en contesta-
tion sur le point de savoir si l'une esl créancicére
de l'autre ou & gqui des deux appartient la propriété
d'une chose. Elles conviennent de s¥en rapporter au
serment prété par l'une ou par l'autre.

b) Extrajudiciaire : parce que ce pacte est
conclu entre les parties dans qu'elles comnaraissent
en justice,

¢) Décisoire : parce que ce serment metiru fin
& toute conbroverse judiciaire,

Supposons aue Primus ait juré qu'il était crée
ancier de Secundvs qui lui a d5férd le serment ;
Secundus ne peut plus refuser de le payer, C'est en
cela que le serment est déciscire, 5'il refusait de
le payer, le créancier pourrait intenter ou l'action
du centrat, ou ltaction du serment (action de jure=
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jurando in factum prétorienne).

En sens inverse, Primus a dit & Secundus : "ju
re que tu n'es pas débiteur et je ne te pour'suimu!‘ﬁ1
pas". Malgré le serment prété par Secundus, Primus
intente l'action du contrat, Secundus peut lui oppo-
ser ung exception variante de celle du dol, 1'excep
tio jurisjurandi. ;

Le serment.volontaire prétorien a été fondu
dans le Digeste avec le serment nécessaire in jure.
Mais Lenel, dans son "Edit Perpétuel" a distingué
(par la méthode des inseripffons), les deux catégos
ries de textes se référant & 1l'un oudd'autre (Cf. G
rard, p. 638 n. 4) (1).

§ 2 - Recepta.

Le verbe recipere, "recevoir" veut dire é&zalés
ment "s'obliger, assumer ume charge, garantir" et o
respond & toute une série de verbes grecs de méme
sens. -

Trois recepta existent dans 1'Bdit, ils n'ont
d'autre similitude que le nom, car ils appartienn@
3 des catégories différentes et ce n'est que par ¥
te de cette similitude de nom qu'ils ont &té rengés
dens le méme Edit : 1°- receptum arbitrii - 2°- reod
tum nauterum, cauponum et stabulariorum.3%enfin T.
argentariorun, :

L'origine de ees trois recepta est difficileg

of

 dégager. Pour Partsch, c'est une origine grecque

Collinet I p. 275-276). L'opinion de Vincent, Thésé
Montpellier 1920, qu'ils supposent une res recoptas
est difficilement soutenable. :
1°- Le receptum arbitrii se rattache au o ompr®
mis. C'est la convention pnssée par deux futurs pled
dours avee un arbitre et par laquelle ce dernier 82
cepte la charge de décider entre eux. C'est uns 0¥
ration courante en Droit commercial, ol la clause ¥
promissoire vient seulement d'Stre reconmue va-
lable en Droit frangais. Cette convention d‘arbitﬁﬂ
4 Rome n'est pas sanctionnde par une action. le P¥
teur forcera l'arbitre & s'exécuter par des moyers
fondds sur 1'imperium (amendes, saisies de gages 3
5°_ Le receptum des mautae (armateurs) caupol
nes (aubergistes) et stabularii (patrons d'éc;riesﬂ
ces personnages sont tenus de la custodia (v. T
I1s sont, en outre, responsables, en vertu de
de 1a perte et détérioration des objets regus par
et gui appartiennent au client embarqué’ sur 1¢

- k2
. i S8 e -
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desocendu dans l'auberge ou qui s mis son cheval
1'écurie. Ils sont responsables en quelgue maniere
objectivement, c'est-i-dire malgré leur absence de
favte ; e'est en somme un précédent romain de la théo-
rie du risque dont le droit moderne fait 1'applica=-
tion en matidre d'a crldents. L'hotelier se trouve,
a-t-on supposé, obligé A la surveillance et respon-
sable par une affiche apposée 4 sa porte pour attirer
le client "Sarcinae salvae erunt : Iei, les objets
sont garantis",

3°~ Le receptum argentarii, le plus importent
de tous, est trés pratigué & Rome.,

Unbmguier, argentarius, prend envers son client
l'engagement de payer la dette que celui-ci va con-
tracter envers un tiers. Le banguier joue donc le 28~
le de garant, de caution., Le receptum argentarii est
le mode de caubionnement prétorien et fait double
emploi d cet egard avec le constitutum debiti alieni
qu'on verra au § 3. L'obligation du banquier de
payer pour autrui rdsulte du fait que le banquier
"se receptum habet : se tient pour couvert" de la
charge qu'il assume dans 1’intér8ét de son client
qu'il garantit. Peu importe que le client ait de l'ar-
gent en dépbt - ce qui arrive le plus fréquemment -
ou bien que ce client n'en ait pas : le banguier est
tenu (par sa promesse),nfme s'il n'a pas"effective~
ment les mains garnies" (C. IV 18,2,1, texte quelquew-
fois mal compris). Il y a donc analogie sur ce point
avec la lettre de change moderne, bien qu'il ne fail-
le pas confondre les deux opératioms.

Le role du banguier, o'est donc d= fortifier
le erédit du eclient, notamment quand celui-ci a besoin
d'un erédit & long terme (pour un marché de fournltu-
res, par exemple).

Le ruceptum argentarii vise une dette future
(différence avec le constitut).

La dette peut porter sur toute espéce de chose,
argent, marchandises, parce que les banquiers fai-
saient des opSrations sur argent et sur narchandises
(Ctest encore une autre différence avec ke constitub)

M. Collinet pense que le résultat du receptum
n'est pas de lier le banquier vis-&-vis du tiers,
mais seulement vis-d-vis de son client, En effet,
c'est le client qui est tenu vis-d-vis du tiers, son
eréancier. Le banquier qui joue le r6le de caution
vis-d-vis du client, sera peut-8tre, en fait, un
jour ou l'autre, temnu de payer le tiers. S'il se re-
fuse 4 payer malgré l'engagement qui le lie aves le

~client, celui~el se retournera contre le hanquier

et lui demandera raison de son refus par l'action

“ Les Cours de Droit" Répétitions Ecrifes et Orales
Source : BiU Cujas
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recepticia prétorienne in factum.(l). D'autres sutsl
pensent que l'action était donnée au tiers. I

On a soutemu que le receptum était un contrat
formaliste. C'est une idée aujourd'hui abandonnée )
(Girard, p. 645 n.Z ; Collinet Etudes, I p. 282-288)

Le receptum argentarii n'existe plus au Dige
te ni au Code. Il n'a pas été regu par Justinien.s]
Copendant, M. Lenel 1'a retrouvé (gréce toujours &l
méthode des inscriptions) sous le constitut avec les
quel il a &t4 fondu parure loi de 531 (C. 4, 18,2)
Pourquoi cette fusion a-t-elle &été opérée 7 Parce
que, dit-on toujours, le receptum était tombé en d&
suétude et Justinien lui-m€me.a donné cette raison.
M. Collinet 1'a contestée et & soutenu (Etudes I.
200) que le receptum n'était pas tombé en désustude
en Orient, pour la bonne raison gu'il n'y avait jes
mais 6té pratiqué. Il n'y a jamais été pratiqué pai
que 1'opération rozaine du recoptum &tait rendue iM
tile par les opérations grecques correspondantes.
Cuq a adopté cette opinion (p. 514) |

Le receptum argentarii a, au contraire, persii
4 en Italie ol il a été 1l'origine de la "promesse
de banguier" en vigueur au moyen 8ge, époque & lagh
le 1a floraison de la banque est considérable. Cebl
persistance du receptum a eu lieu quoique la codiﬁ?
cation de Justinien ait été "regue" en Italie et B¥
contienne pas le receptum, nouvelle preuve de "1'i¥
puissance des lois".

8 3 - Le Pacte de Constitut (2)

Constitusre diem signifie dans la bonne 1ang¥
romaine, fixer un jour, assigner un terme. 3

Une personne, le constituant, s'engage & paﬂﬂ
3 jour fixe une dette préexistante, soit sa propf®
dette (constitubtum debiti proprii) soit la dette o
d'autrui (constitutum debiti alieni).- Le constit®
est toujours un "report de dette", soit de sa proft
dette, soit de la dette d'autrui, Il &vite 1teffel
absolu de la novation (V. Infra) ;

On voit tout de suite que le constitut debif
alieni est voisin du receptum argentarii, que 16'@
constituant est un garant absolument comme un baR=
On comprend done facilement pourquoi Justinien (c.4
18,2) a fondu ces deux institutions qui étaient ¥

' gines. En Orient, le Constitut existait sous 19 s

"dlantiphtnésis". (Of. Collinet, I. 288-290) Toum
ces conventions naturellement, se faisaient parl _i

,--’
o e o B S o =

(1) Bn ce sens, H. Vincent, p. 64-65.
(2) A« Philippin, th, Peris, 1829,

2
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Le constitut comports nécessairement un terms,
Si on avait omis de le fixer, Justiniem déclare gue
@bjst et senc- 1la dette sera reportée 4 10 jours, Il a su d'abord
tion du cons-  pour objet seulement de l'argent, étant sangtionné
titut, diffé- par 1'action de pecunia constituta. Puis il a pu por-

rences avec ter sur des choses fongibles et (sous Justinien) sur
le receptum., toute chose par conbtamination du rsceptums
k I1 faut que la dette soit préexistante, diffé-

rence avsec le receptum, mais psu importe qu'elle
soit civile ou naturelle, psrpétuelle ou temporaire,

Ia sanction éteit l'ection de peseunia’'constituta
(action sur 1l'argent reporté), in facbum, prétorien-
ne, qui présente wne particularité trés notable: dans
1& proeédure in jurs, intervient ume sponsio et ume
restipulatio, comme dans l'actio certae creditae pe-
cuniae, mais 1l'objet des promesses réeciproques est,
non pas le tiers conme dans l'act. c.e.P.,, mais la
moitié de la wvaleur due. Autrement dit, dans 1'actio
de pecunia constituta, la sponsie et la restipulatie
sont dimidise partis au lieu d'8tre tertiams partis.

Pourquoi ce taux &lavé ? On a pensé que c'était
une imitation de 1'Hémionlion grec, On peut penser plus
simplement que le préteur a porté la poena du tiers
4 la moitié, en raison du report de dustte et par con-
séquent aventage pour le débiteur. On lui fait payer
cet avantage, S'il est battu dans 1le procés, il paie-
ra non seulement le montant de ce qu'il devait,
10,000 5., meis en plus 5,000 sesterces., Le créancier
serait au mSme tarif par parallélisme, et d'ailleurs
il risque moins de perdre le procés,

Ls constitut a été appelé parfois la stipula-
tion du droit prétorien., En effet, comme la stipula-
tion i1l possdde: 1) la fonetion novatoire, 1'élément
nouveau e'sst toujours le changemsnt de source, par-
fois le changemsnt de débiteur (dans le constitutum
debiti alieni). 2) 1la fonction de garantie (quand i1
s'agit du constitutum debiti alieni), Mais c'est tout,

|
:;
!.
|

Section VI

Pactes Légitimes,

Ces pectes ont ét4 sanctionnés par les empersurs
du Bas-%mpire, par les legses imperiales,d'ol leur nom.
Co sont de vrais contrats, puisqu'ils émanent des
empereurs qul ont le droit de faire du droit eivil,
Ils sont au nombre de trois.

Source : BIU Cujas
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§ I- la Dot,

La dot a été recomnus comme pacte légitime per
une constitution de Théodoss II en 428, sous 1'infl
ce des coutumes greecyuess: Elle est sanctiomnée par
1'action ex stipulatu utilis (Collinet, I, 29I=305)

§ 2 « 1a Denatios,

La donation est un acte & titre gratuit, comme
les contrats de bienfaisance (mutuum, dépdt, commod
mﬁnd&t)o i

C'est un acte dans lequel ume partis fdanataurﬁ
se dépouille libéralement d'un droit qutelle a, zu
profit d'une autre persomne (donatairs).

1a donation comvorte quatre &léments:

1° = Appauvrissement du donateur;

2° = enrichissement du donataire;

3° - 'intemntion libérale, enimus donandi; on dief
cute pour saveir si cet élément sst classique ou by~
zantin, _

4° - Acceptation du donataire. . i

Comment se réalise une domation en Droit romain

La donation n'est pas um mods spéeial de eréa-
tion ds droit, c'est seulement une causa, une cause
effieciente, uns source de droit comms la vente at
elle s'effectus par les procédés du droit commn;
1°~ par voie de datic, transfert de propriété ou cosf
titution de droit réel;2%- par vois de eessiom de
créance; 3° - par extinction d'une charge = J'avais$
votre fonds 13 servitude, jo libére votre fomds gré®
tis, i1 y a donation. Do mdme si le créamcier remeb
sa dette 4 son débiteur, 4° - psr vois de promesse?!
stipulation & 1'époque classique, pacte légitime souf
Justinien (Inst., II,7,2). C'est & tort qu'om fait ré"
monter le pacte légitime de donation a4 Antonin le
Picux, la constitution de sslui-ci (F,V,314) a 6té
rendue en matidre de donation emtre ascendants et 398
condants et l'on comprend par ld-méme, l'absence dé
formes expresses, puisque la donation se fait dans 1e
sein de la famille; cela ne veut pas dire que ce sol

un pacte légitime, sanctionnd puisqu'auvecum contrat =
n'est possible entre mscendants et descendants.
Les donatiens ss divisent en: l
1° -~ donations entre vifs, 1
ot 2° -« donntions & cause de mort (qui n'exis~
tent plus aujourd'hui),
Remarquons que la donation mortis causa n'a J
64 un pacte légitime, méme o us Justiniem, pour 5%

r
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formation par voie de promesse, elle exige donec tou-
jours ums etipulatiom,

Les premiéres se subdivisent en:

a) donations ordinaires;

b) donations & cause de mariage (dot, domatio
ente nuptias ou propter nuptias: la dot seule existe
aujourdthui),

Toutes les législations apportent des restric-
tions & la donation, parce que la domation est un
acte trés dengereux pour les familles, le domateur
se dépouille et dépouille les siens sans équivalent,
En dreit romain, les difficultés gus rencontre la do-
nation varient avee ces donations. Trés nombreuses
pour lss donations ordimaires, elles le sont moins
pour lss donations & cause de mort qui ns produisent
effet qu'd la mort, comme les legs* Au contraire, les
législations encouragent les donations & cause de ma-
riage (étudides 1'an dermier).

lére sorte: les Donotions entre vifs,

Le caractére dangereux de la donatien se mani-
feste surtout dams la donation entre vifs, qui dépouil-
le immédiatement et, en princips, irrévecablement, le
disposamt; la législation romaine aspporte donc des
difficultés tant & la validité qu'd 1tefficacité de
ces donations,

1° - Capacité de denner et de receveir,

a) Les edministrateurs de la fortune d'autrui,
comme les tuteurs, sont ineapebles de donner les
biens de 1'intéressé (pupille).

b) Sont incepables de rscevoir:

1° - Les avoeats -~ La loi Cinecia 550/204, plé-
biscite propesé par le tribun Cineius Alimentus,
appuyé par le visux Caton, s'appelle "De donis et
mmeribus”, Blle dé4fend aux eavocats de rscevoir des
cadeaux de leurs c¢liemts (v. plus loin),

2° - Les époux. Les donations entre époux (1)
aprés avoir été -permises, furent interdites et frap-
pées de nullité absolue, & ume époque inconmnue, pour
dss raisons faciles & comprendre: ld ot il est le plus
aisé d'obtenir une donation, c'est dans le mariage,
ol un époux ayant acquis une grande influsnee sur
1'autre peut obtenir de lui tout ce qu'il veut, Mais,
en 206 aprés J.C. le Sénat rendit sur la proposition
de 1'empersur Caracalla, un sZnatus consulte, d'aprés
lequel la donation nulle ssrait pourtant validée si ls
donateur mourait pendant ls mariage, sans avoir ré-
vogué sa donation, c'est-d-~dire s'il avait persévéré
dans la volonté de donner (convaleseentia ds la dema-
tion). Il est intéresssant de noter que cette évolution

- e T R S = A S R e S e N S -

(1) ™r, Dumont, th, Paris, 1928.
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des donations imter virum et uxorem est la mSme que
celle gqui s'était preduite pour les donations entre
aseendants et descendesnts. D'sbord impossibilité,
puis convalescentia, enfin sous Justinien, assimils
tion sux donations mortis causa.

2® - Formes des donations.

Les donations sntre vifs ont été également en-
travées par des formes: Il ne s'agit pas ici des
formes ordinaires des tramsfert, comme la mancipatit
ou 1'in jure cessio, meis de formes: spéeiales ima-
ginées pour lses donations et qui apparaissent & wme
épogque ou la donation &tait devenue beaucoup plus
souple, ol la mancipatio ne comsistait plus que dam
un éerit, comme la stipulatio. Au Bas-Empire, dons,
on 6teblit pour la denation entre vifs des formes
destindes & 1l'entraver; c'est la théorie de 1'insi-
nuation, L'insinuation qui est devenus chez nous 18
trenseription (C.C. ert. 939 & 942), est la copia
intégrale de 1'acte sur des registres tenus par les
autorités publiques: ells se fait, apud acta (au g
fa ou A la curise) sur une déclaration des parties
(professio).

L.'insinuation, sans douts d'abord facultative,
s'est intreduite em fait pour assurer la preuve de
la donation. Hlle existe 4 ce titre déjd em 229
(F.V. 266,A,). Mais elle fut rendue cbligatoire pa{
Constance Chlors et par Comstantin en 316 (F.V.249)
Ils voulaient restrz=indre les donations en obligeﬁﬁ
le donateur & rendre publie son acte,.,- Si 1ls donatd
avait fait une donation malhomnéte, & une personnd
indigne, om suppesait qu'il n'aurait pas 1'audaco @
la fairs insinuer. L'obligation de la publicité des
vait empScher son acte coupablse A une certaine &pf
que, l'insinuation me fut plus exigés qus pour 138
donations excédant 200 sous d'or (35,200 frs or).
tinien porta ee taux & 500 sous d'or, soit 8,000
franes-or. La donation non insinuée est nulle de 8
1ité absolue.

3% = Les effets de la donation valabls,

La donation produit les effets normaux de 1'8%
te gui la réalise (transfert de propriétéd, extine~
tion de dettes ou charges...); ctest une cause des
actes, ume source qui appelle quelgues remarques:?

a) La causa donationis fait que leo donateur
n'est pas tenu & garantir le donataire contre 1'6%
tion, Cette obligation n'existe qus dans les actsij
titre oméreux (la vente et la dot). Cependant, qU
la donaticn se faisait par mancipatio, comms coll®
entrainait le garantie de droit, le donatairs aval
une reccurs pour &évietion contre le donateur; maif

le prix de la vente dans la mamcipatio était aler®
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ramené & un sesterce (Of,20-or) (nummo uno) et 1'ac-
tio auctoritatis n'avait pour objet gque deux fois
un sesterce (0 f, 40-or), moyen ingéniesux de réduire
la garantis a4 rien;

b) le donateur jouit du bénéfice de compétence;
il n'est tenu de payer gque in id qued facere potast,

¢) Il ne paie pas d'intéréts moratoires, s'il
est en retard.

4® - L'efficacité des donations. _

Les conditions d'efficacité, distinctes des comn-
ditions de validité, sont assez difficiles & compren-
dre,

A - La premiére tisnt 4 la Loi Cincia (550-204)
déjd vue plus haut. Dans sa dispositien principale et
malhsursusemsent inconnues dans ses détails, cette loi
voulait empécher les donations trop fortes. Nous
ignorons’ 1le modus de cette lei, la limite au-dessus
de laquelle la lol s'appliqueit. liris veoieci lo sys=
téme trés curieux imaginé par elle. La lei Cincia est
une Lex imperfecta (Ulp, Reg, § I), une loi saus
sanetion ou plus exactement, comme il ne peut pas y
avoir de lois sans sanctidn, une loi & sametion in-
directe, une loi aveec, pour sanction, la pression
morale qui arr8tera les donations abusives, Voiei
la régle: "Depuis la loi Cincia une donation queloon-
que entre vifs ne dépouille définitivement lo dona-
teur et n'investit définitivement le donataire que
si le premier s'est mis dans 1'impossibilité ebsolue
de revenir sur sa donstion. A 1'inverse, s'il a gardé
un moyen quelconque de revenir sur la donation, s'il
a conservé un contact quelcongue de droit ou de fait
avec 1'objet de la donetion, la donation n'est pas
parfaite, n'est pas définitive, car le donateur peut
toujours, s'il change d'avis, revenir sur alle,”
Voyons quelques applications de estte rigle.

Supposons une donation portant sur une chose
mencipi, Le donateur, par hypothése, a fait & la fois
mancipatio et traditio de cette chose; en plus (et
il ne faut 1l'oublier) s'il s'agit d'un meuble, le
donataire en a gardé la posssssion pendant plus de
six mois ‘conformément & l'interdit utrubi. A eses
trois conditions, le donataire échappe & la Loi Cin-
cia; la donation est parfaite; il est impossible gue
lz donateur revianne sur sa volonté.

Supposons, au contraire, gu: le donateur ait
encore des doutes sur son intention libérale, Il s'est
laissé ecirconvenir par une personne qui obtient de
lui donation d'une res mancipi. Mais ls donateur, qui
gzrde encora un peu de bon sens, fait mancipati.. de
la choss sans en feire “radition. Le donataire lui

réclams la tradition et intente 1'action en revendi-

l Source : BIU Cujas
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eation pour obtenir la chose. BEn droit eommm, le
donateur serait condammé, Mais, comme il s'agit d'une
donation sxcédant par hypothése le modus Legis Cin-
ciae, le donateur a un moyen de résister 8 la roven-
dication: i1 luil opposera l'exeeptio Legis Cinciae
et paralysera ainsi la revendieation du donateire,

Hypothése contraire: ls donateur a fait tradi-
tion de 1l'esclave sans faire la mancipation, Le dona-
taire intents 1'astio publicismme, car il éteit en
voie d'usucaper; ls donatsur ayant réfléchi, opposerl
4 cette =motion 1'exeeptic Legis Cinecise,

Ou bisn c¢'est le donateur qui prend 1'initiative
et réclame par la revendication la chose liwvrée; si
le donataire oppose 1l'exceptic rei donatae et tradi-
tas, exception d'une chose donnés et livrés, ls donas
teur réplique par la replieatio Legis Cineiae,

On peut ainsi econstruire des jeux de répligue,
dupligue et méms triplique (v- les Manusls).

Bn conségquence pour 8tre parfaite la donation
d'une chose manoipi doit comprendre: |
1) la mancipatio de 1a chose, 2°) sa traditio, 3°)
5'il s'agit d'un meuble, la possession pendant un dé«
lai assez long pour qus le donataire puisse triom- i
pha; de 1'interdit utrubi (F. Vatis., n® 259, 266,5114
3I3).

La loi Cincie s'appliqus également quand la ddmd
tion se fait par wvoie de promesse ou de remise de
dstte,

Cotte loi est tombée sn désuétude au Bas-Empi=-
ro(1). Ses applications ne figurent plus au Dizeste
ou awx Code. On ne les commalt que par les F.V. manuss
erit du IV® sidcle. On se demande Sgalemsnt comment
elle &tait sanctionnée avant la procédure formulalra'
felle-ci n'exists vraisemblement pas en 550 (du mo uﬁ
sntre Romsins d'aprés M. Collinet), Il n'y a done pﬂ”
encore d'sxeeptions. Quelle était la sanction ds la
loi Cineis ?

Une opinion assez sn vogus de Pernisce et Girard
consiste A dire que le donateur pouvait répétsr au
moyen d'une condietio, mais la condietio ne pouvait

s'appliquer & ce cus (of. Duquesne, Mélanges Girard
1912, T.I. Dematig, dalega*‘io, eondiotio), 'i

M. Cug,combattent & juste titre cette the\or\e,
eroit que la sanetion ee¢nsistait deans wne interven-
tion morals st politique des tribuns de la plébe,
C'est possible,

B, Supposans que la denation ait échappé & la
loi Cincia. La donation n'est pas nécessairemsnt dé=
finitive, Blle psut parfois Stre révoquée. _J1

(1) Max Redin, R,H.D., 1928, p, 249 et s,
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En principe les actes ne sont révoeables que par
la volenté concordante des deux parties, non par la
volonté unilatérale (sauf lousge, soci3té, mendat),
Cependant la donation entre vif's est exceptionnelle~
ment devenue révoeabls, en droit romain comme au=~
jourd'hui, pour trois causes: ingratitude du donatai-
re, inexécution des charges et surwvenance d'enfants.
Le donateur a alors une condietic pour répéter 1'ob=
jet donné-.

a) Ingratitude- L3 point de départ s'est trou-
vé dans la donation faite & 1'affranchi qui zmnque &
1'obsequium, au respoct qu'il doit au patron. Celui-ci
psut, daus ce cas, demander la révocantion de la dona-
tion (F,V. 272, ann, 249).- Cette révocatian fut é-
tendue en 330 aux <Smencipés (F.V. 248) puis sux dona.
tions faites par la mdre, par les ascendants et en
530 par Justinien, & toute donation (C.8,55,10), Il
y 2 ingratitude quand l= donataire a commls des in-
jures atroces vis-d-vis du donateur, des violsncas
graves, une mise en péril de la vie, des menaces &
sa Fortune. -

b) nexéeution des charges: Ce fut d'abord wn
cas de risolution (V, Infra) qui sst devenu sous Jus=-
tinien un cas de révoeation+ La distinction entra
les deux termss n'est pas uvne subtilit:, Dans un cas
conme dans l'autre, ls donatsur & la condictio peur
répéter. Seulement, gquand elle fonectionne pour cauce
de rdvocation, la condictio est considérée comme une
action ds vengeance (vindictam spirans), contre selui
qui s'sst moniré ingrat ou qui n'a pas exéeutéd las
charges. C'était une sorts d'action pénale qui n: se
transmet pas & l'héritier du donatsur,

¢) Survenance d'enfant: le donsteur &tait cbéli-
bataire; il se maris et a des enfants; la donation
sara révoquie, A partir des fils de Constantin (355).
Cette révoeastion ne fonctionnait que dans les r-pports
mtre patrons et affranchis..

C, La résolution nous transporte sur un autre
terrain. le donateur avait fait une donation sous cer-
taines charges sub modo, par exsmple de payer une ren-
te viagére & un vieux domestique, Le donatairs avait
promis (par contrat innomé, v. suprd) meis niglipgs de
verser sa rente au bénéficiuire. Le donateur peut
intentar contre lui une condietio en résolution (la
condictio ob rem dati du contrat innomé), ¥ais c'est
une =action personnelle qui ns comporte ni droit de
préfirence, ni droit Ca suite, Aussi la législation
bien-eillants u-t-slle fini par deonner au donateur
et 7 ses héritiers une vindicatio utilis qui, en tant
qu'tction réelle, est mnis de eces avantages (Valér.

at (all, on 258, C, 8,54,1), Mais la comstitution

Source : BIU Cujas
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n'est-elle pas interpolée et n'est-ce pas seulement
Justinien qui a imaginé cette vindicatio utilis ? B
certain nombre de Romanistes déclarent gue toutes le
vindicationes utilies sont byzantines (Cf, Collinet
Btudes I, 174-19I).

2¢me sortes Les domations 1
mortis csusa.

C'est une institution gui n'existe plus aujour
hui, Quand on wveut faire une disposition pour aprés
sa mort, on fait un legs., les Romasinse connaissaient
la fois 1= legs et la donation 4 cause de mort, le
lsga qui prend place dans un testamﬂnt, ot la donatia
4 cause de mort qui se fait par les mémes modes que
ls donation entre vifs.

Seulement, les différences sont considérables
entre la donation & cause de mort st la donation ent
vifs, Ellss s'expliguent toutes par 1'idée suivante:
tandis que la législation romains et les législations
modernes voient d'un meuvais oeil la donation entre
vifs qui appauvrit le donateur et sa famille, 1la 1é-
gislation romeine ne met pas les mémes obstacles & 1a
donation & cause de mort qui ne produira son effet
définitif qu'd la mort du donateur, Voici les diffé-
rences: 1° = la donation 4 cause de mort n'était pas
soumise 4 la Loi Cincia; 2°) au Bas-impire, elle &che
pait 4 1'insinuation comme les donations entre époux
et & cause de mariage; 3°) la donation entre vifs

cause de mort,

~est irrévocable., La donation m,c.est essentiellement

révocable au gré du donateur, comme le legs. En effet
la donation A cause de mort est uns disposition prisé
en vue de la mort du disposant: jusqu'd ce que cet
événement se produise, il conserve toute sa liberté,
Nous allons voir commsnt fonctionnait cette ré=
vocatiori. Mais auparevant se pose une question difis
cile: pourquoi les Rom2ins, gui connaissaient 1'ins-
titution d'héritier et 1la le 8, ont=ils inventé la
dons “ion m.3. qui feit double emploi avec le legs ? J
Sur ce poir, Cf, F, Senn, Etudes sur les obligationSy

To¥s)
Par natur:, cstii demation est conditicnnelle,

4113 est faitte an ue <de la mort mortis causa; la !
mort est 1'événemunt [utur et invertsain, qui cons+1tW“
par essernce uie condition. Un Romair partant pour 18
fuerre, cu en voyage, rrend s2s dispositions pour 18
cas ol il ne reviendrait pes ot fait donation de +al
ou tel bien # telle persomne. Cette donstion est offi”
cace & deux conditions: 1) le prédicés du donateur,
2) et la non révocation par le doratsur, toujcurs 1%=
bre de se repentir,

Cette doubls condition s'est
bord comme condition suspengive, lLa donataire no

interprétfe d'a-
de=
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vient pas propriétaire du jour de la donation comme

si elle était entre vifs. Ia naissence de son droit ds
propriété %ur la chose est subordonnés au prédécds ou
3 la non révocation du donateur, Le droit ne se fixera
1&finitivement sur ea této que si ces événenonts se
sont mroduits, Dans cotte conception romaine, le dona-
taur, dit-on, se préfére au donatairs, S'il a livré la
chose et qu'il se repente, il psut la reprsndrs par
1'action de revendication puisqu'il a gardé la proprié.
té.

Mais les Romains ont trouwi plus pratique de con-
cevoir la condition comms wmne condition résolutoire;
idée qui ve mieux avec l'essence de la donation & cau-
se de mort. A cet effet, il est possible gue, pour réa-
liser la donation, les donateurs aient adjoint & 1la
mancipatio (ou & 1'in jure cessio) un pacte de fiducis,
par lequel le donataire qui devenait immédiptement
propriétaire s'engageait 4 retransfdrer la chose au
donateur si celui-cj &8 repentait ou si lui-méme dona-
taire mourait le premier (1), Dans cette conception
le donataire devient propriétaire tout de suits comme
dans wne donation entre vifs, mais il n'est sir de con-
server définitivement la propriété qus si les deux con-
ditions connues se réalisent, Dans ce cas on dit que le
donateur se préfére ay donataire, mais qu'il préfére le
donataire & ses propres hiritiers (Paul D.%9,6,35,2).

Supposong que le donateur révogque ou quas le dona-
taire prédécéde, La propriété ayant été transmise au
donataire, le donateur a donc perdu 1l'action en reven=-
dication. Il ne psut plus intenter, soit contre le do=-
nataire au cas de révocation, soit contre leg héritiers
de cslui-ci en cas de prédécés, qu'une mction persmn-
nelle, La cause de 1'acquisition du donstaire était la
donation, 1l'anim#s donsandi- plutdt; cetts cause dispa-
rait le jour ol le'donataémr révoque ou le jour ot le do-
nataire prédécede, Désormais, la chose ss trouve sans
base juridique aux mains du donataire ou de ses héri-
tiers; il y aurait enrichissement injuste de leur part
4 la garder; aussi naft-il une condictio sine causa au
profit du donateur. Il semble qu'il y ait eu quelques
d%fficultés pour introduire cette condictio (D,39,6,25,
3)e

(1) Une telle mancipation fiduciaire se trouve dans mm
toxte difficile qui a été interpolé, parce que la fidu-
cie a disparu de la compilation (D.39,6 de D.N,C, 42,
pr.; Fapinien). On a cru autrefois que ce texte signi-
fiait que 1l'exception de dol insérée dans la formmle de
la revendication rend 1'action de bonmns foi, Ls: Juris=-
consultes anciens acceptaient facilsment cette idée,

- ] .
alors qu'on ne congoit plus maintenant coumment uvne
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Cependant certains textes paraissent-: premiére
vue - permettrs su donatéur la revendication (D,H,T,
37,1 et 30). Un texte trds cgnnu ne lui donne pas
positivement la revendication directs, mais une vin-
dicatio utilis 4 1'image de la revendication ordinais
re, une revendication étendus, chest le Fg. 29 4 no-
tre titre, Ces textes sont trés suspects et en parti-
culier ce dernier (Collinet, Etudes: T,D,); 1l'idée
que ces textss sont interpolés, fait du chemin d'an-
née en année® Hn effet, il est impossible que le do- .
nateur ait eu la revendication en droit classique,
puisqu'il a perdu la propriété par la donation, Au-
jourd'hui si la condition résolutoire se produit, la
propriété revient de plein droit sur la t8te de 1'a-
liénateur, qui exerce l'sction en revendication pour
la reprendre en fuit si 1l'autre se refure 4 la lui
rendre. Hn droit classique romain, il n'en est pas de
méme, propristas ad tempus transferri nequit = la pro-
priété ne peut pas 8tre transférée 4 temps, par exem-.
ple jusqu's la mort de l'acquéreur (F,V, 283) (1).Sous
Justinien, au contraire, le principe est autre: donat
ad tempus fieri potest, comme le dit par interpolatiod
la loi du Code (C, 8,54,2 correspondant au Fg. Vat, |
283}, |

Sous Justinien, les donstions & cause de mort
sont assimilées aux legs pour toutes les régles ima-
ginées pour ceux-ci (réduction,..)

§ 3 = Le Compromis.

Le compromis est 1la promesse de pesines échangéeﬁ
par deux parties pour le cas ol elles contrsviendra ien

d la décision de 1'arbitre choisi par elles (ef. re-
captum arbitrii). Justinien en fait le 3&me Pacte 14gl
time dans deux cns:

1) s'il y a eu serment; 2) s'il y & eu éerit (e¢.,2,558 ﬂ

Les sanctions du pacte sont tantdot une a, in factunm,
tantot wne condictio (ex lege), tantdt une in rem uti®
lis (Collinet, N-R-H-, 1910, p., 159).

T — S0 T S -

(suite)- mction réelle peut &tre de bomne foi (sauf 1%

Hereditatis Petitio sous Justinien) . On admet ;ugoufd

hui que sous les mots "Judicium Bonae Fidei", il faub
lire "Judicium Fiduciae",

(1) Ltexplication de ce texte, tentée par divers su-

1surs, est donnée par ¥, Ch, Appleton, R,H,D,, 1931,

P 942 et 8,

|
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CONCLUSION,

Sous Justinien, les conventions qui ne sont pas
sanctionndes ot qui, pour 1'&tre,doivent &tre enchids-
sées dans une stipulation, sont trés rarese+ Les voi-
cis

1°) la promesse de prét (ouverture de crédit);

2°®) la promesse ds vente ou d'achat;

3°) la convention dastinée 4 devenir un contrat
innom# par lf'exécution de 1l'autre partie;-

4°) 1la convention d'intéréts, sauf dans la
nauticum fenus;

5°) la donation mortis causa;

6°) le comypromis, sauf les dsux cas rsconrus
par Justinien.

lLos Romains ne sont jamais parvenus & un prin-
cipe géniral comme celui ds l'art. 1134, dd aux cano=-
nistes du oven Age (pacta sunt servanda),

Chapitre IV

LES QUASTI-CONTRATS,

Nous avons vu par un passage de Gaius, comument
1'idée de 1l'obligation quasi ex contractu est née. Les
principaux cas ol l'gbligation nait sans qu'il y ait
accord de volonté, alors gqu'il n'y a volonté que d'un
seul, sont: la tutelle, la gestion d'affaires, 1l'enri-
chissement sans cause,

§ I - La Tutelle.

La tutelle donne ouvarture & deux sctions: tute-
lae directa et contraria (voir 1lére année).

-

2 = la gestion d'affaires
e (negotiorum gestio).

Nous n'insisterons pas sur ses effets, parce
qu'il faudrait rappgler ici ce qui a 4té dit sur le
principe de la non représentation,

La gestion d'affaires ressemble au mandat, mais
tandis que dans celui-ci la personrde qui se méle des
affaires d'autrul est habilitée & le faire par un con-
trat, par la volonté ds 1'intérossé, dans lagestion
dtaffoires elle est un procurator sine mendatu, Far

Source : BIU Cujas
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exemple, un voisin s'apercevant pendant mon absence
gque la tempSte a abimé le toit de ma maison au point
que la pluie risque d'en détériorer 1'intirieur, prend
sur lui de feire réparer le toit; c'est une gestion
d*affairss, laguslle est le fait de s'immiscer dans les
affairas d'aubtrul de sea propre initiative, Le gérant
ast le negotiorum gestor; 1'intéressé est le dominus
negotii, le meitre de 1'affaire ou le gérd.

‘Le gérant est tenm de gérer fid>lement, ds n'en=
gagsr que les dépenses nécessaires ot vhiles (et non
lee dépenses voluptuaires ov de luxe), de rendre comp=

+te au maitre de 1'affaire, en lui fournissant toutes

piéces justificatives des dépenses engapées et en lul
tromsférant les bénéfices ou les charges de ses opé-
rebigne- Fante de quoi, il sera tenu de 1l'actio nepo=

. Yiorum gestorum dirscta, action de bomne foi, car cetts

opération est une vpératicn synallagmatique imparfai-
te, '

. . A son tour, le dominus sst tenu d'indemmiser le
gérant des dépesnsss nécessaires et utiles faites pour
son compta ot ds ratifisr lss actes du gérant, de ‘e8¢
prendre & sa charge. |

 La ratification, ratihabitio (de ratum et habere)
dquivaut au mandat: ratihabitio mendato asquiparatur,
c'est-d-dire qu'aprés la ratification les partiss se
trouvent dans 1'&état ol ellss auraient 6té si un man-
dat préaleble avait été donné. Mais on se demandse en
droit romain quelle est la portée de cette régle,.

8i le dominus ne veut pas indemmiser le gérant,

s!il refuse de ratifier, le gérant intente contre lui
1'Actio negotiorum gestorum contraria.

§ 3 = L'enrichissement sans cause (1),

Clest ume matifre difficile. Cependant le prin-
cipe est simple, c'ost un principe de bon sens: nul
n'a droit de s'enrichir au détriment dl'autrui. Fompo~
niuvs le dit (D,50,17,206): "de par le droit de la na—i
ture, il est équitable que psrsamne ne deviemne plus |
riche au dstriment d'autrui et sans droit: Jure natuf
aequun est neminem cum alterius detrimento et injuria
fieri locupletiorem: "La formule moderne est absolumed
calquée sur Pomponius. @n effest guslques textes romain®
font reposer sur 1'4quité la condictio qui sanetionn®
1'enrichissement sans cause, quoique cette ccndictio
soit wne action de droit striet, D'ailleurs ce n'est
pas elle, la condictio qui yst équitabls, elle reste.s
(1) F. de Visscher: La Condictio Gand 1923, 0.5, ;olla
net: R,E.D, 1924, 552«538~ Vergniaud: Lﬁﬂrrichiuaugﬁg'
gans cause, Parils 1816, préfass de ¥, Capitant-ganitsy
La Cduse, 3° 6d, 1926,

Source : BlU Cujas -
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une sction de droit strict; ce qui fait qu'tells asst
égquitable quand elle s'applique 4 1'enrichissement in-
juste, c'est sa cause, Car les condictiones ont des
ceuses, 4au moins en droit classique+ On donne la con=
dietio pour telle ou tells raison st an particulier
quand wn individu s'est enrichi eu détriment d'autrui,
La condictio, action 4 formmle abstraits, sera done
ici une action en répétition fondée sur la cause de
1'enrichissement injusta.

Of lu difficulté commence, clest sur 1'origine
de cette condictio. Les romenistes sont loin de s'ac-
corder, Pk, Cug et Girard suivant la dirsetion de Per=
nice, ont admis que la legis actio per condictionem
avait 8té créée pour sanctionner l'enrichissement
sans cause, Le but de sa création aurait done été "cau-
sal", puisque soi-disant, elle tendait & satisfaire &
de nouvesux intéréts, ceux des personnes lésées par
1'enrichissement injuste de 1l'autree i¥. Collinet et
de Visscher résistent en disant que la legis actio
per condictionem = été créée dans un but siwmplement
"procédural” A titre de procédurs plus simple que la
legis actio sacramenti, ou per judicis postulationem
(Gaius 4,20)

La conséguence de la lére théorie, cl'est que
1l'enrichissement sans cause surait eu dés ic VI® ou
VII® sidcle une portée considérable, que le domaine de
1la condictio surait’'4té trds vaste, qu'avant méme la
fin de la République, toutes les fois qu'il y 2 un cas
d'enrichissement la condictio elit #té possibls., ais
ensuite, & l'époqus classique, on ne verrait plus un
tel régime: des cas d'enrichissement sans cause se pré-
sentent sans la sanction de 1la condictio, notamment
le cas des impensas faites par le possesseur de bonne
foi sur le fonds qu'il pes sédait, (1) Cependant, le

‘ propriétaire s'enrichit au détriment du possesssur.

D'ast en contradiction eavec ce gue nous avons vu tout

& 1l'heure. Ce & guoi Pernice répond: les prudsits clas-
siques ont classé les condictionss et an les classant
ils ¢n ont laissé de cOté ce cas. Le raisonnemsnt con-
damno le systéme, car on n2 voit pas de raison de lais-
ser de coté la condietio des impsnses, si elle avait
existé suparavante

] —— S ST o

(1) e possesseur de homne foi ayant fuit des impenses
peut impossr ses impenses par l'exception de dol, linis
il n: peut pas agir conme demandsur (pour réclamer une
inde:mité au propriétaire triomphant du chef des im=-
penses faites), 3'il a laissé passer l'occasion d'op-
poser llexception de dol,

Source : BlU Cujas
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Un srgument qui paralt trds fort, & Girard, ost
uns fameuse loi d'Ulpien (D,XII.5.6.) |
Ce texte, qui sert de base & la théorie ds Far-
nice-Girard, déclare que ls jurisconsulte Sabinus '
(du début de 1'Ampire) a toujours approuvé une opi-
nion des anciens (Veteres, jurisconsultes de la fin de
la République), qui estimaient que ce qui se trouve
chez quelqu'un en yertu d'une cause injusts, pouvait

£1 8
3oy

faire 1'objet d'une répétition par condictio: "perpe-
tuo Sabinus probavit veterum opinionem existimant ium
id quod ex injusta causa apud aliqusm sit, posse con=
dioi”.

La doctrine que nous combattons trouye ici
la preuve que dés la fin de la Républigue, dés la "'in
du VII® siécls (ab, U,.C,), le principe de 1l'enrichis-
sement sans cause &tait posé et pouveit s'appliquer
4 toute hypothése d'enrichissement- mJ

Kais si le texte fait appel & un principe ancisly
il-ne signifie pes que tous les cas &taient sanction=
nés par le principe et donnaient lieu & une eondictie}
(1), I1 suffit de citer le cas des impenses faites j
de bonne foi sur le fonds d'autrui, |

Ctest seulement au Bas-Zmpire que le mouvemen®
vers la généralisation s'accentue: sous Justinien, les
condiztiones sont plus nombreuses, manifestation du
progrés moral qui se produit au Baz-Empire, sous 1'in=
flusnce du christianisme ou du néoplatonicisme.

Les condictiones qui sanctiocnnent l'enrichisse-
ment sans cause sont donc trés nombreuses au Diges-
te et au Code. Nous avons déjd rencontré la condictio
ob rem dati &4 propos des contrats innembs; les noms
divers qu'elle porte sont byzantins., Dans la mSme matit
re, la condictio propter poenitentiam. Nous avons troi®
vé aussi, & propos de la cause, la condictio ob tur- |
pem vel injustam causam. Il ¥y & aussi une condictio
appelée condictio sine causa au sens strict, et il en
reste deux importantes: la condictio furtiva et la
condictio indebiti; les plus ancismnes, selon M. Col~
linet, dont il faut dire quelques uots,

A, La premiére est destinfe & assurer & la vic=
tize du vol la réparation du préjudice causé, C'est
une action réiperséecutoire qui double les actions pé-
nales avec lesquellss slle se cumule, Elle est donnée
in odio furum au propriétaire (ssul cas ol celui-ci 8
une condictio) (Gaius 4,4). Elle appartient par extef”
sion au créancier gagiste. £1le ne ss donne pag contré
le complice. Si la chesse périt ou si la chose n'est
plus reconnaissable ( eniars),cq n2 peut plus revendd®
quer,- mals on peut intenter la condictio furtiva et.f

(1) I1 se rifére sans douts & 1a condictio furtivra,

—
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c'est sans doute pour ces cas que la condictio a &té
inventée, La condamation est une condamation au
quanti interest, du préjudice causé su volé qui se
caleule sur la valeur maximum de la chose entre le
jour du délit et la 1litis contestatio.

B. Lz condictio indebiti sanctionne le paiement
de 1'indii,

Quelqu'un a payé par erreur quelqua choss qu'il
ne devait p8s*® Il serait contraire & 1'équité gu'il
ne put répdter ce qu'il a payé indtiment. lLa condio+1o
indebiti lui permet de répéter,

Ses conditions d'exercice sont les suivantes:

1° = I1 feut une solutio: exécution d'uns obli-
getion sous forme de datio, de transfert, ou d'enga-
gement -(car on exdoute parfois l'obligation en s'en-
gageant) ou de remise de dette* Si c'est un fait qui

a &té exécutd, par exemple si un peintre a fait un
portralt le condictio indebiti ne peut 8tre intentée,
car on ne psut répéter un fait,

2° = Tl°feut indebitum, que Paul (D,12,6,65)
définit trés bien, Il y a indfi: a) quand la dette
n*existait pes en droit civil ou, en droit prétorien,
quand elle était paralysée par ume exception perpétuel-
le comme 1l'exception de dol(mais pas par une exception
temporaire).

81 la dette est ume dstte maturelle, le paiement

n'est pas indli, car on a payé quelque choss qu'on. de-
~wvait, La condictio indebiti est alors refusée au débi-
teur.

b) Quand on a payé & un autre que le vrai créan-
cier. Cette perzonns n'avait pas le droit de recevoir;
si elle regoit, on répéte contre elle* Le fait de re-
cevoir sciemment la chose due & autrui constitus méme
wm vol (1)

c) Quand le psiement a lieu par ume sutrs person=
ne que le dsbiteur, 4 moins que cette persomme qui
paie pour autrui n'ait le volonté de faire un cadeau #
autrul, libéralit® que le dAébitsur est libre de ne
pas accepter, auquel cas la répitition est possible,

8% = Corteines actions croissent au double contre
celui qui nie (1lis crescit in duplum adversus infitiaon-
tem, Gaius 4,9): tellss 1'actio judicati, 1'a. depensi,

1'a. damni injuria Legis nquiliae, 1l'a. ex testamento.

81 la dette payée & tort était sanctionndée par 1'une de
ces actions, la répétition n'était pas p0531b19- La

.condictio 1ndebit1 était refusde parce que, s7il en

était autrement, le dibiteur engagerait le procés pour
savoir s'il dava1t ot si 1'individu perdait le procés,
il sarait condammé au simpls et évitegait ainsi la pei-

—-— - —— ——-—n——-u—_-—_--—-—--—-—--—-—.-—-——-.-—-.——-o—m---- -
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ne du double,

4® - I1 faut un paiement par errsur, une errsu
méme inexcusable, mais une erreur de fait et non pas
we erreur de droit, parce que l'erreur de droit nu@
(nul n'est censé ignorer la loi),

8'il n'y a pas erreur, si on a payé en connaiﬂ
sarice de cause, on présure une donation, meis on pe
combattre cette présomption.

Quel est le montart de la condamation dsns la
condictio indebiti ? A quoi est condamé o faux cri
cier qui a regu l'argent qui ne lui 4tait pas dfi 7
A tout son enrichissement, pas seulement par consé-
quent au montant de la dette. Si awvec cet argent, il
a fait une spéculation heursuse, il devra tout son
profit et pas seulement la somme qui lui a été remise
par erreur (Girard, p. 659, n., 1).

Chapitre V

OBLIGATIONS QUI NAISSENT DE LA LOI.

Certaines obligations licites ne pesuvent &tre
rangies dans les obligations naissant de contrats ou

‘de quasi conktrats et on dit qu'elles nsissent de la

Loi: Zn droit rormin, cses rapports ex lage sont les
wns unilatéraux, les autres synallagmatiques,

Szetion I

Rupports unilatéraux,

‘§ I - Rapports naissant de la propriété.

Lorsqu'une propriété est menacée d'un dommars
qui ne s'est pas encore produit, mais sst 3uscept1bla
3 se produire, le droit romain senctionne le denger
plusieurs fagons:

1° - Actio mequae pluvias arcendse, pour arrd-
ter 1'eau de pluie ?Suq. p. 576=577).

2° - Damnum infectum (Cuq 574-576). Lorsque
la maison voisine de la mienne menace ruine, je puis
prendre des mesur:s de préeaution contre le voisin,
mesuresd qui vont jusqu'a son avproprlation privée s'
refuse de ma garantir qu'il réparera le dommaps cud
¥iendrait & u5 produire (satisdatio dammi infa~+1)
Le préteur m'snvoie alors en [ossession,

= 3® = Operis novi nuntiatio, dénonciation de
nouvel oeuvre. Juand la construction que mon voisin
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se propose de faire pourrait me nuire, je dénonce
1s nouvel osuvrs (Cuq, 577-579).

4° - Bnfin, interdit quod vi aut clam, lorsque
l'ogeris novi nuntiatio n'est pas possible (Cug 579-
580),

§ 2 - Repports résultant de la détentiom,

Du fait qulune personne a la détention A'une
chose, elle c¢n doit 1l'exhibition, Le devoir ezhiber
est sanctionné par deux voies de droit, a) l'actio
ad oxhibendum, action arbitraire préliminaire de la
revindicationr qu'elle a fini par supplantsr ou pré-
liminaire des actions noxales; b) les interdits exhi=-
bitecires, par >xample i on s'est cmparé d'un homme
libra ou d'un é2sclave gu'on refuse i'exhiber, '

§ 3 = Rapports résultant de la parentd ou
du patronat.

1°) Obligation de doter imposée au pére per 1la
Lei Julia de raritandis ordinibus, une des deux lois
caducalrea, catte oblization a été étendue & la neére
(par voie 4‘1nt9rpolatiqn) -

2°) Obligation allmentalre, resulbant de 1a pa-
renté et du patronat, entre ascendants et descendants,
patrons et affranchis.

3°) Obligation du mari de restituer la dot,
sanctionnée par 1'actio rei uxoriae, action de dot, de
bonne foi et qui a été fondue par Justinien avec 174,

ex stipulatu (voir ldre année),
Section II
Rapports synallagmatiques résultant de
196tat d'indivision.

Les actions dites divisoires, qui ot des formu-
les avec edjudicatio, ont pour objet de mettre fin &
1'indivision,

Cet état risulte de 3 sources:

1°) La cohérédité: les cohéritiers sont on indi-
vision, mais (C.C. art, 815) nul n'est tenu de rasster
danse 1findivision. Un cohéritisr peut toujours deman-
der le partage contrs ses cohéritiers., Cetto action en
partage est 1'actio familiae erciscundae (frnilise:
patrimoine; erciscundae de erctor partager), ou de

_hereditate dividenda, venue des XII Tables of s'i-ton=

Source : BlU Cujas
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tant par judicis postulatio (FSI 1182; Gaius, IV,17),
2° = La communauté: Quand un bien particulier
est commm & plusieurs personnes, par exsmple & la
suite d'une sociédté dissoute, le partage de ees bien
communs se fait, non par l'actio pro socio, meis par
1'actio communi dividundo, s'intentant s'abord par Ju

220

2%= Actio com=
muni dividun-
do en parta-
ge d'un bien

commun ,

dicis postulatio d'aprds uns loi Licinia (PSI 1182;
: Gaius, IV, 17).
3%~ Actio 3° = La confusion des limites de deux proprié-

tés, de deux bisns fonds. L'action donnde pour riglar
la question de limites est 1'actio fimium regundoruti
action en réglement de frontiére ou on bornage (Er.
Girard p. 670-673), D'aprés les XII Tablss, les Roral
étaient obligés de laisser entre lés ehumps un espace
libre de 5 pieds, quinque pedos. Cl'est cela cui ‘cons-
titue la limite, fines, des deux fonds et ces V pedes
&taient inusucapables. En cas de controverse sur les
\ V pedes, un voisin prétendent que 1taytre avait em-
piété sur la limite, le procés ou controversia de fine
était tranché par arbltraga dans une actlo finium re-

gundorum,
$i la contestation portait sur le terrain sis al

dold des cing pieds, la controversia de loco se fait
par voie de revendication.
Cette distinetion entre les dsux controversiae

' est trés bieh mise en lumiére par los éeorits des arpen
tours, * Gromatici, Mais elle n'est plus faite dans
Justinien, casr il n'y = plus alors d¢ fines de cing
pieds; c'est un tout autre systéme ds propriété qui
vient de 1'Orient; par conséquent, 1l'actio finium re-
gundorum d2 Justinien n'est plus 1l'2cuion des Gromatiol
Clest une action donnde pour toute contestation sur
les rapports de voisinage, méme si l'empiétemant du
voisin dépasse l'ancienne limite,

finium regun-
dorum en cas
de controver-
sia de fine,

TITRE ITI
LES OBLIGATIONS NATURELLES (1)

Notion giné=- La notion d'obligation naturelle signifie que 1@
rale d'0, débviteur est seulement tenu en vertu du droit neturel,
natura, et non pas en vertu du droit civil, jure.

naturslle,
L'obligation naturelle ne donne pas dtaction sU

Elle n'est £
pas sanction- Créancier, Ls oréancier d'une obligation naturelle n®
née Par wnd (1) Baudet: L!obligation naturelle - thdse Lille 100%
action. :

Ripert: La régls morale dans les obligations civiles:

Source : BlU Cujas
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peut poursuyivre en justice son’ débiteur, Mais si ce-
lui-ci & payé volontairement et méme par erreur, il
n' & pas la condictio indebiti pour répéter ce qutil
a donné. La sanction de 1'obligetion naturelle sst
donc toujours une sanction indirecte- Hlle dépend du
débiteur et de lui seul; s'il exéeute, tant mieux
pour le créancier; s'il n'exécute pas, tant pis pour
le créancier, .

Cette obvligation naturelle ne se confond pas
avec .le devoir moral, puvisque celui-eci n's pas du tout
de sanction et puisqu'il ne rentre pas dars les nor-
mes Jjuridiques, C'est un devoir moral pour tout le
monde de faire la charité. Mais ce n'est pss un de-
voir juridiques. Au contraire, 1l'obligation naturel-
le f=it partie de 1la catégorie juridique dss obliga-
tions+ On psut la payer (D.12,6,29 gui s'explique
parce que le pupille a payé sans l'auctoritas tutoris),
la compenser, la nover, la cautiomner, la garanbir
par une hypothéque, par un pacte de constitut, ce
qu'on ne congoit pas pour le devoir moral,

L'obligation naturelle est un élément du patri-
moine, tant au point de wue actif que passif, tandis
que le devolr de charité n'y figure pas.

L*obligation naturelle s'éteint par simple pac-
te comme les obligations délictuelles, tandis que, 1lex
tinction des obligntions contractuslles exig: souvent
dos formes®' Si nous avons éteint 1'nbligation naturel-
le par simple pacte et que plus tard vous payiez,
vous aurez la condictio indebiti parce que vous avez
payé quelque chose qui n'existe plus éu tout. '

Si 1'obligation naturedle s'éteint par simple
pacte, c'est que ce®te obligation ne repnse pas sur
le droit st n'est pas un vineculum juris. Zlle repose
sur la nature, ce que Papinien précise en disant qu'el-
la repose sur 1'équité "wvinculum asquitatis", et celle-
ol échappe aux rigueurs du droit (D, 46,3,95,4). '

Les obligations naturelles sont de deux sortess
1°) ou bien des obligations qui, dés 1'origine ne sont
pas pleinement efficrces comme les obligations civiles;
2®° - ou bien ce sont d'anciennes cbligations civiles
qui ont perdu leur aefficacité.

§ I - Obligations avertées.

1° = Bn droit romain le point de départ se trou-
ve duns. le régime intérieur de la famille, Les person=-
nes libres en puissance n'ont pas vne capacité complé-
te; les esclawvss, par ls fait qu'ils ns sont pes liw
tros, n'ont pas de caprcité du tout, par conséguent,
a) Les contrats passés par 1'ssclave avec un

Source : BIU Cujas SEER
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tiers ou avec son meitre me peuvent faire naltre ni -
de eréance, ni de d:tte au profit ou & la charge de
llesclave,
Cependant, ces rapports produisaient des droits
ou des obligations naturelles (Ulpien D, 44, 7,14),
L'obligation pendant l'esclavags ns produira
que les effets compatibles avec la situvation de 1'es-
clave; elle pourra, par exemple, 8tre cautionnés;
mais ne pourra étre payde puisque l'esclave n'a pas
de patrimoine. Pendant 1'esclavapge, c'est molns une |
obligation naturells qu'un germe d'obligation naturel-
le, Aprés 1l'affranchissement, l'obligation naturslle
devient compléte: ells peut 8tre payébe.
~ b) En ce qui concorne les alieni juris libres,
leurs contrats avec les tiers les sngagent civilement,
- par das alis-  Seulesnnt cette cbligation ¢ivile ne pourra étre exé-
ni juris li=- cutée que quand les alieni juris seront devenus sui
bres avec juris,
leur pater ou Au contraire, les contrats a2vec le pater ou
_entre eux entre swux ne produiront q 'une obligation naturelle
comue calle de l'esclave, qui ne deviendra compléte
qu'sprés la cessation de la puissance (Afrieaip D,12,8,
%28) lei frater & fratre, 1'une des septem leges damma=

contractées
par l'esclave,

 ®) Obligations
- contractées

tas).
2°) Obligation 2°) Il existe égel ement wune obligation naturel-
du fils de le 8 la charge du fils do famille qui a emprunté »t qui
famille pro~- est protégé par l'exception du Sénatusconsulte Macédo-
tégé par le nien, Av contraire, la femme qui a intereédé pour son

S.C. Macé- marid ou pour un tiers et gui peut opposer l'exception
donien, du Sénatus-consulte Velleien, n'est pas tenue d'une
obligation méme naturelle« Marcien (D,12,6,40 Pr,) ‘
donne la rai san de cette différunce et cette rajson
est trés intéressante pour comprendrs la nature de la #
protection respective du Iils et do la femme. Dans le ]
cas du Sinatus=-consulte Macédonien, l'exception lais-
se subsistar une obligation naturelle, parce qu'elle
a 6té donnés in odium creditoris, tandis due 1'excep-
tion du 5,C, Velléien, a été donnée in favorem mulie-
ris et la protection no sera intégrale que si la femnd
n'est pas tenue mdme naturaliter, !
3*) 0. naturel- 3% = L'impubdre sorti ds 1'infantia qui a agi d
le de l'impu~ sans l'auotoritas tutoris est tenu d'une obligation na-~
bére qui a turelle* De méms le pubdre de moins de 25 ans qui a
agl s:ns auc-  traité sans le consensus de son curateur.
toritas. 4° - L'obligation naturelle nailt encore quand un
individu s'est engagé per simple pacte 4 payer des ‘
4°) 0. Natu-  jotérSts. Mais en régle générale, ls simple ‘pacts n'en-
relle née d'un gendre pas d'obligation naturelle, contrairement & ce
paecte d'inté- qu'on pensait autrefois. :
réts, 3% = En revanche, aucune obligatiem naturelle ne
nait quand un infans (uwn minsur de 7 ane dens le droit

Source : BlU Cujas ¥ j
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peut nas parler ) ou quand un furiosus & contracté, cer
ces deux personnages n'ont pas de wolonté,

Pour le prodigue, une controverse célébre vient
d'un conflit de textss+ D'aprés Ulpien (D.45,1,6), le
prodigue serait assimilé complétemsnt au furiosus et
ne serait done jemels tenu d'une obligation naturelle,
parce que pour lui la guestion de wvolonté ne se pose
pas (D, 50,17,40). Mais la Loi Marcellus (Ulpism
D, 46,1,25) suppose que quelqu'un s'est porté fidé-
Jusseur pour un prodigue., Cl'est donc que celui-ci est
tenu d'uns obligation naturelle, car le crutionpemsnt,
engagement accessoire, doit s'acerocher & quelque
chose: une obligation civile, ou au moins, wne obliga-
tion naturelles Il y a done conflit entrs lss deux tex-
tes, (Les systdmes snciens de conciliation sont indi-
quéds par Audibert: Folie et Prcdigalité, p. 266, 297).
Audibert avait imepind un systime qui expliquait les
textes, mais qui a été combattu par M. Ch, Appleton
(Revue Générale 1893), Il sembls bien gue la seuls
fagon de sortir d'embarras, c'est d'admettre que le
deuxiéis texte est interpolé. D'uprés Pernice, Mar=
cellus n'aurait pas parlé. originairemsnt du fidsjus=-
sor, mais des deux plus ancienrass cautions le sponsor
et le fidepromissor, effacédes par Justinien. Clest
parce que la sponsor et le fidepromissor sont soumis
84 un régime spéeial que 1'obligation naturelle nai-
trait dans ce cas (ve le cationnement).

1
"
|
i
-
!
3

=
4
~
-

§ 11 : Obligations dégénérées,

.Cs sont des obligations qui ont &té civiles et
gqui, par suite ds capitis deminutio ou de restitutio
in integrum, ont dégénéré en obligations naturslles,
Le capite deminutus n'est plus tenu ecivilemsnt d« sa
dette contractuelle, mais il reste tenu naturellomsnt,
Le mineur de 25 ans qui a obtenu 1la R.I,I. d'un enga-
gement qu'jl avait pris sous l'empire de la circumserip-
tio n'est plus tenu civilement; 1l reste tenu jure
naturali,

On a prétendu autrsfois que le débiteur 1ibéré
par la prescription extinctive était tonu naturelle-
ment* Ce n'est pas la solution romaine,

Source : Blil Cujas
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TITRE IV,

EXECUTION ET INEXECUTION

L

DES OBLIGATIONS. 1
|
Le ddbiteur -délictuel ou contractuel- a pour
obligation de payer ce qu'il deit . Il peut arriver
qu'il ne psie pas. En conséquence deux questions:
Section I- Comment s'accomplit 1'exécution
volontaire du débiteur ?
Section II-Qutarrive-t-il en ces d'inexécu-
: tion ? ] y

Section 1.

Exécutinn volontaire.

La solutio. Le débiteur doit payer : solvere, clestmimdi=
~re au cens étymologigque, dénouer le lien obligatoire,
le vincualum juris. La dette est comparés & un lien.
I1 faut le dénouer. Le mode normal de dénouer ce lieh
c'est le paiement ou, d'une faugon plus genérale, la
livrei<on de la chose due, ou l'exécution de la prc= i
messe (de faire ou ds ne pas faire). |
Quand le débiteur s'exécute, la dettée se trow

ve étuinte., C'est pourquoi on étudie souvent le paie=
ment >omme prermier mode d'extinetion.

SRt Plusi urs questions se posent : |
Le' (cbiteur i I°- Qui doit payer, gui peut payer ?
dolt payer mals Celui qui doit payer, cl'est le débiteur. Mads
le prioment n'imports qui peut payer, pour le débiteur, soit &
peut 2ire folt  titre de gérant dlaffaires avec recours par l'actio =
par n'importe negotiorum gestorum contraire soit & titre d2 dona-
qui. teur, sans recours,
§@ paloment peut 2°- A qui doit-on payer ?
8tre fuit aun Au opfancier ou & son mandataire, ou & son
oréancier ou gérant d'affaires ou & un edjectus solutionis graties
4 quiconque celui qui e oté désizné en annexe du contrst pour rety

a qualité pour sgyoir le paisment, mais qui ne pourrait pas engsgef
le recevoir,

Source : BIU Cujas
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de poursuites ou faire asceptilatio &4 la différonce
de 1tadstipulator. :

: Il faut que celui qui regoit le priement ait
caprcité de donner guittance. Le paiement fait A un
incepable ne vaut pas.

aiement 3°= Ol doit-on payer ? .

8tre fait Au lieu convenu par le contrat ou au domici-

ieu conve- le du débiteur( Les créances sont dit-on,quérables,

" non portables). Si l'obligation était certaine (I00,000
Serterces ou un esclave) et que le créancier la ré-
clamait 4 un sutre endroit que le lisu convenu, son

: action échousrait en vertu de la plus petitio loco.

ictio de eo Copendant le préteur a apporté un reméde en faveur
eerto lo- du créancisr qui voudrait demander le paiement autre
part, Il lui accorde une formule spéciale de <o guod:
certo loco, moysnnant quol le crésmcier est habilité
& réclemer sa créance ailleurs., Cette action a ceci
de trés intéressant gque c'est probablement la seuls
action arbitraire du droit classique. Elle se ratta-

" che au droit commercial ( .change de place & place).

4%= Objet du palement,

L'objet du pesiement, c'est l'objet promis,
1a chose due ( la somme d'argent ou la chose fixde.
par le contrat)A.le paiement doit porter sur la che-
so mSme qui est due. C'est encere le principe asujour=
d'hui. Cependant il y a deux exceptions :

a) Les parties peuvent convenir que le débi-
teur donnera une autre chose & 12 place de ce qu'il
devait, un immeuble au lieu d'une somme d'argent,
Cl'est la dation en paiement, datio in solutum. I1 va
de soi gque lz créancier ne peut plus sxiger 1l'objet
primitivement dfi, puisqu'il a acocepté un autre objet.
la créance primitive est donc éteinte, remplacée par
1'autre, Mais les Romains se demerndaient si 1l'obliga-
tion primitive était éteinte de plein droit (ipso
jure) comme en cas de palement, ou seulement excep-
tionis ope. Geaius (%,163) rapporte que les Sabiniens
professaient la premiére opinion et lss Proculiens
la seconde. La premiére opinion triompha (Inst, III.
29, Pr.) L'extinction se produit ipso Jure comme s'il
y avait un paiement réel. '

Autrs difficulté : le créancier au lieu d'av-
gent a accepté d' Stre payé en immeuble. Puis il se
trouve évincé de 1'immeuble dont le débiteur n'stalt
pas propriétaire. Le créancier évineé étont privé de
son df, peut-il recourir contre le débiteur tradens
et par quels moyens ?

Les textes divergent : Msrcien (D.46,3,46),
déslare gue le créancisr évineé peourra demander des
dommages-intéréts eu débiteur qui 1'a trompé, par

. Répétitions Ferites et Orales « Le2g Cours de Droit »

1. PLACE DE LA SORBONNE, 3

Source : BIU chas



on doit paysr
“out ce qui
est df.

Ltimputation
des paiements.

Garanties cu
paiement.

12 stipulation
de peins.

Son utilité
pour assursr
1texécution

Source : BIU Cujas

—] _?_'ﬂ..','l e R, A, e e - Bl L T e . T

- — el =

226 ~ Inexéoution des obligations.

\

1'action éu contrat primitif "manet pristina oblig
tio" puisque, par suite de 1l'éviction, ls ditbion en
paiement n's pas eu d'effet. Ulpien (D. I3,7,24 pr)
déclare que le créancier agira par une action spéel
le, unc action ex empto utilis, c'est-di-dire par 1
tion donnée 3 llacheteur évincé, meis étendue (util
comms s'il avait acheté le fonds avec l'argent de.
ls créance. L'action utile ex empto étant de bonne
foi parait besucoup plus avantageuse que l'action
primitive du contrat qui pouvait ®Btre ume action de
droit striect. En reveanche, dans la solution de llars
cien d'epres laquelle la premiére obligation subsif
te, le créancier a plus d'avantages qu'avec 1l'a. e
empto utile, si des sfiretés lui aveient été accordd
par le débiteur ( gages, cautions). En effet 1'actl
ex empto utilis met en jeu une obligation nouvelle
fondée sur une pseudo-vente et les garanties de la
prenidre créance n'existent plus (C.C. art. 2038).
les deux systémes ne peuvent se concilier.

_On adrst aujourd'hui gque 1'a. empti utilis provient
de Justinien, sous 1'influence orientale. (I)
b) Un deuxiéme cas ol l'objet du paiement

ne sera pas l'objet promis était prévu par la Nove
11T de Justinien ch. 3. Elle permet 3 tout débiteu

de somme d'argent stipulée payable en sous d'or de
donner & la place, des immeubles. Cela tient a4 la

crise économizue du Bas-Empire, ol les sous d'or sof

rares et ou les agriculteurs préférent donner des

moreesux de lesurs terres.

B, la prestation doit &tre intégrale. On '

payer tout ce qu'orn doit, 51 un débiteur a plusi

dettes onvers un mbme créancier et gu'il paie sa

spécifier luguelle, on impute sur le compte géne

1a plus onéreuse : par exemple cells & court te

de préférence d cells & long terme; celle gqui éb

cautionnée de préférsnce & cells qui ne 1'était PI

ecelle avec intérét de préférence & celle sans inte

rét. :

5°. Garanties du paisment. 1

L'exécution se trouve garantie de plusisil
fagons : par des sfiretés personnelles ou réelles §
nous étudierons. Parlons ici d'une garantie impofi
te : la stipulation de peine déjd indiquée 4 propt
des stipulations pour autrui : Pour amener le pr&
tant & exédcuter sa promesse, on lui fait promet s
une peine : si tu ne paies pes telle somme & AW
(I) S. Solazzi, Estinzione della obbligazione, o
1i, 1931, p. 148 - 179 , P. Collinet, R.H.D. 1954

p. 678 et s.
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promets-tu de me payser & moi-méme une peine de tant?
Sous la menace de cette peine, ls débiteur s'exécute-
ra. La stipulation de peinc , en droit romain, s'em-
ploie en général, dans tous lss cas ol la stipulation
princinale n'est pas efficace. On trouve d'ailleurs
des clauses pénales, non seuloment dans les législa-
tion modernes (pour les obligations de faire ou de *
ne pas faire), mais avant les Rom.ins, daens les 1é- 3
gislations les plus archaiques et aussi dans les lé-
gislations qui ne sont pas romaines, comme l'ont ré=

\
“
(

I
-
3
i
-
%
.
]
3
4
-
3

! vélé les Papyrus d'Egypte. . :
s deux formes les Romsins ont connu deux formes de stipu-

la. stipula- latio poenase. . 3
io poense. La plus simple et ls plus ancienne: Si tu ne

donnes pas l'esclave Pamphile preomets-tu de mwe don= :
ner I00 ? Si Pamphilum non dederis, C dare spondss? =
Cette stipulation a 4té employée pour le ocas ou la
stipulation proprement dits n'élait pas valable.

Mg deuxiéme forme plus compliquée, comporte
une stipulation principsle : Pamphilum dare spondes ¢
Et une stipulation accessoire comme ci-dessus : Si
Pamphilum non dederis, C. dare spondes 7 Les juris=-
consultes ancienset modernes ont beaucoup insisté sur
les différerces qui séparent ces deux formes. Sans
entrer dans les détails, remarquons que la stipula-
tion de.peine est toujours une stipulation condition-
nglle, Pamphile, 1lfobjet dd, est in conditione et la
somme d'argent promise est in obligatione., MNais ;
1'emploi de la premidre ou de la deuxiéme forme en- '
traine -t-il les mémes conséquences ? Si Pamphile
visnt A4 périr par cas fortuit, au cas ol 1l'on a em-
ployé 1la premiére forme, le débiteur n'est pas libé-
ré, Il doit les I00, puisque la condition prévus s'est
réalisée, stipulatio committitur, disent les Romaius,
le stipulation devient efficace. Il sn va sutrement
pour la seconde forme (stipulation principale dont
1l'objet Atait Pamphile et stipulation de peine acces=
soire. L'esclave meurt per cas fortuit, sans la fau-
te du débiteur, Celui-ci est 1libéré, puisgue 1l'obli-
gation n'a plus d'objet, Si la stipulation prine ipa-
‘le disparait, il est logique gque la stipulation de
peine étant une stipulation sccessoire tombe. D'ou

3 1'on voit 1'importance de la formule & choisir,

Le caractére de la stipulation de peine a
6té trés discutd -en Droit Romain (cf. Labbé, appen=
dice aux Institutes de Justinien par Ortolan, III,p.
808-8I4). On admet aujourd'huil que les Romains ont
d8jd congu la stipulation de peine comme les moder-
nes et que notre jurisprudence sur la clause pénale
n'a fait qus retrouver la tr:dition romaine, incons-

Source : BlU Cujas
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ciemmont, comme i1 lui est arrivé pilus d'une fois.
Ce caractére, c'est que la stipulation de
peine est une obligeti-n de dommeges-intérséts forfai.
taires, Les parties en faisant une stipulation de
peine ont dans 1'esprit de fixer par avance les doms
mages intér8ts qui seront dfs par le dédbiteur s'il
n'exécute pas, En d'autres termes , les partias se
substituent eu juge et, au licu de lui laisser appré
cier lui-méme les dommages -intéréts, elles détermi=
nent elles-mémes & forfait et d'avance le montant det
domages-intaréts, Elles limitent ainsi l'arbitraire
ou, au moins, la liberté du juge. |
5°= Prouve du paiement. Le débiteur peut
prouver le paioment par tous moyens : témoins, ser-
ment, éorit, Cet écrit est la quittance dont on pos=-
s&de des exemplaires curieux dans les quittances de
Pompéi, émanent du commissaire-priseur Jucundus (Voil

. Girard, Textes, p. 865 et suiv.).
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Section II

D
1
i Inexéecution de 1'Obligation.
:

§ I - Refus du orésncier d'accepter le paiement.

Ie mora credi- Cl'est une hypothése rare, Elle suppose que le
toris offres oréancier n'est pas d'accord aveec le débiteur sur le
réelles et con- montant de la somme & verser., Le débiteur a le droit
signation. de faire au créancier des offres réelles, aprés quoi

il dépose l'objet en consignationm, & Rome, dans um
temple, en France, 4 la Caisse des Dépbts et Consigna-
tions, ot il peut mettre ce crbancier en demeure de
recevoir ce paiemert (mora creditoris). En conséquence,
s5'il s'agit d'un corps certain, le ddbiteur est 1ibé-
ré de la garde de la chose. Il ne répond plus que de
la perte par son dol., La demsure du crésnoier est pur-
gée par la mise en demeure du débiteur, gque mous al-
lons voir.

§2- Refus d'exécution du débiteur.

Mora debitoris (1)
In cas de re- : Lthypotheése normale, c'est yue le débiteur
fus d'exsou~ n'exdoute pas. Le débiteur est par hypothdse en re-
tion du débi- tard frauduleusematt par se faute (cessatio fraudulosa).
teur, le oré- Le oréancier, encore aujourd'hui, a le droit de le
ancier le met mettre on demeure par une sommation, c'est-d-dire par

en demeure un acke extrajudiciaire, acte privé em droit roma'n
par une inter- (interpellatic), en droit frangais, acte d'huissier.
- pellatio. Cot acte est nécessaire méme pour les dettes & terme

on a cru autrefois qu'en Droit romain, le coréancier
n'était pas obligé de mettre en demeure le débiteur
quand le terme était arrivé ; on diseit : Dies inter-
pellat pro homine. Mais oet adage n'est pas romain,
Seul, le voleur est en demeure sans interpellation.

Effets de la 1°= Lt'effet principal de la demeure est de
demeure. mettre les risques & la charge du débiteur ; elle dé-
1°~ Elle met plasce done les risgques (qui, em géméral, sont pour le
les risques oréancier), & moins que le débiteur ne puisse prou=

4 la: charge ver que la chose eut également péri chez le créancier,

du créancier. auquel cas il ne devre pas de dommages-intér8ts pour
son retard. Ex : une catastrophe fait périr la chose
chez le débiteur ; elle aurait &galement péri chez
le crdancier, son voisin. Le débiteur est 1ibéré (D.
16. 3.14,1)

T - — - - S T G e -

(1) A. Montel, la mora del debitore, Padova, 1930.
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2°= A partir de la demeure, le débiteur dodt fruits
et intéréts que llon appells pour cela moradtoires,
s'il s'agit d'uné dstte gqui peut porter intéréts
(dette d'argent) o1 d'une dette de chose frugifédre,
produisent les fruite naturels ou ecivils.

Aprés la mise en demeure, si le débiteur s'o
tine & ne pas ‘s'exéouter, le créancier aura possibi-
1ité de le poursuivre en justice, pour procéder en-
suite 4 l'exécution forcée,.

§ 3 - Imposeibilité d'exéoution.

11 arrive quelguefois que ls débiteur qui se=
rait désireux de s'exécuter ne le peut pas, paree que
la chose a péri sans se faute, par cas fortuit ou
par force majeure. Alors se pose dans toute législa-
tion, et ssulement dans les contrats symallagmatiques
une question, celle des riscgues : pour qui la chose
due périt-elle 7 La chose dve s'entendant d'un corps
certain, car la question des risques ne se poserait
pas pour une chose de genre, genera nom pereunt. Si
les 50 saocs de blé dus périsgent par une catastrophe
guelquonque, je devrai 50 autres sacs de blé, car il
s'agit de choses de genre, et les choses de genre ne
périsgent pas. De m8me, si je dois une somme d'argent

Mais je deis livrer l'esclave Stichus, ou une
maison. L'ssclawe meurt ; la maisom est incendide. Il
y a cas fortuit eu premier cas, su second cas, force
majeure (vis major), "force de Dieu" en grec et en
anglais). Peu importe, la méme guestiom se pose : pou
gui la chose périt-elle ? Pour le débiteur ou pour
le créancier 7 .

En principe, la chose périt pour le créancieri
res perit creditori somme mous l'avons vu pour la 3
vente (res perit emptori) (1) et le louege. Cependants
ders certains cas de vente, (vente conditionnelle,
vente de choses fongibles), il en est autrement, de .
m8me dans l'échange em vertu du texte d&jd ocité &
propos des contrats immomés (Celse, D, 12,4,16)., Dans
les gontrats innomés, la théorie a du reste changé &%
souys Justinien on est arrivé 4 la rdgle res perit or®
ditori (remyoi a ce gui a été dit plus haut),

(1) Ch, Appleton R.H.D. 1926, p. 376 et s. 1927, p-
195 et s, démontre que la ridgle est classique et noB
byzentine, comme om 1'a pritendu.
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§ 4 - Théorie des Fautes.

L'impossibilité d'exéoutim ne résulte pas tou-
jours du cas fortuit ou de l= forece majeure. Elle peut
tenir & un fait du débiteur. Dans quelle mesure est=
il alors responsable ? Clest ici une théorie trés
d&licate, celle de la faute, culpa.

Les Romains ont conmu le théorie de la faube
on matidre délictuelle et & propos de la Leoi Aquilie,
du damnum injuria datum. La faute était punie par une
amende, poena, qui atteiznait la plus haute valeur de
la chose dans l'année ou dans le mois. Cetite faute
stappelle aujourd'hui : feute délictuelle ou aquilienm=
né. Clest celle de l'art. 1382 C. Civ. Elle s'appré-
cie trds sévérement : mbme la culpa levissima est pu=
nie.

Dens les contrats primitifs, 11 n'était ques=
tion ni des risques, ni de faute, et cela tenait au

"formalisme. Le débiteur s'était engagé par stipulation ;

& livrer 1'esclave Stichus. Qu'il me 1l‘'ait pas livré -
pour telle ou telle raison, peu importait, Il était
condamné parce qu'il était tenu verbis, en vertu des
paroles qu'il avait prononcées. '

La théorie de la faute apparait dans les con-~
trats le jour ol les Romains, veteres, ont admis que
ce débiteur ne serait pas toujours et automatiquement
responsable, ctest-d-dire le jour ol ils ont déclaré
que le cas fortuit, la force majeure, libéraient le
débiteur. Si l'esclave promis verbis a péri par cas
fortuit ou par force majsure, le maltre qul devait le
livrer n'est plus responsable, Donc il ne sers respoa-
sable que si l'esclave a péri par sa faute.

, Encore faut-il distinguer entre la faute posi=

tive et 1la faute négative. Le débiteur par stipulation
répondra de sa faute positive, de sa faute de commis-
sion (s'il m tué, affranchi 1l'essclave). Mais il ne se-
ra pes responsable de sa faute négative ou d'omission
(51, par négligence, l'esclave s'est enfui). Telle est
la théorie dans la stipulation. _»

L& ol la théorie de la faute s'est développée
et a pris toute son extension, c'est dans la matidre
des contrats de bonne foi. Par définition méme, le
contrat de bonne fol exige chez le débiteur une atten=
tion toute particuliére sur la chose & livrer, puis-
que, par essence, la bonme foi, ¢'est 1'homn@tets.

Dans ces contrats, il faut qu'il se montre le plus
honn8te possible et il ne serait pas homnnéte s'il ne
livrait pas la chose quand il peut le faire, s'il

Source : BlU Cujas
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. Distinguons dome pour la clarté du sujet les deux pé=

Inexésution des ohiigatianBQ

]

détruiseit la chose ou méme la laissalt périr, car
sur le terrain de lthonn8teté, pas plus gqu'en morale,
on ne distingue auounamsnt entre l'acte de commission
ot 1l'acte d'omission.

Nous arrivons ainsi 4 la thaorie de la feute
contractuelle,

Ctest une théorie compliqude parce que les texzs
tes classiques ont &té corrompus par des interpolatian
innombrables dens le Digeste, interpolatioms qui
s'expliquent comme toujours, par 1'évolution de la thé
orie emtre l'époque classique et 1'épogque byzantine.

riodes. I

' A - A 1%époque classique, nous avons un texte
témoin, c'est-d-dire gqui se trouve en dehors de la
compilation de Justinien. C'est un texte de Modestin,
un des dernisrs jurisconsultes classiques, dans la
Collatio Legum MosaIcarum et Romanarum paralldle en-
tre la législation de MoTlse et 1a législationm romains
(L.x. T.TII §8§ 1,2,3). D'aprés Modestin, la diffé
ce fondanantale 8 faire entre les débiteurs est celle=
ol -

1°- Certains débiteurs sont tenus uniquement
de leur dol et, en comségquence, ne sont pas tenus si
la chose a péri, non par leur dol, mais par leur fau-
te. On apergoit aisément la différence entre le dol
la faute, le premier é&étant plus grave puisqu'il im-
plique une tromperie (je vends l'objet déposé chez m
Scnt tenus seulement de leur dol, le dépositaire et
le mandataire, parce qu'ils n'ont pas d'intérét au
contrat, dit Modestin.

2°- D'sutres débiteurs sont tenus de leur dol
et de leur culpa cu faute. Il faut entendre par 12
la culpa in abstracto (Voir ‘plus bas).

Sont tenus du dol et de la culpa : le cormo-
dataire, le fiduciaire, le vendeur, et en dehors des
coptrats, le tuteur, le mari débiteur de la dot.
Pourquoi sont-ils tepus ainsi ? Parce qu'ils ont in-
térét su contrat ou aw quasi-gontrat. Aussi sont-ils
plus-responsables que les précédents.

3°)Dés 1l'énoque classique, certains débiteurs
sont en plus tenus de la custodia, c'est-d-dire d'un®
surveillence particulidre de la chose, objet du con-
trat. Cette custodia entraine la responsabilité pour
le cas fortuit, les oasus minores, mais pas pour la
foroe majeurs, les casus majores. '

Per ex., 1'individu sera tenu en ces de mort
naturelle de l'esclave, méme sans sa faute, mais il
ne sera pas responsable s'il a péri oalciné dans uB =
incendie. La oustodia Stalt due par le commodataires =

-
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par l'aubergiste dans le cas du receptum. Pour le
vendsur c'est une question controversée (Cf. J. Paris
théss , Naney 1926).

Voild done les trois dsgrés de la responsabili~
té : dolus, culpa et gquelquefois custodia,

Bw Le droit de Justinien est tout diffirent.
La théorie a été remaniée et compliguéde.

Le texte fondamental sur 1a gusstion scst D,
50, 17, 23. fg. interpolé profondérent.

Dlaprés la théorie justinienne, il faut dis-
tinguer {en plus de la cuslodia que rous laisserons
de coté) trois degrés de responsabilité ou treis clas=-
ses de débiteurs en ge qui concerns lz fante.

Iére catégorie~ Tous réepondent de leur dol,
auouel, sous Justinien, vai voie a'interpolation, on
a agsimilé la faute lourde, eulpa lata, qui n'sprerait
pas en droit classique. lLa culpa late, clest la Paute
que ne coumettrait pas un individu nEms d'intelligen-
ce médiocre (oortir d'une maison sans {ermer les por-
tes de sorts qu'un voleur entre el s'expare de ites=-
clave Stichus. laisser prés d'un foyer ﬂ‘.uné des cho-
ses inflammables, qui mettent le feu & la maison).

Mais 1'un d'cux n'est responsable que de son
dol et de sa oulpa luta : le dépositaire (le mandetai-
re a été placé dens la catégorie n® 3).

2éme catégorie. Responsabilité du dol et de
la culra levis in coneroto. Csrtoins sont responsables
aussi de leur culpe levis qui -d2puis Justinien - s'op-
pose 4 la culpa lata. la faute légire est repgardée tan-
t8t comme une culpa levis in abstrecto, tantdt camme
une culpa levis in concreto.

L2 culpa levis in concreto s'établit =n consi-
dérant les cupaeités du débitours dans la gestion
de ses propres affaires, diligentis quam suis, la di-
ligence, le soin qu'on &pporte & sos propres affuires.
L'individu qui gére treés habilerent ses propres affai-
res devra apporter la méme diligence parfaite gqu:snd
il est débiteur, Celui qui est négligent pour ses
propres affaires, on tiendra compte de ses facultés
inférieures pour apprécier comme il s'est comporté en
tant que débiteur. On compure done le débitecur & lui-
mére dans chaque cas concret, )

Sont tenus winsi : le mari debiteur de la dot,
1'associé, 1ls tuteur, parce que ces personnes ont des
droits sur les choses dont olles s'ocaourent,

3%we catégorie : responsabilité pour le dol
et 1a culpa lovis in abstracto. A la différence de
la précédente, la culpa levis in abstracto s'apprécie
par rupport 4 un idéal abstrait fourni per le concept
du petorfamilias diligentissimus, le modéle des admi-

Répétitions Berites et Orales « Les Cours de Droit »
Source : BIU quas o, Prace pE LA SorBoxar, 4
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234 Incxécution des ohligations.

i ne zommethrait jue les faubtes absolue
ment excusables,

Sont temg ainsi : le vendeur,
(qui a changé de catégorie), ete...

11 y a done trois catégories,
pas dire gqu'il y ait trois espéces de fautes. la thé@
rie des trois fautes qui a passé dans 1'article 17137
C.Civ, distingue : la faute lourde (culpa lata), la
faute légére (culpa levis) et la faute trés légdre
(culpe lovissima),- Cette théorie n'est pas romaine
et la jurisprudence frangaise réagit avec bon sens
contre 1'art. II37 pour revenir au droit romsin, une
fois de plus,

Si 1'individu =2 commis un dol ou une faute en-
trainant perte de la chose, il n'est p's 1livéréd; son
obligation est perpétude, et on peut lui.réclamer des
dommeges-intéréts. Ces dommeges-intérets sont calcu-
lés par ls juge, non seulement sur le dommage direct
subi par le eréencier & qui on n'a pas fourni la chost
due (camnum emergens) mais aussi sur le gain dont a
été privé le créancier i qui on n'a pas livré (lucrum
cessans), La condamnation est ainsi 14 somme de deux
é1éments, l'un positif et 1'autre négatif (ef. art.
1147 C.0.). Leur réunion constitue le quod interest
d'ol nous avons fait le mot "intér8ts" dans 1'expres-
sion "domuapges=-intéréts", Il ne s'agit pas ici d'ine
térets uu sens d'usurse. La doctrine moderne des dome
magos-intértts vient surtout de la théorie canonique

de 1'"interesse".

le mandataire |

ce gul ne ve ut.

TITRE V.

EXTTINCTION DES OBLIGATTONS,

A la différencs des droits ‘réels, le lien d'o®
bliration est uppelé & se dénoucr et se dénoue par ded
voies différentes (I). Le dénouement le plus simple,

c'est le paiement. le paiement cst le principal mode .
d'extinection des obligations, Mois il on existe d'8¥
tres.
Aussi c-t-on dfi classer lcs modes d'extinctid®
des obligations : I° en modes volontaires et modes
nécessaires corme pour l'extiretion des droits réecls.

2°- En modes produisant leurs effets ipso jw®
de fagon absolue, en droit eivil , et d'autres seules

----"

----------------- A S S e SRR e

(I) S, Solazzi, op. cit,
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ment qui opérent exceptionis ope en droit prétorien
par le moyan des exceptions,

Dans les cbligubions délictuelles st natu-
relles, l'axtlnct*on a lieu par sinple pacte. Elle
nta donc %#ien d'intéressant et nous ne’ nous occupernns
en principe gque Jde celle des oblirations conbractusle-
les en & claipitres,

Chapitre I.
" MODES NECESSAIRES D'EXTINCTION.

Ce sont ceux qui opérent sans la volonté de
1thomre. ~

I°- Ia perte de la chose certaine sans le fau-
te du débiteur.

2°= La confusion, réunion sur la méme t&te des
qualités respectives de créancier et de débiteur.

3°= la mort du débiteur, qui éteint 1l'obliga=
tion délictuslle, tandis qu'elle est sans effet sur
1'obligation contructuelle, laquelle se transmet sux
héritiers ou contre eux,

Depuis quand en est=-il ainsi ? Les XII Tables
(V,2) supposent d3jd la transmission dos créances st
dettes aux héritiers. 'ais certains auteurs comme
k. Cugq (p.p 632-633) soutiennent que la transmissibi-
1ité n'intervient que pour des obligations ligales,
norum judicatum,legs, per damnationem. Au contraire,
1'obligation résultant de la sponsio, fondée sur l'en=-
pazewent de sa foi & autrui, aurait ét$ intrensmissi-
ble.

En revenche toutes les obligstions contractuel-
les sont dés svan! le droit classique transmissibles
activement =t passivement. Par exception :

a)la crdance de l'adstipulator s'édteint par
sea mort (Gaius 3, II4) parce qu'on le choisit intuitu
personae et gqu'il n'v a aucune raison que ses héri-
tiers aient les mémes droits.

* 1) les dettes du sponsor et du fidepromissor
‘cautions) s'dteignent également par la mort,

¢) Les rapports nds du mandat et de la socié-
té disparaissent par la mort du mandant ou du nsnda=
taire et de l'associéd, car ces dsux contrats sont for-
més intuitu personae,

- la capitis deminutio. Elle détruit en prin.
cipe toutes les obligations contructuelles perce qu'els
le éteint la personnalité juridique et laisse subsis=-



236 " Modes d'extinction nécessaires, 236

L

- la pres-
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ter les obligations®ddlictuelles qui s attache“t 4
l= personne physique.

De méme, elle detruit les droits qui résulte
de 1n société et du mendat {3 cause de 1'intuitus pes
sonte), tandis gque les créjnces ordineirss vassent &
celui sui profite de la cepitis deminutio, par exem=
rle 4 1'adroreant

5°- Lu preseription extinetive. Jusqu'au Bas-
Empirs, les obligations de droit civil ne s'étsignais
pas par la prescription, mfme si le créancisr restaif
inectif un temps deéfini. Toutefois 1l'oblizstion de
garantir sanctiomnée per 1'actio auctoritas s'etsi-
gnait par un an pour les meubles, doux ans pour les
immeubles, vpar applieation de la théorie de 1'usucas
pion., De méme l'obligation des deux plus enciennes
cautions sponsores et fidepromissores, d'Italie tout
su moins, s'a2teignait par deux ans.

Sauf ces cxeeptions lz2s obligations eiviles

© étaient imprescriptibles.

Nécessité

en droit primi-
tif pour é-
teindre l1'obli-
gation d'un
orocidé inver-

Source : BlU Cujas

Au contraire les obligations du drecit préto-
rien s'*teignaiant r&r un an, durée d'Imperium des

Fegistrats.
La prescription extinctive date d'un: cons=-

titution de 424, d'Honorius et Théoloss II gui décide
cue toutes les actions personnelles ou rielles ne poul
ront 8tre intenties aprés trente ans, d%lai gui est
enesre aujourd'hni le d8lai normel d'extinetion des
drolits. Seule 1l'zetion hypothécaire s'éteindrait -ar
guarante ans.

Chapitre II.

MOLES VOLONTAIRES DI!REYTINCTION EN DROIT

CIVIL,

Section I.

La loi de corrsspondance des formes.

Longtemps, en drcit romain, la detta ne ful =
pes éteinte par le seul fait de l'sxéeution. Tl ue suf
fisait pas ce payer la somme promise, de livrur 1l'es®
clave dfl pour que 1'ohligation soit éteinte, en mutie
re contractuelle, il fallait que le erdéancisr libere
le débiteur du lien qui l'attachait 4 lui, que d'un
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commun accord les deux pertiss déncuent ce vinculum
Juris, La solutio, au sens propre la dénocucment du
lien juridique n'ae aucune espsce do pport avec le
paierent que le terme solutio est arrivé & désigner.
Cet état primitif du droit romsin se congoit
trés bien quand on considére les opérations formalis-
tes. C'est une régle du droit romain encore rapportée
par les jurisconsultes classiques gque pour dénousr
une obligution formaliste, il fout employer les memes
formes en sens contraire gu'on a suivies pour la lier,
la reégle est en particulier exprimée par Ulpien (D.
80,17, 35). Vihil tem naturale est quam co genere quid-
que dis olvere quod colligatum est : Il n'est rien de
si natursl que de dénouer un rapport de droit de la
néme fagon (mais cn sens inverse) qu'il a &té formé".
"Cette regle on 1l'a déjd rencontrée & progpos
du mriage : la confarreatioc se dissout par la diffar-
ratio , Cette régle domine toutes les operations for-
malistes qui ont ‘quelque rapport avoc le contrat.

§ I- En ce qui concerne lec nexum qui, sins
8tre & notre avis un contrat , est tout de mére un
prét, on sait qu'il se formait per eses et libram; iY
se dissoudra par ung. pesée ¢n sens inverse, avec des
percles approprides & la libératiom du nexur, mais
incounues, Le passage de Gaius (2,174) qu'on a rappor-
té a 1'extinction cu nexum se réfers sslon M, Collinet
g 1'extinction de 1'obligzation per nes et libram en
ces de jJjudieatum,

§ II-= L'expensilatio se formait par un jeu
d'écrilures assez mystéricux, L'extinction de 1'sxpen-
silatio, dv contrat litteris dont Gaius ns parle pas
devait s'accomplir par une formalité inverse. Le créan-
ciler portait sur son registre qu'il avait recu de
Woevius les I0C qu'il lui avaeit remis autrefcis, accop-
tum af loevio centum. Cette mention annule la men-
tion primitive : Expensum llcevio centum, :

£ IIT - L'acceptilatic : on pourrsit voir unz
cect “tilatio dans 1l'opération pricédente, cur acsepti-
latio vient de acceptum ferre : perter comme reqgu,
Par consiéquent 1l'aceceptilatio ser: it le mode d'extinc-
tion du contrat litteris. Etymologiquerent cela se-
reit exact. Cependant lsc terme désigne l'extinciion
de 1'obligation verbale. Quand deux personnes sont
liées par stipulstion , pour éteindre l'obligation le
d4biteur en remettant 1l'argent au créancicr, lui de-
mande : "Reconnais-tu avoir recu ton dfl : acceptum
csntum habes ? Le crfancier répond : acceptum habeo.

" Source : BIU Gujas
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. 1a stipulation,

2358 Modes d'extinetion volontaires. 23;
Je considire que j'ai regu, j: me tiens pour payé",
Cl'estdone le Lontraire de la stipulation, 1nterroga-
tion du débiteur, réponse du crianciser,

Cotte théorie de l'accepliletio exige quelqug
détails. . 1

I°- 11 favt d'abord constater gus 1'acceptis
lation (Gaius 3,I68) est un procédé sbstrait comme

En conséguence, elle aboutit 3 dénousr la
stipulation, aussi bien quand le débiteur s remis la
somme due que lorsqu'il ne 1'a pas versée. Le formald
me aveit cette coqséquence gu'il liajt les parties
méme sans cause, A4 contraric, le formalisme extinetil
iénouait l‘abllgatlon méme sans csuge. En ﬂenséquencj
si le débitour ayant regu la réponss du eréencisr :"
eeptum habeo", nc lui versait pas les denisrs,de maus
velise 21, il n'en est pas moins liberé coms gquand
il avait prononcé spondeso, il 4tsait bteonu, bizn gus 16
erbancier ne lui zit pas versé les deniers promis
en prét,

On ne voit pus cependant gqu'on ait s pporté
lc mBme rem3de sn ce qui comserne l'acesptilatio traw
duleuse gqu'sn ce gui corcerng la stliulalio JbuSl?BtE
Ctest sous Justinien seulsuent que le creancier psudl
sttagquer pur une guerela 1z guittance menscngéra qug
le débiteur = obtenue de lui, donc que la théorie de
la cause s'sst introduite dans la matiére de 1l'azcceps
tilation.

L'acceptilation étint un 2cts abstrait pent
done servir aussi bien & titre onéreux que gratuit,
quand il y aura palement rBel ou quand il n'y en nu-
re pas. Ce dernier cas se présente si le erésncicr 4
fait remise do la dette au débiteur, s'il lui s fail
donation de sa dette. Ainsi, ls procédé civil de ro-
mise de dette 4 titre de donation, sera l'acceptila=
tion. (Voir Infra 1s procédé protorien, le pacte de
ncn petendo).

2°~ L'acceptilation & joué un trés grand rdle
4 Rome, m3me quand le paiement fut devenu libératoiré
par lui-méme (I) Voiei pourquei. Il arrivait 4 Rome
comme aujourd'hui, principalenent dans le comsres
que des personnes étaicnt lides par une série d'opé=
rations, Deux commergants ont entre eux des r:pports
miltiples qui naissent de stipulations, de contrats
litteris, d: contrats consensu ou re. Pour régler leurs
comptes, scld:r leurs opérations on sctif” ou en pas=
sif, il fallait éteindre successiveme t tous les rap®
ports de droit Jes unissant, per des scceptilations
pour les obligntions wverbales, par des mentions in-

-

—
U S e G - . - - -

(I) Fin de 1a République (Girerd, p. 7.0, n°2).
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verses sur le codex pour les obligations litteris,
par les procddés convenant aux oblizations re st con-
sensu,

Le jurisconsulte Aquilius Gallus, contempo=-
rain et ami ds Cicéron, inventsur des formules du dol
Préteur en 688-66 invente une formule pour régler ces
situations complexes en dbloc; c'est une formule de sti-
pulation (stipulatic aquilicna), psr laquelle le créan-
cier se fera promettre le solde des rapports entre lui

et 1tautre partiec, Puis, lorsque le débiteur aura ré-
pondu spondeo & la skipulation agquilienne, tous deux
procéderont 4 1l'acceptilation, Le débiteur demandera
eu créancisr s'il recomnalt avoir regu le solde et
le créancier répondra acceptum habeo. Toutes les opé-
rations multiples asuront été ainsi liquidées en deux
temps : I°= par la rédaction d'unc stipulation génére=
le englobunt toutes les opérations et 2°- par une ac-
ceptilstion (Inst. III, 29,2).

§ IV, Jusqu'éd présent nous avons vu la loi de
correspondance appliquée sux opérations formalistes.
Les Romsins ont appliqué la mdme correspondance (non
plus de formes, mais de procédés) aux contrats se cré-
ant sans forme, re ou conssnsu, Four ceux-ci, la vente
est éteinte si le vendeur st 1l'acheteur sont d'accord
pour dénouer leur contrat sons attendre l'exécution;
de méme qu'il a suffi de l'accord des volontés pour
former la vente, de méme, il sufiira d'un accord de
volontés pour la dissoudre. “ien entendu, le eontrat
ne pourra se dissoudre gque d'un commun sccord des par-
ties (contrarius congensus, et non mutuus dissensus
comme on diseit jedis), Toutefois, pour gque le contra-
rius consensus copére il faut que les choses soient
oncore en 1'Atat, entisres, rebus adhuc integris,.
cl'est-d-dire guiln'y ait pas eu coumencement Jd'exécu-
tion. Si le vendgur a déja livré et que 1l'acheteur
n'ait pas payé, on ne pourrait pas dissoudre, parce
que les choses ne sont plus entiéres,

S'Bction II .

La compensation,

la compensation a une histoire du plus haut
intérét qui a été retracde de forme magistrale par i,
Ch. Appleton (Histoire de la Compensation en Droit Ro-
main I895).

Cette théorie joue lorsque deux personnes sort
respectivement créancidres et dibitrices 1l'une de
Ltantre. Le fait de la coexistence des deux crdancss

l Source : BIU Cujas
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Ges dauxdettes réeciproques produit compensation, c'ss
d-dire extinction des deux dettss Jjusqu'a concurrence
de la plus faible. Primus était eréancier de IQ0.
Secundus devient créancier de 80, Lz compensation fai
que Sccundus n'est plus débiteur que de la diffirence
entre IOC et 80, soit 20 (art, C.C. IZ289) Aussi Mo-
destin a-%~il d2fini la compensation trés simplement
et trés exectement (D. 16,2 : De comp. I) : "Debiti
et erediti inter se contributio : la balance entr: 13
débit et 1z crédit".

Zn théorie la compensation pout résulter
de trois scurcss de la convention {compensation con-
ventionnelle de l'office du juge (compensation ju-
diciaire) de la loi (compensation légale.) |

Dans quelle mesure le droit romain a-t-il couns
nu ces trois sortes de compensations ?

§ I- Compensaticn légule.

£n prineipe les Homeins ne conneaissaient pas
la compensation ordonnés par la loi et en vertu de las
quelle ,quand les conditions de la compensation sont
réunies, le juge n'a absolument qu'd opérer une sous=-
troction et 4 condamner 1l'un des deux cu solde. lLa
compensation légcle s'impose en effest, comme telle,
aux parties et au juge. Cette compensation 1légale n'a
pas existé chez les Romains du Droit classique sauf
sn un cas : colui ol le mari avait feit sur 1la dot de
la ferme (sur la res wioria) des impenses nicessaires,
cl'est-d-dire qui n'étzient ni utiles, ni voluptueires;
m-is indispensables pour que la chose ne périsse pas.
Ces impensos diminuent la dot de plein droit : impen-
sae necessariae minuunt dotem ipso jure. Le mari
poursuivi par l'action rei uxoriae sera condamné au
montant de le& dot moins la valeur des impenses néces=!
saires (D.25.I.5), sans doute un auteur allemand M.
Schutz a soutenu que cette régle n'était pas classi=
que, mais son ‘opinion n'a pas prévalu,

§ II- Compensation conventionnelle,

Dans la majorité des cas, les Romsains adnet ol
on le verra, la compensation judiciaire, Mais, e¢n de-
hors d'elle, les parties étaient libres de faire une
compensation conventionnelle (ef. la stipulation aqui
licnne). Si les Rorains n'ont aduls la compensstion
1légale que dans un cas, c'est gu'ils se sont montrés
ici plus conservateurs encore que d'ordinaire. Jusqu'
Justinien qui réforma la matiére, ils ont gardé le
principe antique, celui de lu non compensation ou de
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1‘1ndependance des créances et des dsttes réeiproques.
Sénéque exprime ce principe dsns son traité
des Bienfaits (I,VI, ch, V): quand une personne. avait
une créance & titre de dépdt , et qu'elle devient dé=-
bitrice & titre de vol, il n'y a pas compensation en-
tre sa créance et sa detto. le prineipe s'explique
trés bien par la simplicité du droit primitif qui ne
mélange pas les choses, méme connexss, et pratique
en tout ce qu'on appelle 1l'unité de questibn. la com=
pensation est la réduction de deux rapports & un
seul (ayant pour objet le solde du compte)., Une telle
opération qui nous semble si simple et 3i 1légitime
n'entre pas dans l'esprit des primitifs.
Le principe de 1'indépendance des créances

‘pouveit 8tre corrigé par la compensation convention=

nelle, I1 1'était aussi par le procédé des demandes
reconventionnelles, mutuae petitiones dont park Quin-
tilien, Elle ont aussi occupd les Empereurs du III®

-siecle » qui ont d6cidé que le juge saisi d'une pre-

miére demande devait surseoir & 1'sxécution du Jjuge=
ment jusqu'd ce gue l'adversaire ait obtemm jugement
sur sa demande (lmcer, D. 49,8,I,4).

§ ITII- L2 compensation judiciaire.

A Rome la compensation la plus fréquente est
la compensetion judiciaire. On trouve les cas suivents:

I°- Compensation arwentarii. Le banquier qui
eat en compte courant avec son client est obligé, lors-
qu'il réclame le paiement & ce client de faire lui-
méme, le comple dz soustraire le débit du erédit pour
ne réclamer au client gque le solde. Il doit agere cum
compensatione, sous peine de perdre son proceés par
plus petitio. L'intentio de son action (certae credi=
tae pecuniae) conclura donec & la différence entre ce
qui lui est dfl et ce qu'il doit a son client (Gaius

,66,68), Il faut que les deites soient de mbme
nature on peut compenszar l'argent avec ltargent , ls
blé avec le blé. Il faut gque les dettes soient échues.

Cette compensation, lu plus ancienne s'expli-
que par 1l'idée que le métier du banguier censiste nor-
malement & faire des comptes,

2°~ Deductio du Bonorum emptor.

Quand un individu feit feillite 8 Rome, on
procede & le venditio bonorum. L'udjndz~a+a1re, hono=-
rum emptor doit agir oum deductione, faire la déduc-
tion du pas<if de l'actif, guand il agit contre une
personne qul étail débitrice du f4i11i, alors que, lui,
était lenu envers elle comme déblteur. T1 doit compen-
ser l'actif qui lui est 40 el le passif qu'il doit.

Repétitions Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »

3. PLAcE BE LA SORBONKE, 4
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Seulement & 1'inverse de ce gui a lieu pour la compg
sation du benquier qui se fait dans l'intentio et sy
pose une action certeine, la déductio se fait dans
la-condemnstio et s'applique & des actions inper o
nes (Gaius 4,85, 66, 68).- Elle existe pour des dets
tes, méme d'especes différentes, car la condammation
est toujours en argent. Ells peut se faire pour des’
dettes, méme non échues, car la Paillite entraine dés
chdance du terme.

3°= la compensation prend un aspect plus gé
néral dans les actions de bonne fol, Celui qui intem
te une action de bonns foi peut se voir oppeser la
compensation par son adversaire, & condition que la’
créance de cclui-ci nuisse ex eadem causa, de ls nf
opération juridique (contrat ou quasi-contrat):Ex: |
vendeur qui poursuit 1'acheteur en paiement du prix
peut se voir oppouser en compensation sa propre dettel
née du fait quiln'a pas livré (Gaius 4,61,63),

Le compensation s'opére dans les actions de
bonne foi par 1'officium judieis, & cause du carachés
re 8me de ces actioms, Leur fondemert, 1'honnétetd
exclut 1'idée que le vendeur réclamerait toute sa crt
ance alors que lui-méme est de son cots débiteur ens
vers l'acheteur. Clest & propos de cette compensatiol
que Gaius au § 62 dnumeére les actions de bonne foi.

4°- En rsvancne pas de compensation dans lef
actions de droit strict, car la créance de droit st
est toujours unilatérale, done indépendante de la off
ance éventuelle de l'autre partie. Ici pus de récipm
cité, la compensation dans les actions de droit strif
ne fut imtrodvite que par un Reserit de Marc Auréle
(T61-180) sur lequel existe le seul témoignage de Jus
tinien (Inst, IV, 6,30), Marc Auréle, dit=-il introe"
duit la compensation dans les actions de droit stril
sq permettant de 1'opposer par 1l'exception de dol. &
Primus, erdancier de Secundus en vertu d'une stipull
tion a intenté 1'actio €.C, P, Mais Secundus étail
ereancier d'une autre somme d'argent contre Primus ¥
Pour gpposer sa créance on compensation, il fers ind
rer dans la formule de l'actio C.C.P. l'exceptio d&
dol".. ... & moins gue Primus ne soit lui-mSme mon
débitenr pour 10,000 s.". |

Pendant longtemps on a trouvé maturel que L%
ceptio de dol ait pu jouer ce rdle, car Primus, dises
on, cormet un dol en réeclamant tout alors qu'il dod¥
lui-méme quelgue chose. Celui-li commot un dol quia:
réclame ce qu'il sera oblizé de rendre tout de suit®
"dolo fucit qui petit gquod statim redditurus est".

Mais les difficultés ont apparu (Appleton
ot Girard p, 754 n°2) pour 1l'application de cette &%
ception de dol et du Resorit de larc-Aurdle, Sans 18
examiner, il faut observer que 1'exception n'a pa® =
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droit classigue un effet minutolire, n'aboutit pas & fai-
re diminuer la dette de Secundus. Les exceplions en
droit classigue, ont toutes un effet absolutoire. L'ex-
ception de dol opposée & Primus fera donc tomber 1l'ac=
tion intentée par celui-ci et Secundus ne sera plus te-
nu & rien., L'exception joue donc le r6le d'une menace,
sous lleffet de laguelle Primus diminuera lui-méme sa
créance de sa dette et ne réclamera que le relignat de
compte.

5°- La compensation dans les actions de droit strict
se produisait nécessairement entre dettes ex dispari
causa. Dens les actions de bonne foi, elle se produisait
& 1l'8gerd des dettes ndes de la méme source ex pari cau-
sa. Mais il se pouvait que le titulaire d'une asction de
bonne foi agisse contre un débiteur qui était lui-méme
créancier ex dispari causa. Je réclame & un acheteur le
prix d'achat. Cet acheteur est mon créancier eu titre
d'un bail. Pes de oompensation entre les deux dettss.
Les interprétes discutent pour savoir si, dés 1'époque
classique, on n'a pas admis la compensation des dettes
de bonne foi ex dispari causa.

Toujours est-il que la matidre de la compensation
a été l'objet de réformes trés profondes de Justinien.

§ IV = Réformes de Justinien.

1°~ La premidre a consisté & unifier le systéme jus=
que-1& trés disparate. Cela fut possible : a) parce que
la deductio du B.E. avait disparu aveo la proeédure fors
muleire ; b) Parce que la compensatio de 1l'argentarius
rpouveit, depuis Marc Auréle, rentrer dans le cadre gé-
néral de la compensation des actions de droit strict.
Précisbment les régles appliquées aux banguiers ont &té
généralisées. De 1l& les nombreuses interpolations du
L. XVI T.2, découvertes par Lenel grfice & la méthode des

2 1nsoriptions (Girerd p. 750 n® 3 et p. 75I, n°® 4)

- Cette compensation est générals.

La généraliaation a été accomplie par une constitu-
tion du Code (4,31,14) résumie aux Inst. (4,6,30). Cet-
te constitution pose trois principes :

a) la compensation aura lieu dans toutes les actions
soit réelles, soit persommelles, sauf en faveur du dépo=
gitaire et du possesseur de mauvaise foi (a. 1293 -~ C,C)

b) pour que la compensation puisse s'opérer, il
faut que la créance du défendeur soit échue et liguide,
otest-i-dire facilement appréoiable en argent gart
1291 C€.C.) peu importe gque les créances soient nées ex
pari ou ex dispari causa ;

¢) la compensation a lieu ipso jure "ipso jure
jure compensatur" ; ces mots ont dommé lieu & de
grandes difficultés. Les enciens romanistes se sont
imaginés que o'était 14 la compemsation 1éz2le (C.

Source : BIU Cujas
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G. 1290, kujourd'hui le juge est obligé de compenser)
Mais d'eprés les Romsnistes modernes il ne semble i
que le droit romsin soit allé jusque 12 : ipso jure
veut dire que la compensation doit 8tre opérés par
le juge sans que le défendsur ait besoin d'inyoquer
en justice l'excepticn de dol. €'est une raforme de
procédure pure qu'a faite Justinien,

Seetion III

Les opérations novatoires (T).

la novation est définie par Ulpien (D. 46, 2
I, Pr.): Prioris debiti in aliam obligationem trans-
fusio atque translatio; la transfusion et la translﬁﬁ
tion d'une dette ancienne dans une obligation nouvel-
le", Clest précisément. parce que 1'obligation ancien=
ne, le prius debitum, est remplacé par une obligation
nouvelle (a2lia) que 1l'opération s'appelle novatio;no=
ver, ¢'est faire du nouveau & la place de l'ancien.

Plusieurs opérations, en droit romain , ser=
vent & nover, ce qui explique le titre de cette sec-
tion. Mais le principal mode, c'est la stipulaticn ne
vateire., )

§ I= La stipulation novatoire.

La movation de droit civil se fait par stipu-
lation. la deuxidme stipulation 4teint la premiére
ou bien une stipulation unique éteint la dette née
d'une cazuse guelcongque. Elle peut se faire soit entré
los mémes parties, soit entre les parties nouvelles.

A- Inter easdem parsonas, lorsqu'on veut chan®
gor ls cause de l'obligation ou adjoindre un sponsory
un fidepromissor 4 1l'obligation antérieure, ou quand
on veut changer de modalité (ajouter, éloigner, sus-
pendre le terme; ajouter une condition Gaius 3,X77)s
La formule est trés simple : Primus créancier, inter-
rogers Secundus, débiteur, et lui demandera : "Prome®®
tu de me donner la méme chose gue tu me devais par

le premier contret idem ?"
B~ Plus ménéralement la stipulation novatols

re se fait inter novas personas : Primus eréancier

veut se faire remplacer par un nouveau oréancier Ters
tius; pour opérer le changement de créancier, Primus
doit obtenir le consentement de Secundus qui,celui-G}
(I) Cf. Paul Gide : Etudes sur la novation......
Gandemet - Le transport de dettes, Thése Dijon 1898
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consentira & s'engager envers Tertius, Tertius pose=-
ra done i Secundus 12 question : "'me promets-tu ce
que tu devais 4 Primus ?" C'est 14 une cession de
créance . -

La novetion s'employail aussi pour le transport
de dette. : :

A 1'époque classique il est impossible de feaire
une novation par changement d'objet. La dette nouvel=
le doit avoir le m8me objet que 1l'ancien, idem debitum.

Sous Justinien, la matiere a été remanide. la
forme a été simplifiéde, on peut faire une novation
par chanrerent d'objet, mais un nouvel 41dment est
exigé, 1'anims novendi, introduit dens les textes
per de trds nombreuses interpolations (Inst. 3,29,3%).

lLes effets de la novation sont en quelque sor-
te mecaniques. ' '

3 I°~ Elle éteint l'obligation encienne ipso
jure, civilement de plein droit, avec toutes les sfire-
tés que le débiteur avait promises au créancier et

. aveec les exceptions qu'il pouvait avoir contre Primus.

Si Secundus était en demeure, cells-ci est purgbe
par la novation.
2°- Une obligation nouvelle est créée qui
est toujours verbis, méme si la premiére dette n'était
pas née d'une stipulation, (dette civile guelcongue
et méme naturells),

§ 2 - La 1itis contestatio.
La 1itis contestatio a été souvent comparée
i la novation;on l'appelle novation judiciaire parce
qu'un texte fait un rapprochement entre l'effet de la
litis contestatio et la novatio. Mais il n'y a en vé-
rité qu'une ressemblance lointaine entre les deux
(V. la Procédure).
§ 3 = La novation prétorienne.

Elle se fait par le receptum argentarii et
le constitut, renvei au ch, III.

Section IV.

Le terme extinctif,

Le terme extinetif (dies ad quem) a pour ef=
fet d'arréter 1'opération, d'éteindre 1'opération qui,
jusque 1a, s'était prolongée. Terme extinctif certain:
je loue pour cing ans, au bout de cing ans le bail

Source : BIU Cujas ———
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est éteint.~- Terme extinctif incertain je lous jus~
qu'd ma mort; & me mor%d, le bail est éteint.

On peut introduire un terme extinctif dans
tout contrat. Le terme sers respecté dans les contrats
de bonne foi, Si le 1locataire aprés le terme conveniy
ou les héritiers aprés la mort du locataire ne vene
lent pas quitter la maison, le bailleur fera valoir
son droit par 1l'action loecati.’

Les Romains ont aussi admis le terme extinctil
dans la stipulation, contrat de droit strict sous for-
me de stipulation de rente viagére. Pour constituer
une rente viagére & un vieux serviteur, par exemple,
on peut employer deux moysns : la promssse faite de
son vivant 4 soil ou le legs qui grévera votre héri-
tier. En ce qui concerne l'acte entre vifs, 1a stipu-
lation de rente viagére, les Inst. (3,15,3) en ont
gardé la formule : "me promets-tu, dit le bsnéficiails
re en stipulant, I0 sous d'eor par an tant gque je vi=
vrai : decem aureos anlmos quead vivam spondesne? Le
grevé répond: " 3pondeo". Le bénéficimaire de la rente
s'appelle le crédirentier, lo.promettant débirentier.

Les caractdres de cette stipulation sont dé-
gagés par Pomponius (D.45,I,16,I) par opposition &
ceux du legs de rente viagéru. Tout résulte de e que
la stipulation est un contrat de droit strict , par
conséquent : I®° la créance née de la stipulation est
une, tandis que ecclle du legs eost multiple. Quand
je ne verse pasla rente, si Scuecundus me poursuit en
justice, il dsvre avoir soin de limiter son action &
1'annuitsé échue & 1'aide ¢'unez praeseriptio ab actore
(Gaius 4,I3I , sinon il épuiserait son droit aux an-
nuités de 1l'avenir.

2°- La ecréance est incertaine, tandis gue cel-
le du legs est certaine, En conséquence l'action qui
sanctionne la stipulation est l'action (incertaine) ex
stinnlatu.

5%« La eréance est perpétuelle, celle née du
legs est temporaire, C'est un principe en droit ro-
main qu'on ne peut devoir & temps, ad tempus deberi
non potest. Done la rente est en principe perpétuglle.
Comme cela est contraire & l1l'intention des parties,
le préteur intervient pour limiter la duréde de l'ac=
tion 4 la durée de la wvie du titulaire. Si done ses
héritiers réclament la rente, ils seront repdussés
par 1l'exception de dol (Inst. 3,15,3).

248 Modes dl'extinetion volontaires. 24;
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le condition résolutoirs.

Cette condition s'oppese 4 la condition suse=
pensive. C'est la eonditio ad quem jusqu 4 ce qulelle
arrive, l'opération vaudra. C'est un événement futur
et incertain suquel est subordonnée 1'extinction du
droit.

Elle est pratiqne surtout dans les donations
(cf. Donatio mortis causa et donatio sub moda) et dans -
la vente.

Nous ne verrons ici gue la vente sous condi-
tion résolutoire.

Les parties de la vente pouvaient adgozndre
é leur opération des modifications sous forme de conw
ditions résolutoires.

Trois de ces pactes adjoints étaient dans
1'intérét du vendeur.

1°- Ia lex commissoria.

2°- L'in diem addictio,

3%~ Le pacte de réméré.

Un autre était dans 1'intérét de 1'acheteur
le pactum displicentiae.

I°= la lex commissoria ou pacte commissoire
est une clause par laquelle le vendsur se réserve-le
droit de reprendre la chose si le prix ne lui est pas
payé dsns un csertain délai,

Cette clause est devenue une clduse de style
et a fini par 8tre sous entendue ; le vendeur a tou=
jours le droit de faire rescinder la wente faute de
paiement du prix, aujourd'hui (art, 1664 du C. C.,
application de 1'art. II84 C.C.) (ef. Georges 3oy$é,
these Toulouse I924),

2°- L'in diem addictio signifie que le ven=-
deur ss réserve de reprendre le chose si, dans un
certain délai, in diem, un tiers lui a offert un prix
mejlleur que le prix primitif. Vous m'achetez la cho=-
se 10.000, mais si dans.le délai d'un mois, je regois

‘une offre weilleure, je rescindrai la vente faite avee

vous. ('esi ez qu'on appelie aujourd'hui une option.

- Le pacte de rembré est un pacte de rachat,
de retrovendendo, Le vendeur pourra reprendre la cho=
se en remboursent 4 1'acheteur 1o prix et les loyvaux
ecofits du contrat,

= le pactum displicentise donne droit &

. Source : BIU Cujas
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plicentise. 1'acheteur de renoncer i la chose si celle-ci cesse
E de lui plaire. C'est la vente 4 1'essai.

' La difficulté est de savoir quels sont les
effets de la condition résolutoire adjointe & la vena
te. Aujourd'hui 1'effet est réel., la vente est résolue
de plein droit, le vendeur redevient propriétaire et
intente la revendication., Cet effet ne s'est jamsis
produit en droit romain, m8ms sous-Justinien. La eon-
dition résolutoire ne produit effet que sur 1l'obliga-
tion. Elle rompt 1l'obligation, mais ldizse subsister
le transfert de propriété effectuéd. Lo vendeur pour=
ro. intenter l'actio ex venditio contre 1l'acheteur,
mals ne pourra intenter 1l'ection en revendication, pas
méme la vindicatio utilis comme en matiére de done-
tion (Cf. Girard p. 767=770 et notes).

Chapitre III,
MODES VOLONTAIRES D'EXTINCTION EN

DROIT PRETORIEN,

Pacte de non I°~ Le principal est le pacte de non petendoou
petendo sanc= remise de lJadette faite & titre gratuit au débiteur par
tionné par simple pacte., Celui-ci produit effet pzr la vertu de
ltexceptio pac- 1'exceptio pacti conventi (exceptionis ope).

t1i conventi I1 peut 8tre in rem ou in personam en faveur
et d'autres de tous’'les débiteurs ou d'un seul d'entre eux.

modes. .I1 peut 8tre ad tempus ( je wous fais remise

de la dette pour dix ans) ou sans délai.

2°= Le droit prétorien connait également le
pacte de constitut et le receptum argentarii, déjia
étudiés.

3°= Enfin la 1litis contestatio ¢ ppslée souvent
novation nécessaire, produit parfois son._affet en
droit prétorien exceptionis ope, par l'exc. rei indi-
catae vel in Judicium deductae Zv. Procédure),

Source : BlU Cujas
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Titre IV,
CESSION DES CREANCES ET DES DETTES.

Il est tout 4 it vreisemblable que les
créances et les dettes dtaient incessibles entre vifs
dens le plus ancien droit romein, comme elles étaient
intransmissibles aux héritiers ou contre eux (cf, Es-
mein N.R.H. I887 p., 48 et suiv.) L'explication en

- est facile 1'obligation est un lien personnel qui s'at-

tache & la personne physique, tout au moins pour les
créances ot les dettes sanctionnées par des actions

pénales. Il est impossible de dtachor 1'obli-ation

de la personne physique, de sorte que la cession na

se comprend pas. Elle n'est sans doute pas possible

non plus pour les anciennes obligations contractuel-
les, telles que la sponsio, fondée sur la fides per-
sonnelle,

dois il vint un moment ol la cession fut pes-
sibls, Le créancier, (le cédent) put alidner sa crian-
ce contre le cédé eu profit d'une personne qui en de-
vient titulaire (le cessionnaire). Cette cession peut
se feire & titre gratuit, par domation , ou le plus
souvent & titre onéreux, par une vente.

Le droit romain admet aussi la cession de det-
te comme aujourd'hui le droit allemand et le droit
suisse, En dro¥t frangais cc n'est pas possible.

Enfin en droit romain comme en droit francais,
la cession pout se faire & la suite d'une délégetion
ou sans d8légation, Le procddé le plus pratique ost
la cession qui suit une délégation 1laquells nous Atu-
diercons en dernier lieu,

~

* Chepitre I.
IES PROCEDES DE CESSION,

Aujourd'huil la cession se fuit par la volon=-
té concordante des Jdeux parties, ls cédant et le ces-
sionnaire (comme le transfort de la propriété). Seulo-
ment une formelité est nécessiire qui n'existe pas
prur le prepriété. Clest la signilication de 14 ces-

Répétitions Bcrites et Orales « Lea Comrs de Drois »

' source : BIU Cuf'as 4, PrLack pE LA Sorsosse, 3
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sion faite par le cédant au débiteur cédé (a. T8930 =
1691 C.C.) qui s'opére par scte extra judiciaire,

Naturellement on n'est pas arrivé du premies
coup 8 un régime aussi simple, car il suppose nue
volonté est autonome et reconnue en soi. Nous alle
sulvrs, sn droit romain, lss ctapes assez compligu
qui nous font passer du régime rrlmltif ol la créans
est cncore attachée & la persoonse,au régime moderns
oll lu créance constitus un élément du petrimoine et
peut en sortir commc les bienscorporels.: Geius(2, 3@
constate gue les modes de transfert de la propriéte
ne sont pas applicables aux créances , ni la menci
tiope ni 1'in jure cessio, ni la traditio, perce que

qu'é la place de ces procédds le erdancier qui vout
céder peut prandra 1'un ou l'autre de dsux PBrocédés
particuliers : - la novation : 2°- le mendst ad
tem.

O )

Section I.

la novation,

Trois personnes sont en ceuse : le cédent

quéreur de la eréance Tertius. Primus indique & son
debiteur Secundus qu‘il a l'intention de céder la ore
ance & Tertius. Secundns pour réaliser le transfert
devra consentir 4 s'obliger enverd Tertius gqui lui @
mandera par stipulation s'il 1ui promet ce gut'il dau
vait a Primus, $

Ce procédéd de’ls novatlidn n'test pas une cess
sion véritable. En effet, la cossion véritable, par
définition méme doit transporter au cessionaire Lﬁg
eréance telle gu'a2lle se trouve dans le patrimoine
e¢édant, comme on transfére une chose ordinairs, dﬂ!
avsc ses aventages, c'lest-dedire los garanties do~;“
au créancier par le débitour pour assurer le pulers
ou avec ses désavantages, c'sst-de-dire les sexceptid
per lesquelles le débiteur pourrait repousser le of
ancier du fait, par sxemple que celui-ci stitait I
du coupable d'un dol envers lui.

Dans la cession véritable, la créance pscsd
telle quelle (comme la propri’té cum sus causa) a'éﬁ
ses sliretés personnelles et ridelles.

Or, si 1'on emploie la novation, il est cﬂd§
que la oréance de Primms ne passe pas & Tertius., 128
novation a pour effot de détruire cette crérncc, 408

e

de détruire les garanties et de purger les —
qui pouveient y 8tre attechées. la créance de Terd



e procédéd
Prmandat ad
t-m in rem

intege sur
bnovation.

quoi ce
02 véritaw
B cession,

Ressionngie-

fn gadant

Ceadé 4iffere

Bxerce l'as.

Bitre de man-

251 'DRO:T ROMAIN (2&me Annde). 251
est une créence nouvelle et ne revét aucun des carace
tores de la créance premidre : c'est 14 ce que veut
dire le mot novation.

Il n'y a done pas en ce cas de cession véri-
table. 3

Sens doute Tertius peut se faire concéder &
nouveau par Secundus les garanties que celui-ci avait
données & Primus, cela n'emp8che pas que la oréance
de Tertius soit une eréance nouve lle,

Ce procédé différe encore d'une cession véri-
teble en ce sens que Primus n'est pes le maltre de °
la cession. C'est Secundus, le débiteur qui dispose
du sort de l'opération puisqu'il dépend de lui seul

de s'engager ou non envers Tertius.

la novation en droit romain, n'a jamais &vo-
lué et est restée ce qulelle &tait 4 1la fin de la Ré-
publique, probablement perce que ce n'étuit pas le
procédé le plus pratique.

Section II.

1¢ mandat in rem suam,

Goius (%,39) signale un deuxidme procéds :
le mandat ad litem.

Tour réaliser la cession, Primus donne mendat
soit par cogniture , soit par procuratelle (cognitura
ou rrocuratio) (Voir Procédure) au cessionnaire dla=
gir en justice contre son débiteur. Ce mandat ad 1i-
tem offre un trait particulier en ce sens qu*il est
entendu entre Primus et Tertius que le bénéfice de
l'opération restera sur la t8te du mandataire, contrai-
rement au principe qui veut que le mandat soit donné
dens 1'intérét du mandant et que le mandataire rende
compte au mendent. & cogniture ou la procuratelle
est donec dite in rem suam, c'est-d-dire dans 1'inté-
réf du mandataire. :

Ce procédd a un avantage considérable sur la
novation : il n'exige aucunement le participation de
Secundus & l'acte. Au lieu d'8tre poursuivi par Pri-
mus, Secundus sera poursuivi par Tertius, en vertu de
ce mendat, Secundus n'a rien i dire,

Toutefols ce prooédéd ne constitue pas non plus
une cession véritable, car ce qui est cédé dens ce
cas, ce n'est pas la créence, clast 1'action et nmal-
gré les rapposts intimes sntre la créance ot 1l'action
que les Romains confondent souvent, il n'emp8cie qus
g2la ne réalise pas une cession de .créance. Tertinus
sncaisse bien le résultat de la poursuite contre le
c8dé comme le farait Primuc, titulaire de le oréance,

Source : BIU Cujas
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kais en droit, ce qui lui appertient, c'est uniqueren
lt'exercice de l'astion de Primus. i

D'oll des conséquences importantes,

a)-Puisque la créance n'est pas cédbe, mais
seulement 1l'action, il en résulte que Primus garde
par devers lui le créance jusqu'é ce que Tertius ait
agl., Or Tertius ne peut agir qu'd 1'échéance si Secun:
dus ne paie pas de bon gré, Jusqu'd 1'échéance, par
consémuent, Primus a 1s droit de disposer de la créan:
ce il a le droit de 1l'éteindre, d'en faire remise &
Secundus, tous les procédés d'extinction nécessaires
ou volontaires pourront se produire au détriment de -
Tertius, En somme, ce qui opére la cession de 1l'actio
clest la litis contestatio de Tertius avec Secundus:
jusqu'd ce moment la créance appartient & Primus qui
en peut faire ce qu'il veut, :

b) D'autre part, le procédé employé c'est le
mandat, Or leo mandat est esseptiellsment fragile; il
périt, soit par le révoeation du mendant, soit par 12
morf du mendant ou du mandataire. Et la cession ne se
réalisant qu'au jour de la litis contestatio, 1l'exer=
cice de ltaction par Tertius reste fragile jusqu'a
ce moment. Tertius ne saif jamais si & cause du pre-
mier ou du second inconvénient, il recouvrera la créﬂ
se qu'il a souvent achetés 4 deniers comptants.

Ainsi i1 n'y a cession véritable ni per le
premier, ni par le deuxisme procédé. La raison en ¢S«
que les Romains ont appliqué & la cession de créance
des procédés qui n'avaient pas 6té imaginés pour
elle; ils ont détourné de leur but la.novation et le
mendat, lLes institutions ainsi dévides ne donn@n& ja=
mais que des résultats imparfaits.

ilais les Romains étaient gens de ressource;

c'étaient des jurisconsultes trés pratiques, En hom-
mes d'affaires - car toutes ces opérations se pasuent
dans ls domaine du commerce et de lu bangue = ils on®
epergu les inconvénients du mendaet ad litem et ils
ont cherché & y remédier.

Ter progrés : I1 fallait d'abord assurer Ters
tius contre le danger de 1'extinction du mendat, cles
d-dire consolider le mandat, le doubler. On y est Ars
rivé par un procédé bien oonnu, ecelui des actions u-
tiles. Autrement dit, on a fait recomaltre au cessif
naire Tertius des actions personnelles, des actions
qui lui appartiendraient en propre. Ces actions ne
pouvaient 8tre (comme amjourd'hui) des potions du cF
ancier, car elles conbinuent & appartenir & celui=®
mais ces actions nruvelles propres au mandataire, O
été les actions du cgdant stendues & l'aide da formds
les prétoriennes. Le mouvemsnt de reconnaissance de€
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ces actions a commencé en vertu du S.C. Trebellien (55
ap. J.C.) au profit du fidéicommissaire d'hérédits.
Puis il a continué pour la vente de 1'hérédité, quend
une personne achéte en blos une hérédité, puis s'test
étendu aux actes 4 titre particulier, & titre onédrenx
(vente), ou & titre gratuit (donation, dot) . Dans
tous ces cas (peut-€tre seulement en définitive sous
Justinien), le mandataire est garanti , puisgqu'il a
des actions propres. Le mapdant peut révoquer, il
peut mourir, le mandataire peut mourir, son droit
subsiste (I). :

28me progrds .- Le cédant qui conserve tou~
jours sa créance, méme aprés la concession des actio-
nes utiles au concesgionnaire, peut éteindre cette
eréence au détriment de Tertius et tous les procédés
d'extinction dépendunts ou non de sa volonté peuvent
la faire disparafitrs, ;

Ce danger a été conjuré per un procédé nou=-
veau, la pratique romaine a imaginé que la créance se
trouverait bloquée lorsgue Primus aurait signifié au
débiteur cédé la cession qu'il avaiti opérée de cetle
eréance au profit de Tertius, Il suffira d'une denun-
tiatio extra judiciaire de Primus & Secundus pour
que les modes d'extinction de la créance ne puissent
plus se produire et en particulier pour que Prirus ne
puisse plus éteindre la créance au préjudice de Tar+
tius. - 2

la signification dens l'espéce a été emprun-
tée & la théorie du pignhus nominis, da gage sur les
créances (v. les sfiretés ridelles).

A 1o signification a 8té assimilé 1le paie-
ment partiel regu par le cessionnaire, le v rscment
d'un acompte de Secundus & Tertius.

. la significatiom fut d'abord un usage ‘prati-
que. Quand est-elle devenue légale ? La constitution
de Gordien (C. 8,4I,3, Pr.) qui en parle est trés
vraisemblablement interpoléde (2), la nécessité de
1a signifioatiom ne dsteralt que du Bas-Empire.

I1 y a dgalement des régles de fond sur les-
quelles nous n!insisterons pas quant eaux restrictions
apportées i la cession des créances litigisuses (The-
odose) ou non (Anastes) et que le C.C. (art. I699-I70)
e acoeptées,

(1) Paul Gide, dans son tre ité sur la novation et le
transfert de créince, pense quc cetie réforme & cons=~
titud un troisiéme procédé de cession, le trunsport
per convention, L'existence d'un troisime procédé
n'est ps admise par les auteurs modernes,

(2) Girard, p.78I n.I-2.

S T A

x
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Chapitre II.

Li DELEGATION.

Nous ne nous sommes pas préocoupds du point
de savoir si la cession de ¢réance se faisait & 1la
suile d'une d%légation ou sans délégation. [

- En pratique la cession de créance intervient
norrelement & la suite d'une délégation. Gaius 2,38
suppose précisément par les mcts me jubente qu'avant
la novation. il y a eu délégation, |

-~ La délégation st un acte Juridigue par le-
quel mne personns, le déléguent (Primus) invite (jubet
une seconde perscmns, le délégué (Secundus), & socom-

plir une prestation déterminée, au profit d'une trei-

sisme personne, lo délégataire (Tertius). 3
la définition en est donnée per Ulpien (46,2
de Nov. et Deleg. II Pr): "delegare est vice sus alium
reum dare creditori vel cui jusserit: Délégusr clest
donner & ss place un autre débiteur, soit au erdan-
cier, soit & celui gui est désigné par le créancier“.ﬁ
(I1 s'agit 12 d'une délégation de la dette). -
la-délégation suppose en effet toujours une 1
substitution de persomnmes en droit privé ou en droit
public (en matidre administrative et financidre). !
' la délégation comporte deux éléments: 3
‘I%- une invitetion de la premidre persomns i
la seconde,jussus ou jussum (I). Cette invitation se
donne sens forme comme le prouve 1'exemple du pire
ds famille gui donme & 1'aliéni juris le jussus de 3
se porter débiteur pour Iul dans va contrat, cas ol
.

exister aussi un contrat de mandat.
- 2%« A 18 sulte de cette invitetion 1l faudra
réaliser la délégution. Elle se rdalisera soit per -{

: ]
le tiers a contre le pdre l'actio quod jussu. Il peub

dation soit ' per les procéddés de cession de crdance dé
J& indiqués : novaticn, mandat ad litem, ou en dehors
de ces procadis, par comtrat lititeris ocu dietio do-tis--.l
Ce dont 11 faut s'ocouper maintenant , clest
(I)'Le jugsus n'sst pas un mendat; en le démontrant,

M. G, Bubresnt (Rev. gén. de Droit, I93I) a remis eu’

. point Y'ouvrages de ¥, B, Rutsmasrt sur la Délégation,

G a0m

o

thése Gund, 1929; of, P. Collinet R.H.D, 1932,

681,

Source : BIU Cujas
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de la délégation en soi., En droit moderns comme en
droit romain ¢'sst une théorie difficile, bien que
ce 80it une des plus bslles du droi%t pur sutent que
du droit pratizus.

§ I~ Applications ot buts de la délézution.

ez trois rap- . la délégation suppose trois rapports : un rap-
ort8 se rat- port entre le délégmnt Primus et le délégataire Ter-
achunt &4 la tius, un rapport entre le déléguant Primus et le d418-
gué Secundus, un repport entre ls délézué Secundus et
1s délégataire Tertius,
Ces troils rapports pauvent 8tre chacuan de
" trois natures différentes. :
1°~ Cu bien un repport d'obligation qui fait
que la délégation s'exdeule par un peiement : le but
est done de solvere.
2°= Ou bien un rapport dtengagsuent futur &
contracter sntre deux dss personnes le but est alors
credere prétsor ou promettre. :
3%« Enfin un rupport de donmation de l'un &
IMautre; le but est donare,
Pour simplifier nous n'étudicrons que le oas
le plus pratique encore aujourd'hui, le premier:
Primus était créancier de Secundus et en mé-
me tgmps il ctait débiteur de Tertius, Primus devrait
normelement réclemer se eréance 4 Secundus, puis payer
sa dotte 4 Tertius son eréancier. Il devrait donc ef-
fectusr deux opérations, une epération ective st une
opération passive. Les prudents ont découvort qu'il
sérait beaucoup plus simple que Primus, su lieu de
réclamer 4 Secundus pour verser ensuite llargent &
Tertius, déléguft Secundus i Tertius, c'est-i=dire .
que Primus invit8t Secundus & paver £ Tertius, au lieu
de lui payer & lui-m¥me. Ainsi la délégetion apparalt
coums un procédé de simplification : au licu de deux
paiements, il n'est besoin gus d'un., Cf'sst 13 une sim-
plification comne celle 4 laquells les Romeins Staient
arrivés en patiérs de trudition de Lréve main et gui
s'explique de la m8me fagon : 1'intérdt commerecial,
3 le pretigus des banques,
importances On voit gque le jussus, 1'invitation d-nnée au
'u jussus dens d&1égué, est le moteur de toute 1'opération. Dans
Se mécanisme & notre exemple, il est donné su débiteur, le jussus
e délézation, pourrcit Stre donné aussi bien su délégataire Tertius.
Primus invitant Tertdius & se faire payer par Secundus.
"Dens le premier procédé (jussus donné au débiteur)
o'est la novation qui servira 3*réaliser 1'opdration.
Dens 1o deuxiéme cas (jussus donnd & Tertius de se -
faire puyer par Secundus ou de lec poursuivre & difaut

. Source : BIU Cujas
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de paiement) 1'opération se réalisera psr un mandat
ad litem.

§ II - Bffets de la délégation.

Quelle qus soit la combinaison , pour en sai-
sir les effets , i1 faut faire jouer successivement
les ropports entra les trois parties.

1°- Entre le déléguant (Primus) et le délégua=-
taire (Tertius) voici la régle:

Le délégetaire, une fois 1l'opération réali-
sée est censé recevoir du déléguent le paiement qu'il
regoit du délégud. Tertius se fait payer par Secundus,
ctost comme s'il awvait été payé par Primus son débi-
teur. En conséquence, dés que Tertius a obtenu le
paiement, Primus se trouve 1libéré énvers lui.

-2°~ Entre le déléguant (Primus)et le
(Secundus).

Le dél4gué est censé remettre au déléguant la
veéleur qu'sn fait il remet au délégetaire. Done quand
Secundus paie Tertius, c'est comme s'il avait payé
Primus, i1 est 1ibéré & 1'égard de celui-ci.

3°- Entre le délégué (Secundus) et le ddléga-
taire (Tertius).

Ce rdpport se produit lors de 1a réalisation
de la délégation, le délégué paie Tertius ou bien s'enc
gage & le payer. Deux guastions se posent en droit
romein 6t eujourd'hui. :

a) Qularrive-t-il si Secundus ayant par hye
pothése, payé & Tertius ou bien s'étant ‘engugé vis-d-
vis de lui, 5'apergoit que sa dette envers Primus
n'existait pag ? :

b) Secundus, le délégué ayant par hypothdse
droit & des exceptions contre Primus psut-il s'en

délégué

. prévaloir contre le délégataire ?

Pour résoudre les deux questions, deux systé=-
mes ont été proposés :

Le premier en désudtude (cslui de Salpius, sul-
vi par Paul Gide) déclarait que les réponses aux deuX
questions dépendadsent de la forme de la délégation.

. le deuxidme systéme (Accarias, Gaudemet, Gi-
rard et Cug) admet que les effets sont toujours les
mBmes, quels que scient les procédés employés pour
réaliser la délégation. Voici ses effets:

a) Le dé1éguéd Secundus a fait & Tertius un
paierent lérelement valable, méme si lui, Secundus,
n'était pas obligé envers Primus, Pareillement Secun<
dus est également engagé envers Tertius au cas on il
v a eu promesse au lisu de paiement, méme si sa det-
te envers Primis n'existait pas. Sn un mot le princi-
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pe est 1'indépendance du rapport entre Secundus et
Tertius a 1'égard du rapport entre Secundus et Primus.
iy sesond cas, l'engagement de Secundus, dit-on, est
ahstrait., La preuve est que le délégué ne peut opposer
au délégateire 1l'exception doli. Ce résultat choque
1'équité. Les Romains llort done ovorrigé comme ils ont
fait partout. Ila maintiennent le prinecipe ; Secundus e
est obligé de payer Tertius. Meis 1'équité préveuvdra
sn ce sens gqufun recours sontre Primus, recours fondé
sur l'enrichissement sans cause, lui seéra accordd. Pri-
mug faisent payer par Secundus une dette qui nfexis-
tait pas, s'eat enrichi aou détriment de Seoundus. Ce-
lui-ei bénéticiera diune condictio sine causa contre
le déléguent (Ulp. D. 46,2,13 ; Paul D. 12,4,9,1).

b) en ce qui concerns les exceptions, il est éga-
lement certain que Secundus ne peut opposer & Tertius
les excepbions qu'il aurait pu opposer & Primus. Son
engagement est abstrait.

- Primus l'avait trompé, Secundus surait pu Jui
opnoser llexception de dol ; mais ctest Tertius qui
réclame et Tertius n'sa pas commis de dol (D. 46,2,19).
Done Secindus pe peut lvi opposer 1'exception de dol.
Ce raisonnement 4tait diune logigue Trop rigourcuse.
L'équité commandait de le rectifier. Secundus qui au-
rait été absous si Primus aveit agi conbre lui, se
trouverait obligé de payer Tertius parce qu'il y a
une délégatlon ? Ce rosultat n'est pas admissible.
Prinus iei eneore, s'enrichirait au détriment de Se=~
cundus. Une condietio sera done donnée contre lui,
condictio fondée sur llenrichissement sans csuse {Paul
D. 46,2,12 ; Celsus D. 39,5,2T,1) ; Paul 44,4,5,5).

Or stest demendf si olle n'édtait pass une création des
Byzantins, M. Collinet ne le eroit pas (Cf, Duquesne,
dans Mélanges Cirard, I, 389 et ss., réfutant Pernice
et Girard quli font Jjouer & cette condictio un rbls
dans les oripines de la condictio en général).

Répelitions Ecrites et Orales
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TITEE VIY

LA SOLIDARITE OU

CORRREA LT ?E (1)

Wons avons toujours suppeas jusqu'ici un seul
oréancier ot un seul débiteur. Or, %1 peut en Stre
subrement. Une obligation peut avoir plusieurs sujets
actifs ou passifs. Trois persomnes onb conmis un vol,
elles sont toutes trois passibles de 1l'actioc furti.
ou le vol & &5¢ commis conmtre trois assoeiés ou trois
héritisrs : la c¢riance nait su profit dleux trois. T
y a pluralits tent8t de déviteurs, tentdt de créanciers

Les obligations & sujets wuliiples sont, en ;
principe, des cbligations conjointes, par exemple,
e¢lles e présentent emtrs cchéritiers, soit du cdté
actif, soit du ¢8té passif. Dans c& cas, checun &
droit & se part virile de la oréemce héritée ou rép
pour sa part virils, do la dette héritée.

Tyois sctions seront pozsibles sysnt pour objet cha-
oune un tiers de la sréance ou de la dette, '

Par exception, certaines obligstions & sujets
multiples qui ne son® pas conjointes ; elles ont pour
objet ie Hout. I1 en est aimsi: 1°- en cas dvindivisi=
bilité ds l'objet. Clost 14 un "labyrinthe inextrica=
ble" suivant Ia forme'de Dumoulin (Extricatio labyrim=
thl dividui et individui). Dornons-nous 4 dire gue
1tindivisibilits tiend 4 L'objist, elle sxiste quand
1'objet eet un corps certzin indivisible (un cheval)s
Tandis qutune scwme 4'argent, un fonds, sont des ob-
jets divisibles.

2°- Un deuxidme cag ol 1'cbligation porte encor®
snrle %oub, solidum, guei gutelle ait plusieurs titu=
leires, e'est lfobligation solidairs ou corréale, eX
pressicn moderne forgée sur ls iatin correus. 3

Cette matilre est extrémement pratique et encor®
de nos jours scus l'aspect de le solidarité passive
(@a ob%té des débiteurs), trés svantageuse pour le oré-
ancier. La solidarité sotive 1'est moins, En supposaﬂﬁ'
troig débiteurs et ur oréancier unigue, si 1'ob11gat1°’
n'ost gue conjointe, chaque débiteur ne doit que 1°

-
. P s S e T Tl g -—-.——-.r-.-u.u-—-a_-u--.--.‘-----—-" s

(1) (cf. Gérerdin N.H.R. 1884 - 1885)}.
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tiers : le créancier doit faire trois prooés et peul

se hourtér & 1'insolvabilité de 1'un des trois débi-
teurs, de deux ou des trois. La solidarité fait gue
chacun des multiples titulaires est tenu pour le tout,
solidum (solidarité). Primus devra le tout, Secundus
aussi, et Terbtius aussi. Mais pour savoir ce qu'obtien-
dra au juste le créancier, distinguons : a) dans le
domaine pénal il y & ouwmul, le vietime obtient sutant
de fois la poena qu'il y a de délinguants. Frimus dolt .
le tout, Secundus et Tertius de méme. Si les trols vo=
leurs sont tous soivables, le volé cbtiendra trois fois
la poena. Cela se comprend facilement, parce que ia
poena est une vengeence et la victime a le droilt de se
venger contre chague aubeur du délit séparément et con-
tre tous cumulativement.

b) Dans le domaine réiperséeutoire (contrats et
quasi-contrats), guel est le résultat ? L'étude de la
solidarits nous l'apprendra ; elle ast l'objet d'une
controverse aigiie. Exposons d'abord le systime tradi-
tiomrel. Nous signelerous ensuite lo systéme récent,
celui de Bonfante, qui semble le plus exact,

Seetion I

Effets et nature du lien de Solidsrité,

Le systdme traditiomnel comsiste & distinguer
deux sortes de solidarité : 1dre sorte : la solidarité
parfaite, artiticielle, corréalité ou solidarité tout
court, comme dit Gérardin. L&, o'est trds net, le cré-
encier unigue gui poursuit 1l'un des dAbiteurs solidai=-
res, Primus, Secundus ou Tertius, ne peut a2gir qu'une
fois et quél qu'ait &t8 le résultat de sa poursuite
enn bien ou en mal, conbre Primus, ou Secundus, ou Ter-
tius, il me peut renouveler sa poursuite contre les
autres. Il n'a qulune fléche dans son earquois. Il
peut choisir le but, c'est-d-dire le débiteur qui lui
paraft le plus solvable, Tertius, par exempls. Or, il
se trouve que Tertius ne 1'&talt pes. Ou 1l n'obtient
pag de Tertius toute la dette, 11 n'obtient par exem=
ple que 2,000 sesterces sur 10.000. Ii n'a plus de re-
cours eoptre Primus, ni contre Secundus. Il a Sépuied
son droit. L'effet extinctif de la litis contestatio
s'applique dans toute sa rigueur.

28me sorte de solidarité : imparfaite, naturelle,
simple, collective. Gérardin dit obligatio in solidum.
Dans ce cas, le créencier neut répéter jusqu'd o qu'il
ait obterm le solidum, le tout contre nshacun des débi-
teurs. ;

Le solidarité proprement dite peut exister aussi
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bien du oBté des créancisrs que des débiteurs. Il y
a des créanciers solidairses comme des débiteurs soli-

daires, tandis que dans le deuxidme régime, il n'y a

gue des débiteurs sclidaires. La distinetion se marque

surtout par les effets comme nous allons le voir.

Ier Groupe : Obligations solidaires.
Dans cette catégoris, 1'effet des prineipaux modes .
dfextinetion atteignant 1'obligation =st sbsolu. Nous
l'avons vu pour la 1itis contestatio, c'est le plus
freppant ; on peut en dire autant pour la novation,
1'scceptilatio, le pacte de non petendo in rem (et na-
turellement, le paiement intégral).

Cependant, certains modes d'extinction ne pro-
duisent gulun effet relatif, c'est-d~dire gue ce mode

- ayant touché Primus soul, Secundus et Tertius restent

tenus, Ces modes sont la capitis deminutio, la compenw
sation, la confusion,le pauste 2o uon petendo in per--
sunam, Mais si celea cempiigue la théorle, cela ne chans
ge rien au principe ; il suffit de comprendre les
exceptions apparentes eu princips. Pomporius (D. 45,2,
18), les justifie en distirguant entre la persona et
le res. Le plus souvent, c'est ia res gqui est atteinte
par 1'eztinetion et cala justifie 1leffet absolu, Far-
fois, c¢'eat plutBt la personse,le sujet ; sussi 1l'ef-
fet ssra-teil reletif, Daps la compensation entre moi
et Primus, ¢o qui engendrsz ls compansation, c'est gue
Primis est deverm mon créancier, alors qu'il &tait mon
débiteur, c'est une question persomnells & Primus qui
ne regarde nl Secundus, ni Tertius. Dens la eonfusion:
Primus est devenu mon héritier : ma ordance est &tein-
Te & son profit ; les autres débiteurs ne le sont pas ;
o'est une question personnelle i Primus ; de méme,
pour la cmpitle deminubio qul stteint la personne de
Primes. _

L'effot st de nm@me relatif quand un seul des
débiteurs a 4%4 mis sp demeure, mora : D. 22,1,32,4
"alterius mora slteri nom nocet, le mise an demeure
d'un des codébiteurs solidaires ne puit pas & 1'autre”.
Cela se comprend puisque la mora touche & la persomne
ot non 4 la res.

Cependant, la majorité des auteurs voit 14 ume
diffioults & cause de la solution donnée pour la oulps
commise par-l'un des codébiteurs ; (D. 45,2,18) s "al-
terius factum alteri nocet, le fait de 1'un préimdicie
1'autre”., On s'est imagind qu'il y avait contradiction
entre les deux régles et Dumoulin a essayd de lever
la contradiction par une coneiliation passée dans 1'art
1205 C.C. ; meis la solubtion de de texte ne peut 8-
tre admise car, en réalité, la contradiction n'existe
pas. En effet, la mora est un fait personnel; on com-

Source : BlU Cujas
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prend qu'ells ne nuise pas & llautre. Au contraire,
la fante de celui qui lalsse périr la chose a sa Pé-
percussion sur 1l'autre parce que, étant codébiteurs
solidaires. ils dolvent se surveiller réciproquement,
veiller ensemble pur la séeurité de la ohose ; si
celle~ei périt par le fait de lfup, 1l'avtre est res-
ponseble et devra, comee le premier, des dommages-in-
térats.,

Supposons que la dette mit été payée par Primus,
le res est ici touchée, le paiement libére tout le
monde. Mais eelui qui a payé peut+il recourir contre
les autres qui dtaient responsables aveo luil ?

Les Romains fort une dist¥notion.

1°- 51 les débiteurs &buient associds, socii ;
le recoure s'exsroe par l'amctio pro sooio, et dgalement
par les actions qui appartenaient au créancier (béndfi-
¢ de cession d'sections). _

%'~ S'ils ne sont pas assooids, mais que Primus
e roe¢u des asutres mandat de payer,le recours s'exerce
par l'sctio mandati contraria ; comme aujourd'hui,
le mandat eat toujoure présumd, le recours existe tou-
jours (C.C. 1214). En Droit romain, & défaut de socié-
t6 ou de mandat, pas de resours.

2éme groupe s Obligations in solidum.

Lieffet ds tous leg moded d'extinotion est toujours
relatif, sauf blen entendw 1o palement intégral par
17 un des wodébiteurs 4n sollidum. )

Dans le doctrine traditionnelle, la différence
d'effet entre les deux groupes d'obligations s'expli-
que par le nature différente du lien existant dane
1'une et dans 1'autre. Mais quand il s'agit de préoiser
davantage, les systémes,surtout en Allemagne, sont
trés nombreux. D'aprés Gérardin, dans l'obligation so=
lideire, il n'existe qu'un szeul objet, una res verti-
%ur, une seule chose est prise en considération. Tous
les liens aboutissent A un mbme objet, done tout ce
qui touchers 4 l'objet détruirs le lien. Dans 1'obli-

- gation dneolidum, il existe plusieurs objets.

Cette idée semble inexacte, car mous sammes en
matisre réipersécutaire. Dans 1'une et 1'autre classe,

un seul cbjet existe. Misux vaut dire qu'en réalité,

au second cas, dee liens plus 18ches lient les débi-

teurs. Pourgquoi ? C'esst ce que nous allons voir tout
de suite. :

Source : BlU Cujas
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Seetion II

Sources des obligations solidaires et in

gsolidum,

Sur ce point encore, on a de nombreux systémes,

Dtaprés Gérardin, la source des obligations so-
lidaires c'est la volontéd licite. La solidarité ne se
présume pas. Elle doit 8tre stipulée, soit par une sti
pulation verbele, goit par une clause expressge des con
trats de bomne foi. La formule de la stipulation & &t8
conservée par Justinien (Inst. 3,16, pr.). Le criancie
unique interroge Maevius : "Me promets-tu § sous d'or'
Sans attendre la réponse de Maevius, il interroge
Seius : "Me promets-tu les mémes 5 sous d'or" ? APrés
quoi, Maevius répond : "Spondeo" et Seius répond "Spon
des". Lorsque les formules sont tombées en désuétude,
la solidarité est devenue une question d'intention,
d'snimus. On & m8me prétendu trouver des formules ra=
Jjeunies dans les Pspyrus latins de Ravenne, mais olles
se référent plut®t 4 ls pratique du droit grec, comme
on le verra.

Le solidarité s'est introduite ensuite dans les
autres contrats. Elle a été possible avec une clause
ad hoc dans les oontrats de bomne foi (vente, louage)s
dans le constitut, et également, dans le testament gul
sans &tre un contrat, lie les héritiers solidairement
envers les légataires (Dig. 45,2,9,pr.)

Done, on apergoit partout la veolonté, volonté
double dans un contret et volonté unilatérale dans le
testement, Pourquoi ? Parce que l'origine de la soli=~
darité se trouve dans les rapperts entre individis
ayant un inbtérét commun et les tiers, par exemple en~
tre des ochéritiers ou des sssocibs et les tiers, Sell
vend sa maison & la scolété en nom colleetif : Primuss
Seourdus, Tertius, qui veulent y installer leur fonds
de commerce. Seius devient erfancier du prix, Les ach®
teurs seraient, en principe, des débiteurs oconjoints,
mais Seius a le plus grand intérét 4 ce que les troi#
acheteurs soient 1iés solidairement. Par conséquent, 3
atipulera d'eux la solidarité.

. Dans les obligetions in solidum, la source n'es®
pag la méme. C'est la loi, dit-on, ou mieux la faute
commune. Par oxemple, trois tuteurs ont géré ensemble
et mal (1). L'ex-pupille intente son sction en respok’

(1) Voir A. Lecomte, la pluralité de tuteurs, thése
Paris 1927. -y { s
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sabilité eontre ltun d'eux, Primus. Il n'est payé que
pour partie. Il peut agir ensulte successivement con-
tre Secundus et Tertius. La poursuite est renouvelable
parce que les tuteurs sont tenus en raison de leur
responsabilité générale, en tant que tuteurs, clest-a-
dire & cavse des fautes qu'ils ont pu commettre dens
leur gestion. Il y & 14 une idée qui se rapproche de
celle qui gouverne les actions pénales et cela justi-
fie, de mBme qu'sn matidre pénale, qu'on puisse re-
commencer la poursuite ; mais l'objet dfi ieci est un,

8 la différence du cas de délits.

Sgetion III

Droit de Justinien,.

Si les classiques ont connu un systéme dualiste
de la solidaritd, comme le eroit la dectrine tradition~
nelle, il n'existe certainement plus sous Justinien,
gu'un seul systéme, car Justinien e sboli 1l'effet ex-
tinetif de la 1litis contestatio en notre matidre (C.
VIII. 40 {(4I) 28 - Loi 28 de fidejussoribus); L'effet
extinetif de la Litis contestatio est abrogé dans la
solidarité par extension de la décision prise pour le

ecautionnement (V. Titre VIII). Si l'on admet que le

droit classigue suivait un systéme pour les obligatione
solidaires et un sutre pour les obligations in solidum,
et que dans les premiéres la 1itis contestatio avait
un ef'fet shsclu tendis que dens les secondes, elle a-

~vait un effet reletif, il est évident que, depuis la

Lol 28, l'ecffet de la 1litis contestatio est toujours
relatif. Le crféancier peut toujours remouveler sa pour=-
suite que les débiteurs soient sclidaires ou in solidum
Clest le systéme modsrne. -

Déjd d'ailleurs, dans la pratigue d'avant Jughi-
nien, il dtait d'usage dens les conirats d'éliminer
1'effet extinetif de la litis contestatio 4 1l'aide d'u-
ne clause per laquelle les débiteurs renongaient & s'en
prévaloir, Cette clause &tait devenue de style, Justi-

‘nien 1'a rendue légale.

La Novells 99 de Justinien a fait ume autre réfor-
me qui, d'aprés beauooup d'auteurs, auralt imtroduit
le bénéfice de division entre débiteurs solidaires. La
solidarité romaine ne somportait pas le bénéfise,
quoique certains l'alent orm ; selon M. Collinet (1)

- S T S S S T S e S S WS S -

= ~
(1) P. Collinet dans les Studi in Memoris d4di Aldo
Albertoni (Padova, 1933);

i Source : BIU Cujas
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elle comportait seulement la facultd pour le eréan-
cier de divisar ses poursuites, se qul est toubt diffée
rent (art. 1210, C. Civ. ; ifart. 1203 exolut le bé-
néfice). Le bénéfice mbme a-t-i! vraeimsnt &4 intro-
duit par la Nov. 99 entre débiteurs solidaires ro-

-mains ? Monsieur Collinet ne le croit pas (Bfudes T.I,

p- 124). Elle se rapporte & des débiteurs obligéds
selon le mode gres "allBlemguoil” ou cautions réoipro=
ques (of. dans le méme sens Cug. Manuel et Mélanges
Cornil 1926). En effet, les Grecs n'omt pas comnu la
solidarité 4 la romaine. Iis prabtiquent la solidarité
sous une forme spécoiale, selle du cautiomnement réoi-
proque (mutua fidejussic). Primus, Secunduvs, Tertius,
en droit grec, auraient été des cautions réoiproques :
Primus se portant caution de Seoundus et Tertius ; Se-
oundus de Primus et Tertius ; ot Tertiusg de Primums &b
Secundus, C'est par oe moyen que les Grece arrivent &
lier les cohéritiers comme on y arrive & Rome par la
solidarité. Mais des différemces importsntes, rele-
vées par M. Cuqg, séparent la solidarité romaine et la
mutua fidejussio (Cf. Papinien D. 45,2,11.) Il n'y au-
rait pas & insister si la pratique moderne, tout en
ignorant le droit grec.n'en était venue 4 analyser
comme lui, la solidarité en une sorte de cautionnemend
matuel. _

Il convient de se demander pour finir si le sys-
téme dualiste est fondé.

Une tris forte objeotion peut 8tre opposée au
systéme dualiste. C'est quion ne voit pas pourquoi 1a
litis contestatic a un effet relatif dans les obliga-
tions in solidum, attendu gme celles-ei sont sanction-
néos par des actions réipersdoutoires ol la shose n'edl
due qu'une fois. On ne voit pas pourquei le créancier
pourrait remouveler son action, comme en cas de dé-
lits ol 11 y a eubant d'objets que de ceupables.

Les textes du Digeste semblent fgvorables 4 la
théorie dualiste. Mais répond la thése unitaire (Bon=
fante, aprés Cujes), n'est aue ies textes qui parlent
de répétition de 1l'action ont &t4 interpolés en vertu
de la loi 28. De fait, puisque Justinien a abrogé
1'effot extinctif de la litis contestatio dans la Loi
28, 11 était du devoir des cowmissaires d'interpoler
en ce sens les textes du Digests. Les interpolations
dtant démontrées et vraisemblables, il en résulte oue
le drolt classique n'a connu qu'un seul systéme o
régnait l'effet extinetif absolu de la litis contesta=
tio, qu'on agisse contre trois szheteurs ou contre
trois tuteurs ou contre trois suteurs d'un dol. (1)
(1) A 1l%examen, il est préférable de maintenir le sys=
téme dualiste,
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TITRE VITI

ILa slreté personneile, ¢'sst le osutionnemsnt
(ehap. Ier). On verra enswite (Chap. II), les sfiretés
delles,

Chapitre Ier

L& CAUTIONILI LT,

On dit souvent aprés Girard que le caubiomnement
se présents & Reme sous itrois formes : 1°~ des siiretds
personnelles fournies 4 1'Etat, praes, praedss (racine:
pras, vas, un vas antérieur. Cf. Procédure de Sacramen=
twm, prasdes sacramenti - praedss litis et vindicia-
rum), :

2°« Des sfiretis qui garantissent la comparution
d'un individu en justiece, vasz (vadis) vadimonium, sur-
tout en caz de remise du procdsz (Cf. Procédure).

3%« Eafin la sfireté donnée au créancier par lo:
débiteur su moment de s'obliger et qui consiste dans
1'engagement persomel dfautres personnes qu'on appel-
le cautions. ke

S'imaginer gue le cautiomnsment-s'est donné &

- Rome sous trols formses, c'est se tramper. Le caution-
nement ne s'est dommé que sous la troisidme forme.
Les praedes, les vades sont des garants, non des cau-
tions (1). Le terme saution doit se restreindre, en

Ltadpromicgsio droit romain, aux adpromissores, aux personnes qui

goule forme ¢'engagent par le contrat de stipulation, dans des ter-
le cautionne~ Mmes consacrés, envers le crdancier, pour le débiteur
ent romain prinecipal. C'est & eux sesuls que stapnlique le mot

caubtionnement, car eux seuls promettent par stipula-

{1) Il importe d'insister sur ce point parce gque Mit-
tais a voulu faire dériver le cautionnement et la sti-
pulaticn des sliretés judiciaires., M, Collinet a cenbat-
tu cette opinion, ear il est impossible de tranaporter

vae théorie du domeine judiciairs su domaine contrec-
tuel (V. plus haut les origines de la stipulation).

« Les Cours de Drait » ' Répetitions Ecpites et Orales
2 PLACE DE LA SGRBGNNE, 3 T .

. Source : BlU Cujas
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tion (cavers, d'ol est vepu cautio. Caution en fran-
gais désigne une personne, tandis gu'en droit romain
cautio est le Tfait de promettre). Ajoutons qu'd coté
de 1'adpromissio, les Romains ont connu d'autres pro=
cédés de garnntie non formalistes que nous Studie-

rona ensuite, 3
Section I .

Les Adpromissores.

Ce sont lss cautions qui s'engagent par contrat
verbal. La plus ancienne forme est la sponsio conte~
nant le mot spondeo prononcé par le sponsor. Fuis
viennent ia fidepromissio et le fidepromissor, Enfin,
fidejussio et le fidejussor. L'adpromissio est le
parallele de 1'adstipulatio, mais olle est bien plus
importante.

§ I - La sponsio ¢t la Fidepromissio.

Le sponsio est le mode le plus ancien de caution=
nement, Diaprds ¥. Collinet (1) la stipulation a com=
mencé par 8tre une sponsio 4 tiitre de cautiomnement.
Mais le ceutlonnement est par essence une obligation
accessoire ; ou sst primitivement 1l'ebligation princi-
pale ? Cet obligé prineipal est 3 son avis un délin-
quant, un veleur gui ve 8tre mis & mort. I1 demande
grioce,. La vietime consent & composer pour une somme
déterminée 4 condition qu'il domne un répondent. Pri-
mus, uwn membre de la gens, un ami du voleur répond
pour 1lui & l'aide d'une sponsio cui, alors, est un
contrat prineipals Us serailt ainsi que le cautionne-
ment surait fait son entrée en droit romain (2). La
formule était trds simple "ppondesme decem ? spohdes ?

Plus tard, c'est-d-dire vers le VII® sidcle ab.
U.C., alors guo le systime de l'eadpromissio est compled
la sponsio est devenue réellement une oblipgetion acces=
soire & nelle d'un débiteur prineipal, s'engageant
lui-m8me par spensio comtractuellement (p. ex. un em-

(1) Mélanges Gérardin 1807,

(2) Pour M. Collinet, le différence d'origine de la
Solidarité et du cautiornement est celle-ci: la lére
nait entre peérsennes ayent des intér®ts communs (co-
ceutions, consoriss co-vendeurs, etc,...} et pour des
aoctes licites faits ensemble; lo 2éme se forme entre
persomes é&trangdres 1l'une 4 l'autre, dans le domaine
des délits, dont le caution promet réparation.

Source : BlU Cujas
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prunteur & intéréts). Le répondant s'engage alors par
stipulation sgcessoire dans laguelle le créancisr do-
mande idem spondesne et auguel il rdpond idem spondes.

La sponsio n'était accessible qu'aux citoyens
romains ou &ux pérégrins ayent le jus commercii.

Quand les affaires s'accrurent 4 Rome, des pirégrins
qui n'avaient pas le jus commercii et & gqui les Romaing
demandaient d’2tre cautions, ne pouvent employer le
terme spondes, les prudents inventérent une nouvelle
formule: fide promittisne ? fide tua promittisne ? pro-
mets-tu sur ta fois NHous retrouvons 1a la fides, dana
les rapports entre Romains et pérégrins, ce qui con-
firme 1'idée ‘déjs émise que 1la fides est une idde du
droit international. !

La fidepromissio a des caractéres communs avec la
sponsio. 1° - Les obligations du sponsor et du fide-
promigsor sont intransmissibles aux héritiers, cela &
cause du curactdre persomnsl et physicue de 1'engapge-
ment primitif. 2° - Par ces procédés, on ne pouvait
cautionner qu'une obligstion principale verbis+ On
n'aurait donc pas pu garantir ainei un mutuum; en pra=-
tigue 1'inconvénient disparaissait puisqu'on confir~
mait Ie mubtuwn par une stipuletion (& cause des in-
téréts).

3° - Enfin le sponsor et le fidepromissor sont
obligés méme si 1l'obligetion principale n'est pas va-
lable, par exemple si la dette a 4té contractée par
un pupille sans l'auctoritas tutoris. Le créancier
n'a pas d'sction contre le pupille sorti de tutelle.
Cependant 1'obligetion du sponsor et du fidepromisser,
qui ont cautionné ce pupillie est valable, parce que
leur engagement est un engagement abstrait. On explique
par 1% la loi Marcellus (D. 46.1.25) relative au pro-
digue. (V. obligations naturelles),

Le régime appliqué d'abord au sponsor ot au fi-
depremissore était un rigime rigoureux en raison de
leur agsimilation compléte avec le débiteur prineipal.
En effet, le créancier n'ayant le droit dlagir quine
fois (effet extinctif de la 1itis contestatio) devait
choisir entre le débiteur principal et la cautiom* Il
choisissait le plus solvable, o'est-A-dire ordinaire-
ment la caution qui se trouvait ainsi exposfe seule a
la poursuite.

De plus, le rigime était rigoureux encore du
fait que la caution, qui avait payé, était démunie de
tout recours contre le débiteur prineipal ou contre
ses co-cautions, si le oréancier en avait exigé plu-

sieurs qui - autre rigueur - étaient 14galement tenues
golidairement (1).

(I)°P. Collinet, La garanzia seildals (Memsire ds~"~~"

Source : BIU Cujas
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Ltassimilation du sponsor ou du Pidepremissor
su débiteur principal se comprend cependant si on ad-
met que le mode de csutionnement le plus ancien az éL4d
ou début un mode de s'obliger principal (v+ plus heub)
la csution se substituant compleétement au d hiteur
principal.

I1 arrive sans doute un moment ob; A cause de
ces rigueurs, les débiteurs me trouvelent plus de cau-
tion® Force fut d'apporter des adouciscements & la con-
dition du sponsor et du fidepromissore* Les réformes
gue nous allons voir sont une des manifestations de la
Ilntte ertre patriciens et plébéiens,un des 4pnisodes
des luttes socisles des VI®° et VII® sidecles &b . U,C.3
les plébéiens étent les emprunteurs de qul les patri-
ciens exipeaient des scautions qui sont, elles aussi,
dss plébéiens.,

Les adoucissements sont venus d'un ensemble de
lois comitisles (Gaius, III, 12I-127) (dates: Manuel
de Girard).

1° -~ Ce fut diabord 1s loi Publilis qui donna un
recours au sponsor contre le dibiteur principal, re-
cours treés énergique par 1l'actio depensi ocuvrent la
manus injectio, lorsgue le dibiteur principal ntavait
pas rerboursé dans les six mois 1l'aes depensum.

2° - En cas de pluraliié des cautions, celle
qui avait pavé n'aveit d¢ recours contre les autres
que 5'1l1 existait entre elles une sociédté (of. la soli=
darité). A défaubt ds cette société, ure loi Apuleia
autoriss un recours.

3° - La Loi Furia de Spensu relative aux seuls
sponsores et fidspromissores d'Italie, déclare qutune
division de plein 8roit existers entre les cautions vi~
ventes & 1'4chfance ¢ Ls eréancier ne peut demander &
la caution que sa part virile ; s'il demande plus, il
s'expose 4 un recours par manus injectio. La mBms Loi
limite & deux ans 1l'engagement de ces cautions d'Italies

4° ~ Le Loi Cicereia oblige le créancier qui
veut obtenir une caution & ddelarer & haute voix (prae-
dicare) le nombre des cautions d83id engagées et le
montant de la dette,

5° - La Loi Cormelia, applicable & toutes les
cautions (y compris les fidéjusseurs) limite 820.000
8. (1.000 frs or) les engamgements d'une méme caution
pendant 1'année.

Les cautions enciennes avaient ainsi acquis beau-
coup d'avantages’ Aprés avoir été trop durement traitées
elles furent trap fevorisées. C'était 1a créancler a
son tour qui souffrait du régime légale En particulier
l'obligation de diviser ses poursuites entro les pau-

e g o e 8 S e o - — T -

(suite) Solidari®s femiliale (¥61. Glots, T. 1932).
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tions vivantes affaiblissait ses chances d'8tre payé.

Aussi, arriva-t-il sans doute que dans la pra-
tigus, les espitelistds, les banguiers refusérent de
préter de l'argent 4 un débiteur, parce que les cau-
tions qu'il offrait, sponsor ou fidepromissor étaient
trop énergiguoment protégﬁes. Pour rétablir le situs-
tion, les prudents, conseillers des gars dtaffaires,
imagindrent que la caution n'aurait qu’ £ s'engager
par un esutre mot que spondes ou Tidepromitto. Alors,
i1 est clair que ce nouvel enzagé ne p“o’itera pei des
avantages dont jouissent les cautions anciennes® Le
terme choisi fut fidejubere. Le créancier demandera &
la caution: prends-tu la responsabilité de 1'engagement
sous ta foi ? : Id fide tua jubssne ? fide jubeo
(remerquons encore le mot fides).

Clast 1a +rolﬁieme forme de ceutionnement, la
fidejussio, la seule survivent sous Justinien, et dont
notre ancien droit avait recueilli la suite.

§ 2 = La Fidejussio.

Créée sans doute su VII® sidcle, avant la dic=
tature de Sylla, puisque la Lol Cornelia s'applique
aussi & cette forme de csution, la fidejussio obéit -
aux reégles suivant tes:

1° - I1 ne fout pas que liobligation du fidéjus-
seur soit plus dure que celle du débiteur principal-

2° = A le Aifférence des deux autres, 1l'obliga-
tion du fidédjussor passe 4 sesc héritiers.

. 3® - Por opposition encore avec les modes anciens,
le fidéjusseur peut garentir une dette née d'une cause
quelconque® Contrat do bonne foi ou de droit striet,
délit, quasi~centret, quasi-dslit, ou dette simplement
naturelle.

4° - Enfin s'il y a plusieurs fidéjusseurs, ils
sont tenus chacun in solidum comme l'avaient é&té les
canticns ancispnes-

On voit que le régime appliquéd aux fidéjusseurs
était trds dure Ils n'svaient aucun avantage, ni le
bénéfice de disoussion, ni celul de divisien, ni de
recours contre le débiteur prineipal ou entre eux.

Ils Staient traités comme le débiteur principale On
6tait revenu, pour eux, au rfgime primitif. Pour riagir
contre le réigime trop doux des cautions anciemnes, on
Atait passé d'un extrme & 1'autre.

I1 est probable que les débiteurs ne trouvédrent
plus de fidéjusseurs, si bien que 1'évolution pour le
fidéjusseur dut se refaire dans le méme sens de 1l'a-
doucissement qui s'était produit pour les sponsores et
fidepromissoires. C'est 1li un exemple de doublet, d'é-

-

7olution recemmencée comme il s'em rencontre perfois.

Source : BlU Cujas
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270 Le Cautionnement
en histoiree Voyons de quelles facons la fidejussio
s'est adoucie dés le droit classique.

ler Adoucissement.- Quand il existait plu~
sieurs fidéjusseurs, celui qui était poursuivi par
le créancier n'avait pas la possibilité d'écarter la
condamnation pour le tout, en invoquant la division

“imaginée par la Lol Furia. C'est seulement 1'empe-

reur Hadrien qui accorda & chacun d'eux le bénéfice
de division gui rappelle la Loi Furia, mais avec des
différences: a) la division entre fidéjusseurs ne
fonctionne qu'entre cautions solvables (et non pas vi-
vantes), avantage pour le crésncier® b) Ce n'est pas
une division légale; elle fonctiomnne par le moyen de
1l'exception de dol que le fiddjusseur oppose afin de
n'étre poursuivi que pour sa part.

2&me adoucissement’- Le fidéjusseur obtient un
recours contre le débiteur principals
a) Le fidéjusseur sur le point d'8tre poursuivi se faif
donner par le débiteur mandat de payer le créancier.
En conséquenee, il a un recours par l'actio mandati
contraria contre le débiteur principal, son mandant.

b) Le fidéjusseur qui a payé pourra recourir
contre le débiteur principal & l'aide des actions du
créanocier désintéressé. Lorsque le créancier le pour-
suit, le fidéjusseur lui réclame la cession de ses
actions. . Si le créancier ne veut pas céder ses actions,
la caution esgt en droit de lui refuser de la payer par
1'exception de dol. La cession des actions du créancier
au fidéjusseur est en droit romain un procédé de la
pratique, En droit frangais cette cession est devenue
18gale. Blle se produit par subrogation lézale. (C. €iv
125I. 3°) ,
3éme mdoucissements- Le fidéjusseur qui entre .
plusieurs avait payé, n'avait pas de recours contre
ses cofidéjusseurs® Nous avons vu la mme chose pour
les codébiteurs solidaires, pour les sponsores, les
fidepromisgores. Les Romeins n'ont changé le principe
pour aucun, Mais, en pratigue, si les cautions sont
associées, et o'est un cas trés fréquent (un associé
emprunte et ses co-associés le cautionnent), celle qui
& payé recourt contre les autres par l'actio pro socio-
Ou bien, en 1l'absence de société ou de mandat, le cofi-
dé jusseur poursuivi peut faire céder les actions du
créancier pour recourir aussi contre les autres, comme
il agissait contre le débiteur-

Les fidéjusseurs ont obtenu ainsi, dés 1'époque
classique, deux bénéfices: le bméfice de division et
le bénéfice de cession d'actions, On verra plus tard
qua Justinien leur a concédé le troisidéme, le bénéfi-

ae ds discupsion.

Source : BlU Cujas
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Quant au créancier, sa situation s'améliora pa-
rallélement dés avant Justinien aussi.

Le oréancier ne. pouvait agir qu'une fois en pour-
suivant soit le débiteur principal, soit le fidéjusseur
ou l'un des fidéjusseurs. Le créancier pourra désor=-
mais renouveler sa poursuite s'il a pris les précau-
tions nécessaires. Celles~ci sont au nombre de trois
et sont destindes & écarber 1'effet extinotif de la
1litis contestatio.

&) Au moment de poursuivre la caution, il se fe-
ra domner mandat par elle de poursuivre le débiteur
prineipals Done, si celui-ci ne pale pas toute la
dette, le créasncier aura un recours contre la caution
par l'actio mandati contraria, puisqu'elle était son
mendataire et qu'il a subi un prdjudice, dans l'exer-
cice du mandat, Le créancier a ainsi deux actions au
lieu d'une.

b) Le eréancier, au lieu de faire promettre &
la caution la méme chose que le débiteur principal,
idem, 1'interroge par une formula spéciale: premets-
tu la différence entre le mentant de la dette et ce qu:
j'aural pu obtenir du débiteur ? Clest la fidejussio
indemnitatis, sorte d'assursnce contractée au profit
du crésncier par le fidéjusseur, qui lui garantit de
1'indemniser de tout ce qu'il n'aurait pas touché du
débiteur. :

Le créancier obtient ainsi deux actions, 1l'une
contre le débiteur principal (1'action du contrat eu
du délit), l'autre contre le fidéjussor pour le reste
(1taction ex stipulatu).

¢) Enfin, on prit 1'habitude dans les cautiones, f;_

dans les actes, d'insérer une clause par laquelle on
écartait 1'effet extinectif de la litis contestatio, le
créancier étant auterisé par le débiteur et les cau-
tions & agir contre chacun d'euk succegsivement tant
qu'il n'aura pas obtenu compléte satisfactione Cette
clause est devenue de style et a préparé la réforme de
Justinien (V. plus loin).

Le créancier, favorisé per ces procédés quand
il demandait des fidéjusseurs, pouvait également trouv-
ver des avantages analogues en utilisant les modes nor
formalistes de cautionnement dont nous+allons dire
quelques mots.

Source : BlU Cujas
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. Baetion II

Modes pon formelistes du cautionnsment.

§ I- Les modes pritoriens.

Dans le congtitutum debiti slieni, le constiﬁu&ﬁ
joue le rdle de cavtion, comr2s le banquier, dans le
receptun argentarii (v. plus haut). Les faveurs accor=
dées au fidéjusseur se nont Stendues au constituant. |

§ 2 = Ls Mandatum pecuniae credendse.

Ltexpression s'entend d'un mandat qui a pour
objet de préter de l'argent , on l'appelle parfois
mapdat de crédit (1) + Secundus veut emprunter une
somme & Primus. Celui-ci consent 3 lui préter, mais
& conditlon gufil fourmisse une garantie autre gu'un
adpromissor. Tertius accepts de donner mandat 4 Pri-
mus (le futur crdancier) de préter 1l'argent & lui
Secnndus {le fubur déolteur) Quand le mendat a été
donné et que le prét a &té effectué, Tertius joue le
r8le d'une caution. Comparer aujourd’hui la lettre de
erédit.

Les
ce randat
étre dans
nait pour

Romeins n'avaient pas admis sans hésitation
(Gaius IXI, 156),parce que le mandat doit
1'in%érét du mandant. Servius Sulpicius te-
la nézative, Sabinus pour l'affirmative.
C'sst son avis qui l'emporta, car, si ce mandat est
bien dans 1'intér8t -du mandataire, Primus, il est aus-
si dans 1'intér8t d'un tiers, Secundus, & gqui il pre-
cure du crédit.

Ce procédé est avantageux pour le créencier,
parce que l'effet extinctif de la litis contestatio
en est &carté” Suppnsons que le débiteur ne paie pes
& 1'4chéance, le créancier 1'attaqus par l'mction du =
prét (a. certas crasditae pecunias). §'il n'obtient pas
son paiement ou s'il n'en obtient qu'ure fraction, il
peut se retourner contre Tertius, le mandator pecunia®
eredendea=, par l'action mandati contraria, en lui de-4
mandant une indemmité pour le préjudice dent 1l'a fai¥
souffrir l'exdcution du mandat (Cf., les deux applioa-
tions antérieures du mandat).

: Le bénifice de division a é*@ 4tendu sux mandato
Tes pecuniae coredendae.

-
- — . 7o . O e A A S B o S o oo

(1) G.0. Constanddky;r thése Paris, 1932.
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Section III

Droit de Justinien.

Le droit de 1'époque antérisure & Justinien pré-
sentait une diversité frappante des procédés de cau=-
tionnement: 1° - la sponsio, la fidepromissio, la fide-
jussio comme procédés de droit civil; 2° - le recep-
tum argentarii, le constitut comme procédés prétoriens;
3° ~'le mendatum pecuniase credendae comme procédé ima-
giné par les prudents.

Comme partout, Justinien a eu 1'heureuse idée
de simplifier. Sa compilation supprime toutes les
mentions de sponsio et de fidepremissio. Il ne reste
plus comme mode d'adpromissio que la fidejussio (d'ol
de nombreuses interpolations). Puis il fond, comme on
1'a vu, le receptum dans le constitute Il maintient
enfin le mandatum pecuniee credendae-

Sous Justinien les procédés sont ainsi ramenéds
de six & trols: le fidejussio, le pacte de constitut,
le mandatum pecuniae credendae+ Aujourd'hui il n'en
existe plus qu'un.

Les avantages concédss aux cautions se retrou-
vent en droit francgeis: 1° ~ 1l'effet extinctif de la
litis contestatio a &té aboli par la loi 28 de fide-
jussoribus au Code (8.40), d5jd mentionné & propos des
débiteurs solidaires. Le créancier peut dorénavant re-
commencer sa poursuite jusqu'a parfait paiement.

2° .. Le Bénéfice de division d'Hadrien existe
pour toutes les cautions. : :

3° - Le-Bénéfice de cession d'actions, leur ap~
partient & toutes 6galement, et assure leur recours
contre le débiteur ou entre cautions, en dehers des
sctions en recours indiqudes ci-dessus (a- pre socioe,
mandati contraria).

4° - Bnfin un bénsfice nouveau, le bénéfice de
discussion (beneficium excussionis), a &té créé par
Justinien dans sa Novelle 4 (535). La cautien poursui-
vie la premiére avant le débiteur principal peut re-
Jpousser le créancier, en le renvoyant & poursulvre dia-
bord le débiteur principal, en l'invitant & "discuter”,
4 seoouer celui-oi en premiére ligne et & ne revenir
3 elle que s'il n'a pas obtenu le paiement intégral.

« Les Cours de Droit » Répélii:ons Ecrites etOrales
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 T
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Section IV

Extinetion du Cautiennement.

1° -~ C'est un contrat sccessoire qul suppose
une obligation principale valable. Il doit donc s'é-
teindre de fagon accessoire guand la dette s'éteint
par 1l'un des procéiés conmnus. Seulement, ce qui est
particulier au droit romain et n'existe plus chesz
nous, l'extinsotion du cautionnement sera tant®t civi-
le, ipso jure, tantBt prétoriemne, exceptionis ope,
m8me sous Justinien encore.

2° - Lo cautionnement peut s'Steindre aussi
de fagon principale seans que la dette principale dis-
paraisse, par exemple par 1l'effet du biemnium pour
les spongoros ot fidepromissores d'Italie ou par leur
morte.

Pour le fidéjusseur et les autres cautions ré-
centes, leur obligation peut disparaftre par la vo-
lenté du oréancier qui feit remise & la caution de
gon obligation sans libérer le débiteur principal ou
par les procédés qui ébeignent la dette en la person-
ne de la csution (comme la confusion, la compenaati@n)
sans atteindre le débiteur principal.
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Chapitre II.
LES SURETES RELLES.

Pour garantir 1*obligation le créancier peut
exiger l'intervention d'une personne tierce. C'eut la
stireté personmslle, le cautionnesent,

Ou bien il peut exiger 1l'affectation d'un bien
ou du patrimoine 4 la garantie de la dette. Ce sont
les sfiretés réelles. Au lisu de personnes garantes, .
nous avons affaire & des choses.

En droit romain, comms en droit modarns. s'est
un principe que les oréancisrs possédent un droit de
gage général sur le patrimoine de leur débiteur. Tous
les biens du débiteur répondent de la dette (a. 2092«
2093 C.C.). Dans le droit germanique et dans le drokt
du moyen fgs, les meubles seuls répondaient des det=
tes. '
Bn droit romain : I°~ §'il y a plusisurs créane
ciers, le pitrimoine répond poyr toutes leurs créances.
En conséquence, i le petrimoine ne suffit pss 4 les
payer tous, se prodult la loi du concours des ordan-
ciers; tous visnnent em concurrence et sont réglés au

" prorata de leurs créances, aveo réductions proportion=-

nellgs. On liguide 1'actif du débiteur sous forme d'us
ne distribution par contribution en cas de bonerumAvegn
ditio,

Tel est le traitenanm des créanciers dits chi-
rographsires, les sréanciers ordinaires. Pasg de droit
de préférence pomr l'un ou pour l'autre.

2°= De méme si un bien irmobiller est sorti
@u patrimoine du débitsur, sans fraude, les oréanciers
ne posssdent pas ls moyen "de 1e faire rentrer dans.
le patrimoine du débiteur, parce que les oréanciers
chirographaires ne sont pas munis du droit de suite
pPlus gue du droit de préfirence. En conséquence les
créanciars chirographeirs sont exposés & voir & tout
moment leur échappen lsur gage. Comment se prémunis-

"sent-ils & Rome ou aujeurdthui comtre les risques de

Source : BIU Cujas

leur condision ? Par,les siiretés réelles,

les suretés réal*es, en droit romain, sont
au nombre de trois ¢ fiducie, gage, hypothéque. lLes
deux derniéres seules subsistent sous Justinien et
ds nos jours. .
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Section I
La fiducie, ; |

La fiduwie est comme le gage, un contrat re,
quoigu'on l'appelle ordinairement le pacte de fidupie,
parcequ'elle ‘se concluait sous la forme d'un pacte ad=
joint & un transfert de propriété.

C'est une opération par laquelle une personne

‘recevant la propriété d'une chose, s'engaps & restituer

cette propriété 4 1'aliénateur, lorsque la dette lui
sera remboursée, .

Le mot ficucie désigne 1'objet du contrat.
L'opération n'a pas été sanctionnée dés les origines
par des ections, mals était laissée & la foi (fides)
de l'acquéreur. L'aliénateur qui remboursait sa dette
n'avait pas de moyen direct d'agir contre le créan-
cier. Il n'avait qu'un moyen indirect de reprendre la
propriété de la chose : l'usureceptio fiduciae, pro-
c6dé assez peu.pratique (Voir Iére Année).

A le fin de.la République, la fiducie a 6té
sanctionnés par des actions in factum prétoriennes .
et par des actions in jus civiles de bonne foi (actions
directeet contraire), o

Le pacte de fiducie-ne peut &tre adjoint &
une traditio, ecells-ci exige en affet , pour 8tre trans
lative de propriété une justa cause, c'est-d-dire la
volonté d'aliéner et d'acquérir définitivement, la
fiducie est contradictoire & cetts volonté puisqu'el-
le implique le retour de la chose & l'alidnatewr. la
fiducie s'adjcint donc seulement 4 une mencipatio (eof.
Triptyques de Transylvanie) ocu & une jure cessio.

Les deux formes de transfert ayant disparu du droit

de Justinien, la fiducie a 4té Sgalemsnt effacéde du
Digeste. Partout o il était question de fiducia, les
compilateurs ont mis un tomme équivalent, le plus
souvent pignus (I). C'est en effet du pignus ou gage
que la fiducie se rapproche le plus, mais, tandis. que
le gage est un transfert de possession, la fiducie
suppose un transfert de propriété.

Ce transfert de propriétd par fiducis s’ascom-
plit 4 Rome dans deux domaines différents, soit,

& titre gratuit, fiducia cum amico, soit & titre oné-
(I) M. Lenel a retrouvé la fiducie par la méthode
des ingoriptioms (Girard, p. 552, n°® 2).°




La fiducie
en tant gues

sfireté réelle.

Inconvénients
pour le débi<
teur.

hmélioration
partislle en

277 ~ DROIT ROMAIN (23me Année). 277

reux, fiduoia cum ersditora..Grﬁoe 4 la fiducia oum
amico on pouvait : faire un commodat, un dépdt, une

donation 4 couse do mort (D.39.6.42). une dot, un

fidéicommis entre vifs, toutes opérations & titre
gratuit impliquant la volonté de retour.

la fiduciam cum creditore est faite & titre
onéreux pour garantir une dette. C'est celle qui nous
intéresse. Le créangier acquéreur devient propriétai-
re de la chose 4 titre de sfireté; par conséquent ,
quend le débiteur aliénateur aura payé, l'acquéreur
ex-créancier sera tenu de lui retransférer la proprid-
té, sous peine d'8tre poursuivi par 1'sctio fiduciasa.

Rappelons que la fiducie jouait son rBle aussi
dens les droits de famille -(coemptio fiducise causa).

Comment concevoir l'emploi de la fiducie comme

sfireté réelle? Les jurisconsultes primitifs, & Rome
et dans beaucoup d'autres législations, ont pour la
premiérs conception que la seule sfireté possible & en-
vigager c'est le transfert de propriétéd, avec clause
de retour. La sureté réelle primitive oonstitue una
vente & réméré. Le débiteur vend sa chose au créancisr
avec cleuse de rachaet. La mancipation fiduciaire n'est
autre chose qu'une vente 4 réméré, dont le prix était
la créance payde.

Au point de vue pretique 1l'aliénation fiduoiai¢
re était un moyen de gerantie trés puissant et méme

trop puissant,
En effet 3 I°« Le créancier est trés avanta-

g&;_puiaqu'il acquiert le droit de propriété, 1l psmt

faire de la chose tout ce qu'il veut, la vendre, 1'hy-

pothéquer, la grever de servitudes.
2°- Le débiteur en revanche a une situation

trés défavorabls, car il n'a plus d'action réelle
pour reprendre la chose si le créancier me la lui rend
pas de bon gré. Il n'a plus gu'une action personnelles
sur laquelle il est exposé an concours des autres
oréanciers. Il a perdu le droit de suite et le droit

de préréreneo.
~ Quand il reprend la chose, il la reprend

cum aua oausa, grevée des charges réelles que le
eréancier avait constitudes pendsnt qu'il éteit pro-
priétairs hypothéques ou servitudes. Les rdles scnt
dong renygrséa $ o'est le débiteur qui se trouve dans

une situation inférieure par rappart eu eréancier,
4°- D*autre part, il épuise son erédit d'un

seul coup. 8'il a une dette de I0.000 s. et donne pour
la garantie un immeuble de I100.000, il ne peut plus
s'en sarvir pour garantir une autre dette.

5°~ Enfin il perd temporairement la jouissance
de la chose.C'est sur ce point que les Romains ont

Source : BIU Cujas
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I
apporté un reméde & cet excés de puissance de la fidu-i
cie. En fait, le créancier avait pris I'habitude de
laisser la jouissance au débiteur. Tout en devenant
propriétaire, il convenait avec le débiteur que ce-
lui-ci resterait en possession de la fiducie & titre
da looataire spit de précariste , ce gqui lui laissait
dens le premier cas la détention, dans le deuxiéme cas
la possession de la choss.

Section II.

le gage.

La fiducie (venue du droit national) é&tait
une sfireté trop forte. les Romains ont imaginé une au-
tre stireté moins désavartageuse pour le débiteur, le
gage, pignus, contrat, re aussi (mais du jus ganti.um).

Le gage est un transfert de possession, qui
confére au créancier gagiste les interdits possessoi-
res (st pas seulement la détention), la propriété res-
tant aux mains du débiteur.’

Le gage se retrouve #ans toutes les législa-
tions anciennes.ol il joue deux rdles.

le gage, comme le dit exactement M.E. Champeawd
n'e pas 6té destiné primitivement & constituer une sfi=
reté du créancier., Dans le droit le plus ancien, 1l'ob=
jot donné en gage était un objet de peu de valeyr re=
mis per une persomns & l'autre, non & titre de garan-
tie d'une dette, mais comme signe de la conclusion |
d'une opération. Ce gqui est tout de méme en un sens,
une s orte de garantie, la gerantie de la conclusion
de l'opération, tel 1'anneau des fiancailles. le pignus
se confond aves les arrhes dans cotte fonction d'ins-
trument de preuve du anntmt.

Ce n'est pas cela qui nous intéresse : c'est
sa fonction définitive, Quand le pignus & une certai=
ne valeuyr, il sert de garantie au paiement de la oréan
ce. En pratique, le pignus porte & Rome,comme chez
nous, pluttt sur les meublss que sur les immesubles.
Le gage immobilier, liuntichreése, est d“origina grec=
que, et && rapproche begucoup de 1'hypothégue.

le gage présentait par rapport 4 la fiducie
des aventages certains paur le débiteur:

I°- Le créancier gagiste ne devient plus pro-
priétaire. Il n'est que possesseur avec les interdits
possessoires, kinis sa sfireté est encore suffisan® pre

AT B e S AS R ERCD U O NS S S S W S N M S S S e T G Y -

(1) 5f. Champeaux, Mélanges Gérard, I.P. I55-182
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ee que,.gréce & oes interdits, il peut copserver ou
recouvrer le gege, s'il est troublé dans sa possession.
2°- De son cdté le débiteur reste propridtaire
11 garde la revendication comtre le créancier qui ne
veut pas lui rendre la chose & 1'échéance. Il peut pour-
suivre aussi la chose entre les meirs d'un tiers. 8%
le créancier gagiste est en faillite, il jouit d'un
droit de préférence. : h
8°= Mais toutes-les fois qu'entre en jeu 1l'ac-
tion en revendication, ells oblige le débiteur & prou=
ver sa propriété. Or la preuve de la propriété est ;
1 trés difficile. En fait lp-débiteur réclamera la chose
’ par une action personnelle, spécialemsnt créée pour
l

le gage, l'action pigneraticia (in faetum ou in jus).
Cette action se présente sous le double aspect d'ac=

~ %lon directe et d'action contraire (en faveur du oré=-
L : ancier gagiste). .
Différentes Le gage était de plusieurs espéces & Rome. Ce-
eapdoes de lui dont nous venons de parler constitue le gage con-
gages, ventionnel. Mais 11 existait aussi des gages judiedai-

res, le pignus praetorium et le pignus ex causa judi-
l cati captum (le gage saisi en vertu d'un jugement).:
Inconvénients Le pignus qui possédait on l'a wu, des aventp-
Fﬁ gage. " ges par rapport & la fiducie,avait aussi des inconvé-
1 nients ': I°- le débjteur perd la jouissance de la cho= .
~«8€; 2°= 11 épuise son crédit d'un seul coup; 3°- diam-.
tre part, le aréancier gagiste n'eut pas, pendant trés
longtemps, le droit de vendre le gage, s'il n'étaft
pes payé 4 1l'échéance. Il m'avait que le droit d'em
retenir la possession jusqu'au paiement : jus possi-
dendi, jus retinendi, droit de rétention. Ce n'est
.que par un développsment postérisur gque le droit de
_vente jus distrahendi, lui fut conféré & 1'imitatdon.
de 1'hypothéque. o

P TIPEN ETN—.—.

Section III,

L'hypothéque.
r | i L
Elle reste encore aujourd'hui la plus parfaite
des gliretés réelles, quoique 1'hypothéque frangaise
ait encore bien.des défauts. En droit romain, on 1l'ap-
pelle le pignus ou hypothéea cer elle a des munalogies
avec le gage, Inter pignus et hypothecam tentum nomi-
nis sonus differt (Mareien D.20,1,5.I,), cé qui est
' loin d'@tre absolument exact, ;
L L'hypothéque romaine différe en effet du ga-
Comparsison - ge ¢ I°= Le gage est un contrat du droit civil qui en-
eveo le gage. gendre une action personnélle ; 1'hypothéque est une

Source : BlU Cujas
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eréation prétorienne, d'ol sort une action réelle,
1'aetio quasi serviana ( on verra plus loin pourquoi),
on hypothecaria (terme qu'on p prétendu intcrpolé,
comme l2 mot hypotheca méme; contra : Erman, Mélanges

Girard II, P, 4I9 et suiv.)

2°~ Le gage entraine dépossession du débitsur;
1'hypothéque lui laisse sa possession.

Définition de 1'hypothéque : L'hypothéque est
un droit ré-1 prétorien qui psrmet au créancier non
peyé & ‘1'échéance de se faire mettre en possession,

'soit d'une chose déterminée, soit de tous les biens

du débiteur et lui permet en outre , par un dévalop-
pement historique plus récent, de faire vendre le
bien hypothéqué en se faisant payer par préférence sur
le prix de la vents,

Ce procédé présente tous-les avantages'possi-
bles :

I°= Le créancier grce & 1'hypothéque & une
sQireté suffisamment forte, ila un droit réel, une ac-
tion réelle dotée du droit de suite, il peut done pour=
suivre tous les possesseurs de la chose, pounr obtenir i
Iui-m8me la possession ins possidendi.

2°= 11 a le droit de vendre, jus distrahendi;
qui est le droit le plus avantageux pour lui, puiaqu'il
peut ainsi retrouver son argent sur le prix de la cho-
se et par préférence aux sutres créanciers.

3°- Pour le débiteur, l'hypothéque est la
sfireté la moins désavantegeuse. Il garde la propriété
et la revendication, il gerde méme la possession et
le jouissance de la chose. Il n'épuise pas son crédit
d'un seul coup puisqu'il n'a pas & livrer la chose de
suite, 11 peut donc constituer des hypothéques sucoes =

gives pour différentes dettes, en faisant jouar plei-

' pement son crédi. Il est vmi que l'hypotheque couvre

cette chose ot menace le débiteur. Elle ne le géne pas
cependant. C'est & peine s'il s'apergoit que son bien
est grevé et la conséquence, trés dangersuse en fait,
c'est qu'il continue & faire des dettes.

Les trois moyens que nous avons indiqués,
(fiducie, gage, hypothéque) constituent 1l'ensemble
des sliretés réelles romaines. Ont-elles ét8 trés. pra-
tiquées & Rome 2. .

Dans tous les pays modernea, les sliretés réel-
les 1'emporten$ de -beaucoup sur les slretés personmel-
les. Les créanciers exigent plutft une hypothdque
guune caution, Les Romeins semblent d'abord avoinr
tenu beaucoup plus aux sfiretés persommelles qulaux
slirotés réelles, Ils ont comservé longtemps la menta-
1ité du paysan, se méfiance, en vertu de laquelle le
oréancisr préfére la caution personnelle, parce qu'il o
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cennait i'homme qui la fournit. Cependant les Romains
ont senti que les sliretés réelles contenaient une ga-
rantie plus forte que les sQretés personnelles. En
effet la caution, c'est en somme un patrimoine, on
n'accepte une caution que parce qu'on la eroit solva-
ble, c'est-d-dire parce qu'elle représente un patrimoi-
ne solide. Le cautionnement se raméne done en défini-
tive 4 yne question réelle. Les Romains se sont apercus
que la s{ireté réelle directe obtenue ‘du débiteur pou-
vait offrir autant et plus d'avanteges que 1'interven-
tion personnelle d'un tiers. Pomponius (D.50,17,28)
ne menque pas de rsmarquer : "plus cautionis in re est
guam in persons :

Il y a une garantie plus forte dans la chose
que dans la personne ". C'était 14 le point de wue
nouveau, annongant ce qui sera le droit d'aujourd'hui
ol le orédit réel a pris ls pas sur le crédit person-
nel (sauf en droit commercial).

Section IV,

Histoirs et théorie gomma ires

de 1'hypotheque.

Les origines de l'hypothéque ont donné lieu 4
des théories variées.

On a pensé & faire venir 1'hypqthéque du droit
grec, mais il y a des différences telles entre 1l'hy-
pothéque grecque et 1'hypothéque romaine que cette
théorie & été abandonnée.

Lihypothégue est l'aboutissement d'un systéme
purement romain (peut-8trs provoqué sous 1'influence
grecque). Voici comment on llenvisage aujourd'hui (I).

Dans 1ls bail rural, le flermier pouvait par pac=-
te, affecter & la garantie du palement du fermage tout
ce qui se trouveit sur la ferme, matériel, chevaux,
bétaill, réecoltes, invecte eb illata. Ces choses ne pou=
ve.ient 8tre mises en gage chez le bailleur, il fallait
ebsolument que la garantis du bailleur £t effectuée
per un gage sans déplscement. La sanction prétoriemne
de se pacte était double : 1'interdit Salvien oréé
par un Salvius et l'action Servienne créée par un Ser-
vius. Celle-cl permettait au baillsur d'obtenir con-
tre le fermier ou contrs les tiers acquéreurs si le

LR D e D T S R S R -

(I) N. Herzen de3 origines de l'hypothégue, I1899.

* Les Cours de Droit" Répétitions Eerites et Orales

Source : BIU Cujas’
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fermier ne payait pas, la possession des biens affsc-

tés afin de pouvoir les retenir somme gage.
Généralisation Or 1'hypothdque est sanctionnde par une action
de cette con- quasi-servienne vel hypothecaria.Done il n'ya pas de
vention, 1l'a. doute que les Rommins ont copié dans le pacte d'hypo-
gquasi-servienne. théque le pacte rural, l'action hypothéceire est la

généralisation de 1'action servienne: 1'hypothéque

g'epplique dans les rapports entre n'importe guels

créanciers et quels débiteurs.

L' interdit et les actions ci-deszus ont apparu
d'eprés Herzen entre 54 av. J.C. et 650 ap. J.C.

§ I- Variétés d'hypothéques.

Aujourd'hui existent trois sortes d'hypothé-
ques conventionnelle, judiciaire, légale, Les Romains
ne connaissaient pas l'hypothéque judiciaire, meis
avaient une hypothéque testamentaire sur laquelle nous
renverrons aux ianuels.

A- Hypothdqus conventionnelle.

Comparons le régime frangais et le régims ro-

main.
I°. L'hypothéque frangaiseexige un acte noteris
Comparaison 4 cause de 1'importance du contrat : & Rome elle résul-
de .1'h. con- te d'un simple paots, puisque c'est une institution
ventionnelle prétorienne: Elle peut 8tre constitude par le débiteur
ea droit ro- lui-méme, ou par un tiers (caution réelle). le cons-
main et en tituant doit 8Stre capable et avoir au moins sur la

droit frangais. chose 1'in bonis, droit prétorien.
2°= L'hypothéquw conventionnelle frangaise

est toujours spéciale et ng peut porter que sur des
biens déterminés ; l'hypothéque romaine peut 8tre
spéciale ou générale.
3°- L'hypothéque frangaise ne peut porter
que sur des droits immobiliers ; 1'hypothéque romaine
ne porte aussi sur les meubles.
4°~ En droit frangais 1'Hypothéque conventione
nells est toujours publique. Il faut pour son effica~
oité une inscription au.bureau des hypothéques. En
droit romzin la publicité n'est que facultative, mais
il y & le plus grand intér8t pour le créancier hvpothé-
caire & faire cette publicité et, méme en 472, Léon a
donné un avantage aux hypothaques publiques en décla-
rant qu'elles primeraient les hypothéques faites par
actes sous seings privés.
B- Hypothéques légales.
Les hypothé- Les hypothéques légales (accordées de plsin
ques légeles. droit par la loi) sont tantdt spéciales, tantot géné-
rales, Par exemple, en droit romain 1'hypothéque du
fiso devenue aujourd'hui un privilége (art. 2I0I)

Source : BlU Cujas
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sur les biens du contribuable, 1'hypothéque du pupil-
le, du mineur, surtout 1'hypothéque légale de la fem-*
me sur les biens du mari (art. 2I2I C.C.).

C- Hypothdques privilsgides.

A Rome existent aussi des hypothéques 1égales
privilégides remplacées en droit moderne par les pri-
vildéges (art. 2095 et suiv. C.C.).

Les Romains connaissent bien les priviléges,
mais ils différent totalemsnt des priviléges modernes.
En effet, le privilége romain ne confére au c¢réancier
d'avantage qu'en ¢s qui concerne la préférence et-non
pour le droit de suite : c'est un privilegium inter
perscnales actiones : un privilége entre actions per-
sonnelles ou entre créanciem chirographaires. Répétong
gue ce qul ressemble & Rome aux priviléges modernes
ce sont les hypothéques privilégides, car nos privild.
ges ne sont que des hypothéques privilégides.

Les unes et les autres permettent au titulaire -
de primer non seulement les créanciers ordinaires,
mais mme tous les créanciers hypothécaires, tensnt
leur hypothéque de la convention ou de la loi. Ainsi
le conservateur de la chose hypothéqué & une hypoths-
que privilégibée en droit romain, un privilége en droit
moderne (art., 2I02 C.C.). La femme dotale , depuis
531 a une hypothéque privilégide (V. Iére Année).

§ 2 - Les caractdres de 1'hypothégue.

Ce sont en gros les m8mes en droit romain et
en droit frangais. Ils sont au nombre de quatre :

I°« L'hypothéque est un droit réel prétorien
sanotionné par une action in rem. L'hypothéque en prin-
cipe porte sur des bisns corporels (& Roms syr les
meubles aussi bien que sur les immeubles, en droit mo=-
derue uniquement sur des immeubles st des droits réels
immobiliers). L'hypothéque peut porter aussi sur
!certaines choses incorporelles en droit : a) sur les
servitudes rurales, non sur les servitudes urbaines,
parce que la servitude rurale peut trouver plus faci-
lement que la servitude urbaine acquéreur si on la
vend ; b)sur le droit d'usufruit, mais pas, pour le
mSme motif, sur le droit d'usage ou d'habitetion qui
ont un caractére plus personnel gue l'usufruit, ¢) sur
le dréit de supserficie, d'emphytéose, sur le droit de
créance, pignus nominis, sur le droit d'hypothéque lui-
méme, pignus pignoris et enfin sur le droit de gage
qui ressemble & 1'hypothdque de 1'hypothéque et s'ap-
pelle comme elle pignus pignoris (V. les Manuels).

2°= L'hypothéque est un droit accessoire; on
comprend qu'il faille une dette principale pour qu'en

Source : BlU Cujas .
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pulsse greffer sur ells uns hypothéque,
1a detts principale peut &tre d'ailleurs ci-

vile, naturells, futurs. Je puis constituer une hypo-

thégque d'avance pour un crédit que le banquier va m'ou=

vrir.
: 3°- C'est un droit extensible qui garsntit le
paiement de la dette avec intérB8ts ot accessoirss,
Elle péss non seulement sur la chose, mais sur tous
les accessoirss de 1'immeuble , fruits et servitudes.

"4°=- C'est un droit indivisible. la formle de
cette indivisibilité a été donnée par Dumoulin, d'une
fagon excellente : (jus) totum in toto et totum in qua-
libet parte : l'hypothegue est un droit qui est tout
entier dans le tout, mais gui est aussi tout entier
dans chague partie",

84 & la suite d'un déces, 1'on partage en trois
parts un bien grevé d'hypothéque, Primus qui n'a qu'an
tiers de 1'immeuble est tenu de toute 1'hypothéque et
pout 8tre poursuivi hypothécairement pour touts la
dette, tendis qu'il n'est tenu que d'un tiers de la
dette. Réciprogquement,s'il s'agit de trois créanoiers
hypothéeuires qui ont hérité de la créance de lsur

i
i
1
4
i

pere,.ehacun d'eux peut poursuivrs pour ls tout le conss

tituant de 1'hypothégue, tandis qu'il ne peut récla-
mer que. le tiers de la créance principale.

§ 3 - Droits et actions du eréancier
hypothéeaire.

Le créancier hypothécaire & deux droits s' il
n'est pas payé & 1'échéance.

I°~ Le droit de se faire mettre en possession
de l'dbjet hypothéqué, jus possidendi.

2°- Le droit de faire vendrs l'objet hypothé-
qué, jus distrahendi.

A~ Jug possidsndi.

Dans la premiére période de son sxistence,
1'action hypothécaire n'avait gu'un objet, faire met-
tre le créancier hypothécaire en possession du bien,
convertir son bvpethéque qui était un droit éven-
tusl, une menat  =n guslgue chose de réel, d'effec-
tif, qul est un gu_ . L'action hypothécaire est bien
une vindicatio pignoris, soction rdelle paralléle &
la revendication de la propriétd, rei vindica#io. Ce
paralléle s'exprime deghs le comparaispn de la formule
de la revendication et de celle de 1l'action hypothé-
caire(I).  L'sotion hypothécaire peut 8tre donnée non

(1) La formule raconst1+u°a par M. Lenel doit &tre
rectifide comme 1'indique M. de Visscher dans son

Source : BIU Cujasétude sur les Aotions in feotum (R.H.de Droit I9Z5p. 241)
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seulement contre le constituant, mais susgi contrs le

tiers acquéreur de 1a chose. Le montant de la condam-

nation si le détenteur de la chose refuse & la livrer
sur le jussus judicis (car 1'action est arbitraire
comme la revendication) varie suivant les cas,

I°~ Le défendeur 4 l'action hypothéeaire £'é-
tait mis dans 1'impossibilité de livrer la chose par
dol (par exemple apprenant me poursuits, il a donné
ou vendu la chose & Tertius, ou bien il 1's détruite),

I1 sst condammé alors & la somme gqui a été fixéde dla-

vence par ls créancier gous son serment prété en jus-
tlce, juramentum ia litem, et gui paut étre trés dle=-
vée.

2°- En 1'sbsence do dol, supposons que la dé=-
fendeur ne pulsse pas livrer la chose ocu bien parce
qu'elle a péri par cas fortuit ou bien parce qu'il
met de la mauvaise volonts & obéir, Dans e bnhas il

' faut distinguer (D. 20,I1,21,3) selon que le défendeur

est le débiteur lui-méme ou un tiers détenteur.
2)Si le défendeur est le débiteur lui-mBme, i1
sera condarmmé au quanti interest, c'est-d-dire & des
dommeges~intéréts égeux 4 la somme garantie par I'hy-
pothéque et aux accessoires, fruits intéréts ete...

b) §i le défendeur est un tiers détenteur ou
une caution réelle il est condamnéd au gquanti ea res
est, c'est-d-dire 4 la waleur de ls chose.

Cette différence se comprend facilement @
le débiteur est tenu personnellemsnt de la.dette et
en exécution de la converition on le condemne d'epres
le montant de la dette. lLe tiers détenteur ou la cau-
tion réelle ne sont pas tenus personnellement de la
dette; on les exécute propter rem, & titre de déten-
teurs. On prend donc comme base de condamnetion la
valeur de la chose et non la dette & laquelle ils
sont étrangers.

Une autre différsnce existe encore. Le tiers
détenteur et la caution réells peuvent oppeoser cer=
taines exceptions A 1'action hypcthécaire: ils jouis=
sent de deux bénéfices:

I Le bénnflce de cession dtactions é&tendu
du cautionnement & 1'hypothégue, grice auguel lc dé-
fendeur condamné ew quanti ea.res @st pour une dette
qui n'était pas la sienne, peut recourir contre le
débiteur tenu persconnellemsnt.

Nous evons aujourd'hui une procédure qui per=
met de dégager 1'immeuble acheté des hypothéques qui
le grévent, la purge. Mais les Romains n'ont pas con=
nu cette procédure de la purge qui nous vient de llan-
cien droit.

2°= Lo bénéfice de discussion par lequel le

. Source : BIU Cujas
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tiers poursuivi peut renvoyer le créancier & récla-
mer d'abord au débiteur tenu personnsllement.

B- Jus distrahendi.

Le second droit qui appartient au créancier hy=
pothécaire, c'est le jus distrahendi, droit de faire
vendrgq la chose hypothéquée, Ce droit ne remonte pas
8 1'origine de l'hypothéque; c'est un droit nouveau
gui n'apparait qu'au II° siécle de notre ére (sur le
droit de vendre 1le gage ou le bien hypothéqué, Gi-
rard, p. 829-330).

Une fois en possession de 1'immeuble hypothé-
qué, le créancier a un gege, mais qui ne lui sert pas
8 grand chose s'il ne peut le vendre car le droit ro-
main défend de comvenir que le bien engagé serait af-
fecté au oréancier, 4 titre de palement, c'ested-dire
prohibe la lex commissoria (il ne faut pas la confon-
dre avec le paete commissoire permis en matiére de
vente).C'est en effet une conveniion dangereuse (que
le débiteur pressé d'argent accepterait) que, faute
de paiemgnt, le bien hypothéqué devienne la propriété
du créancier, cela méme s'il dépassait de beaucoup la
valeur de la dette. '

Le créancier & donc eu simplement d'abord un
droit de rétention. Mais cela ne lui procure pas le
paiement, Aussi a-t-on introduit assez vite le droit
de faire vendre le bien hypothéqué.

La vente & Rome est faite par le eréancier lui-
méme & 1'amiable ou aux enchéres.(non en justice, com=
me aujourd'hui).

; Par suite de cette vente, l'acquéreur devient
propriétaire, propriétaire définitif 4 condition qu'il
ait versé son prix entre les mains de tous les créan-
ciers. Si le débiteur avait 4 la fois des créanciers
chirographaires, des créanciers hypothécaires et des
ecréanciers privilégiés, le reglement qui ve interve-
nir entre ces différentes catégories n'est plus (com=
me quand il n'y a que des créanciers ordinaires) une
distribution par contribution sur un pied d'égalité
et ol on est payé au prorate du montant de la créan-
ce. La distribution se fera suivant un ordre : ce se-
ra un réglement par ordre. La hiérarchie entre les
débiteurs se traduit par la hiérarchie entre les paie-
ments. Mais tandis qu'aujourd'hui la procédure de 1l'ore
dre est une procédure judiciaire, la distribution é-
tant faite aux créanciers par un juge préposé aux or-
dres, 4 Rome c'est une procédure privée : c'est le
créancier qui a fait vendre et qui a touché le prix
qui effectuera le gpéglement entre ses co-eréanciers.
D'ou des possibilités de fraude par ce créancier s'il
est indslicat.
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Voici l'ordre des paiecments:

- Les premiers créanciers payés sont les
créanciers hypothéeceires privilégiés (aujourd'hui les
créanciers privilégiés).

2°- Les créanciers hypothécaires ordinaires,
suivant leur rang (v. plus loin).

3°- Les eréanciers privilégiés, c'est-d-dire
qui 'ont un privilége inter personales actiones, qui
ne sont que des chirographaires avantageés.

- Les créanciers chirographaires.

5°- Le débiteur lui-mme prend ce qui reste
et peut le réclamer par l'actio pignoraticia contra-
ria,

§ IV = Rang des créanciers
hypothéeaires.

Far hypothése , 1la chose était grevée de plu =
sieurs hypothéques. Le réglement se fera suivant leur
rang. Comment sera établi le reng entre les créanciers
hypothécaires ? Celui-ci se détermine par la date de
la oréance : prior tempore, potior jure : celui qui
est le premier dans le temps est le plus fort en
droit. De 14 1'importance de la date des hypothéques
successives. Un systéme de publicité aureit donc été
tres utile & Rome comme il en existe un aujourd'hui,
comme il en existait aussi en droit grec et dans le
droit assyro-babylonien. Mais les Romains n'ont pas
connu la publicité de fagon légele; ils n'ont connu
que la publicité facultative, laquelle devait 8tre
courante puisqu'il était de 1'intérst du créancier de
fixer exactement la date de sa créance,

A 1l'application de la régle: prior tempore....
se rattache l'exception de priorité entre créanciers
hypothéceires. Tous les créanciers hypothécaires ont
8 Rome, le m@me droit de se faire metire en possession.
Il arrivera donc en fait gue Primus, étant en posses-:
sion du bien hypothéqué, Tertius, troisiéme créancier
hypothéeaire, vienne 1'attaquer comme possesseur pour
lui réclamer la chose. Son action triompherait, si
Primus n'avait le droit de faire insérer dans la formu-
le une exception fondée sur la priorité de son rang
et aboutissant a4 1'4chec de la poursuite de Tertius.

Il en TéSthB que celui qui a le plus de droits
c'est le créancier hypothécaire premier en rang et ce-
la est naturel.

P Source : BlU Cujas
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§ V - Bxtinction de 1'hypothdque.

Lihypothéque s'éteint de fagon accessoire ou
de¢ facon principale,

1°= Hormalement elle s'éteint de fagon acces-
soire, toutes les fois que la dette est payée ou 6~
teinte par un autre procédé que le paiement raccesso-
rium sequitur principale (sauf la litis conteatatie)

2°~ BExesptionnellement la dette continuant &
survivre, l'extinction de 1'hypothéque sera principa=-
le; par exemple, si le créancier fait remise de I' hy-
pothéque au débiteur hypothéecaire, clest-d=dire s'il
renonce & l'hypothéque; s'il se produit perte de la
chose hypothéquée, confusion entre le titre du créen-
cier et du tiers constituent, vente du pignus. Llac~
tion hypothéeaire se prescrit par 40 ans et survit
ainsi IO ans & 1l'action de la créance.

Un point psrticulier & examiner concerne la suc-
cessio in locum ou la subrogation & 1'hypotheque, come
me on dit aujourd'hui {I).

Ella se produisait dans quatre cas :

- Un individu a prété de llargent au débiteur
pour rembourser le créancier hypothécaire et oe pré-
teur s'est fait consentir lui-méme une hypothéque,
cells-ei prend le rang de celle du créancier désinté-
ressé (art. I250, 2° C.C.).

2°~ L'acquéreur d'un bien hypothéqué consacre
son prix & payer le premisr la créance hypothécaire.
Il est ?ubrogé aux droits de celui-ci (article I251 -
29 0.C,

3°= En cas de novation par chengement de créan-
ciers(et non de débiteurs;D.20,4,3,pr. h.t. 12,5 est
formel) si, le nouveau se fait constituer une hypothé-
que elle prend le rang de la premiere quoique celle-
el soit éteinte par nowation,

4°~ Jus offer:zndae pecunise : le créancier soit
inférieur, soit mSme supérieur en rang, qui paje un
eréancier supérisur ou inférieur, prend la plece de
1'hypothéque de celui qu'il a désintéressé. En prati-
que c'est le créancier inférieur qui rembourse le
créancier supprieuxa pour avoir un rang meilleur (a.
1257 -« 1° C.C. ). I1 ntest plus question aujourd 'hui uw
palement 3 oréancier supérieur au créancier inférieur
En droit romain csla =e voyait parce que le cré-
ancier supérieur pouveit avoir intérét A faire

(1) Vasilesco, thise Faris 193I,
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la successio, a1 le créancier inférisur jouissait d'a-
vantages particuliers, ;

On 2 discuté sur les effets de la successio
in locum en droit romain. La majorité psnse que c'est
ue succession au rang seul du eréancier hypothéecai-
re et non 4 son hypothéquejune sutre opinion est que
la successio porte sur l'hypothéque meme, comme le
‘suppose 1'a. 1249 o, Civ. qui parle des "droits du
eréancier”.
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Cours terminé d'imprimer le 9 juin 1934,
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